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RESUMO

Esta dissertagdo aborda os aspectos que envolvem a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica, com o objetivo de tracar critérios para sua correta aplicagdo. A
preocupagdo constantemente destacada pela doutrina é como a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica tem sido utilizada por nossos Tribunais, a fim de que ndo seja
aplicada indiscriminadamente, mantendo-se o principio da autonomia da pessoa juridica
para, somente em casos excepcionais, desconsidera-la. A autonomia da pessoa juridica ¢ de
suma importancia para o desenvolvimento socio-econdmico, uma vez que limita a
responsabilidade daquele que quer investir no pais. A introducdo no direito positivo
brasileiro da desconsideracdo pelo Codigo de Defesa do Consumidor conferiu
prerrogativas a teoria da desconsideracdo que lhe sdo estranhas e ndo condizem com os
principios norteadores do direito privado. O art. 50 do Coédigo Civil de 2002 representou
um avango para nortear a correta aplicacdo da teoria, pois trouxe aos operadores do direito
a efetividade necessaria, antes dificilmente alcangada. Teve o condido de disciplina-la
corretamente, estabelecendo critérios adequados com o seu fundamento juridico e, com
isso, a oportunidade de se formatar novas tendéncias a teoria da desconsideragdo,
observando-se os principios que a norteiam, sem deixar de dar a devida importancia para
os interesses sociais ¢ econdmicos. As teorias da desconsideracdo desenvolvidas pelos
doutrinadores tiveram o objetivo de sistematizar o tema, prevalecendo em nosso
ordenamento juridico a concepgdo subjetiva, segundo a qual s6 é possivel afastar o
principio da autonomia da pessoa juridica em casos excepcionais, desde que comprovada a
fraude ou abuso de direito, sendo exigido um comportamento culposo do agente. Tal
principio deve estar atrelado ao carater da subsidiariedade, imprescindivel para o correto
enquadramento da teoria. H4 divergéncias quanto a aplicacdo da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica nas diversas areas de direito, pois alguns ramos do nosso
ordenamento contemplam erroneamente a desconsideracdo, quando o tratamento correto
seria a imputacdo direta da responsabilidade dos sécios e administradores, j4 que na
responsabilidade pessoal ndo existe a manipulacdo da personalidade juridica, mas tdo-
somente a caracterizagdo da ilicitude em decorréncia dos atos proprios. A desconsideragdo
da personalidade juridica ¢ o meio adequado para coibir abusos perpetrados, seja pelas
sociedades, seja pelos grupos de empresas. Se corretamente aplicada, aprimora o instituto
da pessoa juridica. No entanto, a preocupacdo € que o instituto ndo seja aplicado sem
qualquer critério, o que ensejard o desvirtuamento da pessoa juridica, gerando prejuizos de
ordem econdmica e social.



ABSTRACT

This dissertation approaches the aspects which involve the theory of inconsiderateness of
the juridical personality, with the goal of tracing standards for its correct application. The
constantly accentuated worry of the doctrine is how the theory of inconsiderateness of the
juridical personality has been used by our Tribunals, so that it is not applied,
indiscriminately, maintaining the principle of autonomy of the legal entity to, only in
exceptional cases, disregard it. The autonomy of the legal entity is of major importance for
the social-economical development, once it limits the responsibility of the one who wants
to invest in the country. The introduction in the positive Brazilian law of the
inconsiderateness by the Defense Code of the Consumer conferred prerogative to the
theory of inconsiderateness which are strange to it and do not correspond with the oriented
principles of the private law. The 50™ Article of the Civil Code of 2002 represented an
advance to guide the correct application of the theory, because it brought to the operators
of the law the appropriate effectiveness, which before was difficult to be reached. It had
the gift to do it in a correct and disciplinary way, establishing adequate standards with its
juridical basis and, with this, the opportunity to promote new tendencies to the theory of
inconsiderateness, observing the principles which guide it, without leaving out the correct
importance to the social and economical interests. The theories of inconsiderateness
developed by the people who doctrine had the goal to systematize the theme, prevailing in
our juridical ordination the subjective conception, through which it is only possible to
remove the principle of autonomy of the legal entity in exceptional cases, ever since it is
confirmed the fraud or abuse of right, being demanded a guilty behavior of the agent. Such
principle should be joined to the character in a subsidiary way, necessary of the correct
framing of the theory. There are divergences concerning the application of the theory of
inconsiderateness of the juridical personality on the various areas of the law, for some
branches of our ordination contemplate in a wrong way the inconsiderateness, when the
correct treatment would be the direct imputation of the responsibility of the partners and
administrators, since within the personal responsibility it does not exist the manipulation of
the juridical personality, but only the characterization of the illicit way concerning the
particular acts. The inconsiderateness of the juridical personality is the adequate way to
repress the abuses perpetrated, by society, or by group of companies. If correctly applied,
improves the institute of the legal entity. However, the worry is that the institute is not
applied without any standard, what will give an opportunity to the discredit of the legal
entity, leading to social and economic losses.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo fixar linhas gerais para a aplica¢ao da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, que foi desenvolvida com o objetivo
de combater o mau uso advindo da autonomia da pessoa juridica.

Demonstramos, ao longo deste trabalho, que a autonomia da pessoa juridica
¢ uma forma legal de limita¢do da responsabilidade dos integrantes de uma empresa, o que
constitui condigdo para a criagdo ¢ o desenvolvimento de empreendimentos economicos.
Dai decorre o fato de os tipos societarios com maior expressdo econdmica serem
justamente aqueles que restringem a responsabilidade de todos os sécios ao pagamento de
certa quantia, como ocorre nas sociedades limitadas e andnimas.

A pessoa juridica empresarial detém um papel importante na ordem
econdmica social, o que a torna de suma importancia, devendo ser preservada como
geradora de unidades econdmico-produtivas. O que se visa proteger na pessoa juridica ¢ a
sua substancia, abolindo os males e condutas ilicitas que possam causar seu
desvirtuamento ao afasta-la de sua finalidade social.

Devido a importancia da limitagdo de responsabilidade da pessoa juridica,
tentou-se demonstrar que a teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica deve ser
utilizada com cautela, sem transforméd-la em um remédio geral para aplicagdo
desmesurada, a fim de solucionar todos os problemas advindos da pessoa juridica com o
simples afastamento de sua personalidade perante o caso concreto, até mesmo porque nem
todos os problemas podem ser enquadrados como tipicos casos de desconsideracao.

A teoria ndo pode ser aplicada quando se puder imputar a responsabilidade
diretamente ao s6cio ou ao representante legal da pessoa juridica. Se a pessoa juridica nao
representar qualquer dbice para a responsabilizacao de sécios e/ou administradores, ndo ha
razdo para optar pela desconsideragdo da personalidade juridica, jA4 que ndo estard
comprovada a ma utilizacdo da pessoa juridica, mas sim um caso de imputagcdo direta
aqueles que cometeram o ato abusivo.

O que procuramos demonstrar ¢ que os abusos e equivocos na aplicagao da
desconsideragdo estdo levando a um desvirtuamento da pessoa juridica, ensejando
prejuizos de ordem econdmica e social, ja que a limitagdo da responsabilidade tem ficado

cada vez mais ténue.



A norma inserida no art. 50 do Codigo Civil de 2002 ¢ merecedora de
destaque, pois teve o grande mérito de estabelecer critérios mais objetivos e disciplinar a
desconsideragdo na legislacdo patria. Acreditamos que a inclusdo de referido artigo veio
trazer os parametros necessarios, ou melhor, limites mais precisos, a fim de impedir a
utilizagdo excessiva da teoria da desconsideragao.

Todas as consideragdes acima encontram-se ao longo deste trabalho. No
Capitulo 1, tecemos algumas consideracdes sobre a pessoa juridica, ja& que ndo ha como
analisar o instituto da desconsideragdo sem ao menos examinar os conceitos da pessoa
juridica e seus desdobramentos. A desconsideragdo da personalidade juridica consiste em
uma excecdo ao art. 20 do Codigo Civil de 1916, mantido, mas nao repetido
expressamente, no Cddigo Civil de 2002, que ¢ quebrada quando se utiliza da
personalidade juridica das sociedades para cometer atos ilicitos com o intuito de prejudicar
terceiros.

No Capitulo 2, discorremos sobre alguns aspectos relevantes da teoria da
desconsideragdao da personalidade juridica, além de trazermos o estudo de, dentre outros,
dois autores, Rolf Serick e Piero Verrucolli, que muito contribuiram para a sistematizagao
da teoria. No Capitulo 3 ¢ apresentado o resultado da pesquisa da legislacdo alienigena,
através do qual ¢ possivel constatar que a desconsideracao da personalidade juridica ¢
aplicada em praticamente todos os paises.

No Capitulo 4, fizemos uma abordagem mais minuciosa sobre a
desconsideragdo no Brasil, mostrando os aspectos da positivacdo do art. 50 do Cddigo
Civil, destacando também como a desconsideracao tem sido aplicada nos diversos ramos
de nosso ordenamento juridico. Enfocamos na 6tica dos tribunais, além de tentarmos
demonstrar em cada ramo do direito quais seriam, dentro das positivagdes previstas, os
tipicos casos de desconsideragdo e de responsabilidade pessoal.

No Capitulo 5, discorremos sobre os pressupostos caracterizadores para a
correta aplicagdo da teoria da desconsideracdo, dentre eles, a confusdo patrimonial e o
desvio de finalidade, inovagdes trazidas com o art. 50 do Cdédigo Civil de 2002, o que
possibilitou aferir critérios mais objetivos e, assim, colaborar na aplicagdo da
desconsideracao de forma mais criteriosa.

No Capitulo 6, apresentamos algumas reflexdes sobre a desconsideragdo em

grupo de empresas que possuem personalidades juridicas distintas e também s6 em carater



excepcional podem ser desconsideradas para atribuicdo de responsabilidade a outra
sociedade do mesmo grupo.

Buscamos explicar o entendimento dos autores que defendem que os grupos
societdrios precisam de um ordenamento juridico proprio e ndo da teoria classica da
desconsideragdo, aplicada de maneira casuistica, que se mostra incompativel com a
estrutura socio-econdmica das formas atuais de organizagao da atividade empresarial, do
que ousamos divergir por acreditarmos que o principio da desconsideracdo no grupo de
empresas ¢ o meio adequado para coibir os abusos perpetrados pelos grupos de sociedades,
desde que observados os pressupostos caracterizadores dessa teoria.

Em relagdo aos aspectos processuais da desconsideracdo, inseridos no
Capitulo 7, objetivamos tragar um paralelo entre as duas correntes doutrinarias que
abordam a forma de aplica¢do da teoria da desconsideracdo, as quais sinalizam o momento
processual oportuno para a decretacao da desconsideracdo. A primeira, que defende a idéia
de que deve existir um processo autdbnomo, uma a¢ao de conhecimento paralela a execugao
para que se possa formar um novo titulo judicial que permita desconsiderar a personalidade
juridica, e a segunda, a qual entendemos ser a mais acertada, que defende o fato de a
desconsideragdo poder ser caracterizada incidentalmente no processo de execucio.
Enfocamos a posicdo de nossos tribunais, que se inclinam no entendimento de ser
desnecessaria agcdo propria para a desconsideracgao.

Procuramos esclarecer que, no caso do credor ndo dispor de titulo executivo,
a agdo que lhe cabera é de conhecimento, e para ela ser intentada contra os so6cios, com o
fim de obter o ressarcimento pela divida da sociedade, ¢ imprescindivel a presenga dos
pressupostos da desconsideracdo, cabendo ao autor provar a sua existéncia para viabilizar a
acdo contra o socio. Caso contrdrio, a acdo deverd ser intentada somente contra a
sociedade.

Por fim, apresentamos nossas conclusdes, objetivando a efetividade da
desconsideragdo da personalidade juridica na tentativa de demonstrar que os abusos
perpetrados pela pessoa juridica devem ser coibidos, desde que observados certos critérios
para que o remédio juridico inserido no ordenamento, no caso, o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica, nao seja utilizado desmedidamente,

estabelecendo-se limites mais precisos para a aplicagdo de tal teoria.



1. PESSOA JURIDICA E PERSONALIDADE JURIDICA

1.1. Desenvolvimento historico do conceito de pessoa juridica

O civilista francés Jean Carbonnier preceitua que, no universo do Direito,
ndo existe apenas o ser humano, o individuo ou a pessoa juridica; enfim, que nao existem
somente os interesses € objetivos individuais, mas também os objetivos e interesses
coletivos que, para serem satisfeitos, exigem a unido de diversos individuos nas

. . - - .. . , .1
sociedades, nas associagdes e nas fundagdes, que aparecem adquirir vida propria .
E complementa, o mesmo autor, afirmando que o Direito:
"considera estes agrupamentos como formando cada um uma
unidade, uma entidade, cuja existéncia ¢ distinta das partes
componentes. Por um antropomorfismo instintivo, assimila-os aos
individuos e, dado que estes, tendo um corpo, sdo pessoas fisicas -
0s agrupamentos serdo pessoas morais, ou ainda, pessoas juridicas.
Diz-se que eles tém personalidade moral, personalidade civil, que
se comportam como seres intelectuais, seres morais. Estes seres
morais, a semelhanga dos homens, podem adquirir, contratar, serem

titulares de direitos, devedores de obrigacdes, em resumo serem
sujeitos de direito."

O conceito da pessoa juridica surgiria no Direito Romano, muito embora o

. . .. A . 3
aprofundamento do conceito tenha se concretizado no Direito Canonico’, quando o termo
pessoa comegou a ser aplicado corretamente, ao tratar a pessoa juridica como entidade

distinta dos seus membros.

! Carbonnier. Droit civil I: les personnes, 1996, p. 355 (tradugdo nossa).

* Idem ib (tradugiio nossa). “considére ces groupements comme formant chacun une unité, une entité, dont
I’existence est distinct des partis composantes. Par um anthropomorphisme instinctif, il 1€s assimile aux
individus et, puisque ceux-ci, ayant un corps, sont dés personnes physiques — les groupements, eux, seront
des personnes Morales, ou encore des personnes juridiques. On dit qu’ils ont la personnalité morale, la
personnalité civile, qu’ils se comportent comme des étres des étres intellectuels, des étres moraux. Ces étres
moraux, a I’instar des hommes, peuvent acquérir, contracter, étre titulaires de droits, débiteurs d’obligations,
bref étre des sujets de droit”.

3 Alves. A pessoa juridica e os direitos da personalidade, 1998, p. 14-5.



Jean Carbonnier® afirma que a pessoa juridica originou-se em um periodo
impreciso, com a possibilidade de ter surgido tanto nos estudos dos romanistas medievais
como no proprio Direito Romano, passando tal instituto a ter consisténcia no final do
século XVIII.

Segundo os ensinamentos de Ebert Chamoun’, “o reconhecimento da
existéncia juridica de grupos de individuos ndo era para os romanos sendo um meio técnico
destinado a possibilitar-lhes a vida juridica”. Afirma, ainda, que a introducao dos grupos de
individuos no conceito de pessoas “é conquista da doutrina posterior, sobretudo da
canonica, inspirada, como foi, pela idéia de Igreja Universal”.

O autor continua ao afirmar que “a nocdo de personalidade juridica se
manifesta, sobretudo, no idéntico tratamento do patriménio das pessoas juridicas e dos
individuos nas relagdes com terceiros”, sendo que “as pessoas juridicas era possivel
participar da vida juridica como fazia o individuo de igual maneira e no mesmo plano™.

De fato, foi no Direito Romano que a pessoa juridica passou a ter
importancia, muito embora ndo tenha sido elaborada uma teoria sobre a mesma. Foi com
base nos textos romanos que, segundo Frederico de Castro y Bravo’, os antigos juristas
estabeleceram uma distingdo entre universitas bonorum e universitas personarum, que
nada mais ¢ do que a diferenciagdo entre o patrimonio e a pessoa juridica. O jurista
espanhol vai mais além, afirmando que classificaram a todos os sujeitos de direito,
chamando de pessoa natural ao ser humano e de pessoa juridica a qualquer sujeito de
direito distinto do ser humano®.

Segundo Miguel Maria de Serpa Lopes’, a moderna definicio de pessoa
juridica surgiu da influéncia do Direito Romano, do Direito Germénico e do Direito
Canodnico.

No Direito Romano podemos dividir a evolugdo da pessoa juridica em trés
periodos: (1) pré-classico; (ii) classico; e (ii1) pds-classico. No primeiro periodo, como bem
explica José Carlos Moreira Alves, “os romanos entendiam que, quando um patriménio

pertencia a vérias pessoas, o titular dele ndo era uma entidade abstrata — a corporacdo —,

* Carbonnier, 1996, p- 356.

5 Chamoun. Institui¢oes de Direito Romano, 1954, p. 58.

% Idem ib.

7 Castro y Bravo. La persona juridica, 1981, p. 22.

8 Idem ib.

’ Lopes. Curso de Direito Civil, Introdu¢ao, Parte Geral e Teoria dos Negocios Juridicos, v. 1,2000, p. 357.



mas sim os diferentes individuos que constituiam o conjunto, cada um titular de parcela

dos bens”'°.

No
Direito Classico surge a entidade abstrata ao lado do homem como pessoa fisica: as
corporagdes — sendo estranho, no periodo classico, o conceito de fundacao. A evolugdo do
reconhecimento da pessoa juridica se d4 com o fato de o Estado, naquela época, ser visto
como entidade abstrata diferente do cidaddo. Essa distingdo que Roma passou a enxergar
foi o0 marco inicial para a origem da concepg¢ao da pessoa juridica de direito privado, muito
embora o poder juridico do Estado ndo fosse reconhecido como sujeito privado.

No terceiro periodo, o do Direito Pos-Classico, vislumbra-se a existéncia
das fundagdes, mesmo que os textos ndo fornegam elementos suficientes para que se
afirme que as fundagdes, como pessoas juridicas, foram conhecidas dos romanos'".

Definiram-se, portanto, “duas modalidades de pessoas juridicas: as
universitates personarum, representadas por agrupamentos de individuos, e as
universitates bonurum, formadas por estabelecimentos, fundagdes, hospitais etc.”!?,
Miguel Maria de Serpa Lopes afirmava que os romanos excluiam “a societas, negando-se-
lhe personalidade, por ser ela encarada como um fenomeno puramente contratual, vinculo
obrigacional entre os respectivos socios, considerados os verdadeiros titulares dos
direitos™"”.

Ja no Direito Germanico, segundo Serpa Lopes, a evolugdo que acontecera
em Roma, “no sentido de ser transposta a fase da universalidade para o da unidade, pois,
até entdo, a coletividade ndo era concebida distintamente dos individuos que a

14
compunham”

, SO concretizou-se bem mais tarde. Portanto, foi apenas a partir dai que a
idéia de pessoa juridica tomou uma forma mais definida.

No Direito Canonico, na medida em que a Igreja era vista como um corpo
unico — pois “todos os institutos da Igreja foram reputados entes ideais, fundados por uma
vontade superior e qualquer oficio eclesiastico, dotado de um patrimoénio, ¢ tratado como

9515

uma entidade auténoma”” —, a pessoa juridica passou a ser estudada novamente. As

10 Alves. Direito Romano, v. 1, 2004, p. 132.
1 Alves, 2004, p. 135.

12 1dem ib.

3 Lopes, 2000, p. 358.

4 Idem ib.

' Lopes, 2000, p. 358-9.



correntes romana, germanica € candnica inspiraram o Direito Medieval, sendo que o
Direito Contemporaneo, quando trata da pessoa juridica, certamente ¢ influenciado por
todos esses conceitos que convergiram para formar o moderno conceito de pessoa juridica,
discutido por diversos doutrinadores.

Ressalvamos que a denominagdo pessoa juridica, utilizada por nosso
ordenamento e por tantos outros, ¢ bem variada, sendo chamada de: (i) pessoas colectivas
ou entes colectivos, no Direito Portugués; (ii) pessoas morais, no Direito Francés
(constru¢do doutrindria) e no Suico (art. 53); (iii) pessoas juridicas, no Direito Alemao
(arts. 21ss), no Italiano (arts. 11ss) e no Espanhol (arts. 35ss).

Segundo o civilista brasileiro Clovis Bevilaqua, “a pessoa juridica, como
sujeito de direito, do mesmo modo que no ponto de vista socioldgico, ¢ uma realidade, ¢
uma realidade social, uma formagdo organica investida de direitos pela ordem juridica, a
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fim de realizar certos fins humanos™'®. Segundo o jurista:

“o Codigo preferiu a denominacdo pessoa juridica por ser mais
expressiva do que outra qualquer das imaginadas até hoje, e por
traduzir bem a natureza particular deste segundo género de pessoas.
O direito n3o recebe da natureza esta categoria de pessoas.
Encontra-a na sociedade, e da-lhe o carater de que necessita para

substituir € desenvolver-se. Por isso vive ela somente na ordem

juridica; falta-lhe a existéncia bioldgica das pessoas naturais™' .

Podemos concluir até aqui, que a evolucdo da pessoa juridica, como ser
distinto dos membros que a compdem, concretizou-se com a evolucdo trazida pelo Direito
Germanico e Canodnico que, mesmo tratando a pessoa juridica como mera fic¢do, o que nao
podemos concordar, inspirou o nosso Direito Contemporaneo a positivar com veeméncia a
distingdo entre pessoa juridica e seus membros.

Segundo Silvio Rodrigues'®, “pessoas juridicas sio entidades a que a lei
empresta personalidade, isto €, sdo seres que atuam na vida juridica, com personalidade
diversa da dos individuos que os compdem, capazes de serem sujeitos de direitos e
obrigacdes na ordem civil”.

Para Caio Mario da Silva Pereira:

' Bevilaqua. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, v. 1, 1953, p. 169.
"7 1dem ib.
'8 Rodrigues. Direito Civil, v. 1, 2002, p. 86.



“a complexidade da vida civil e a necessidade da conjugagdo de
esforcos de vérios individuos para a consecucdo de objetivos
comuns ou de interesse social, a0 mesmo passo que aconselham e
estimulam a sua agregacdo e polarizacdo de suas atividades,
sugerem ao direito equiparar a propria pessoa humana certos
agrupamentos de individuos e certas destinagdes patrimoniais e lhe
aconselham atribuir personalidade e capacidade de acdo aos entes
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abstratos assim gerados™ .

Por essa razdo, surgiram no Direito, entidades coletivas, formadas para a
consecuc¢ao de um fim social, e que a ordem juridica reconhece como sujeitos de direito.

J&4 para Francesco Ferrara, “as pessoas juridicas podem definir-se como
associagdes ou instituicdes formadas para a consecu¢do de um fim e reconhecidas pela
ordenacdo juridica como sujeitos de direito”*. Em suma, ele entende essas entidades como
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sendo “organizagdes sociais para a obtencio de uma finalidade™'. Giorgio Giorgi, por sua

vez, revela que as pessoas juridicas constituem uma:

“unidade juridica que resulta de uma coletividade humana ordenada
de maneira estdvel para uma ou mais finalidades de privada ou de
publica utilidade: porquanto ¢ distinta de cada um dos individuos
que a compdem, ¢ dotada de capacidade de possuir e de exercer

adversus omnes os direitos patrimoniais, de acordo com a natureza,

com o subsidio e o incremento do Direito Publico”?.

Para José Lamartine Corréa de Oliveira, a entidade juridica ¢ criada pelo ser
humano, sendo “dele dependente, que deve sua existéncia ao ordenamento juridico e que ¢
o que o ordenamento deseja que ela seja, pois que ndo ¢, no ambito da vida juridica,
fenomeno natural pré-existente, mas mera criacio do pensamento humano para a
consecugdo de determinados fins™>.

O jurista Fabio Ulhoa Coelho define claramente a pessoa juridica utilizando-

se de conceitos da logica. Segundo o autor:

19 Pereira. Institui¢ées de Direito Civil, Introdu¢do ao Direito Civil. Teoria Geral de Direito Civil, v. I, 2004,
p. 297.

0 Ferrara. Teoria de las personas Juridicas, 1929, p. 359 (traduc@o nossa).

2! Ferrara. Le persone giuridiche, 1958, p. 23 (tradug@o nossa).

2 Giorgi. La dottrina delle persone giuridiche o corpi morale, 1913, p. 67-8 (tradugio nossa).

3 Oliveira. A dupla crise da pessoa juridica, 1979, p. 329.



“o conceito de pessoa juridica surgirda da sua localizagdo no
conjunto de objetos assemelhados e mais assemelhados (genus
proximum) e, dentro desse conjunto, da sua identidade frente aos
seus pares (differentia specifica). O género proximo da pessoa
juridica, como se demonstrara, ¢ o ‘sujeito de direito’, ¢ a diferenga
especifica deve ser localizada em relacdo aos demais sujeitos de
direito (pessoa fisica, nascituro, condominio, massa falida...).
Assim, o ponto de partida para a constru¢do do conceito de pessoa

juridica é a constatacdo de que se trata de um tipo de sujeito de
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direito”"".

O sujeito de direito ¢ a forma que o Direito d4 a seres e fatos sociais que
devem ser tidos como portadores de direitos e obrigagdes. “Quando se diz que algo ou
alguém ¢ um sujeito de direito, esta-se a interpretar a realidade no sentido de que esse algo
ou esse alguém ¢ o portador ou destinatario de um interesse considerado pelo Direito (quer
dizer, um interesse tomado como relevante pelos homens da comunidade juridica)™®.
Sendo, portanto, o genus proximum da pessoa juridica o sujeito de direito, ela se torna apta
a contrair obrigagdes e exercer direitos.

E importante evidenciar que seres e fatos sociais aptos a exercer direitos e
contrair obrigagdes t€m a pessoa juridica como um de seus integrantes. A pessoa fisica, o
nascituro, o condominio horizontal e outras entidades juridicas também sdo seres aptos a
exercer direitos e contrair obrigagdes e, nem por isso, sdo considerados pessoas juridicas.
Portanto, cabe aqui diferenciarmos esses outros seres e fatos sociais para conceituarmos
isoladamente a pessoa juridica®.

A
diferenca fundamental entre os diversos sujeitos de direito estd em saber distingui-los
como sujeitos de direito corpdreos (pessoa fisica e nascituro) e incorpdreos (pessoa
juridica, espoélio, condominio horizontal, dentre outros), o que acreditamos dispensar
maiores explicacdes’’.

E, com o escopo de afinarmos o conceito de pessoa juridica, ¢ necessario
separarmos esta Ultima dos demais sujeitos de direito incorpdreos, uma vez que ¢ dotada de

personalidade juridica, podendo praticar atos para os quais ndo esteja expressamente

#* Coelho. Desconsidera¢do da personalidade Jjuridica, 1989, p. 75.
¥ Coelho, 1989, p. 76-7.

%% Coelho, 1989, p. 77.

" Coelho, 1989, p. 78.



proibida, ao contrario dos demais entes despersonalizados, o que faz com que se aproxime
da pessoa fisica®®.

Nos dias de hoje, ndo resta qualquer duvida de que a pessoa juridica ¢ um
sujeito de direito, da mesma forma que a pessoa fisica. Ao contrario dos entes coletivos, a
existéncia de personalidade nas pessoas fisicas ndo gerou dificuldades juridicas, pois,
desde que um ser humano exista materialmente, considera-se um sujeito de direito. No
entanto, para as pessoas juridicas esse entendimento foi bastante dificil de ser alcancado,
até mesmo porque, como se verd, ao abordarmos a natureza juridica, sua existéncia
lastreava-se na idéia de um ser imaterial e abstrato.

O Codigo Civil de 1916, quando elaborado, previu com acerto, ao distinguir
a pessoa juridica dos membros que a compdem, a importincia e a necessidade da pessoa
juridica nas relagdes comerciais, ainda que ndo pudesse prever a necessidade desta
entidade para o comércio nos dias atuais. Com isso, tornou ponto de partida para a fixagao
dos conceitos fundamentais da pessoa juridica, o que foi aprimorado com o Codigo Civil
de 2002.

Entendemos que até mesmo o Codigo Civil de 2002, muito embora ja tenha
vislumbrado a importancia da pessoa juridica e sua necessidade nas relagdes comerciais e
na propria economia ao rever os conceitos do Codigo de 1916, ainda ndo acompanha as
mudangas constantes e rapidas que ocorrem quando se fala em pessoas juridicas.

Acreditamos, que a positivagdo do art. 50 no Codigo Civil de 2002, objeto
de nosso estudo, foi um reconhecimento consciente de nossos juristas ao longo desses anos
acerca da evolucdo e importancia da pessoa juridica, o que, necessariamente, levou a
inclusdo de um remédio juridico para coibir a utilizagdo indevida da pessoa juridica,
primordial no desenvolvimento de nossa economia, ja que ao ndo se confundir com o0s
membros que a compdem, limita a responsabilidade daqueles que desejam investir em

nosso pais, fomentando nossa economia.

1.2. Natureza juridica

% Coelho, 1989, p. 79.



A explicagdo para o instituto da pessoa juridica foi algo que suscitou a
formacdo de diversas correntes doutrinarias. Miguel Reale, que presidiu a comissao
encarregada de elaborar o anteprojeto do Codigo Civil de 2002, ressaltou a importancia da
abordagem que foi dada pelo Novo Cddigo “ao tema das pessoas juridicas, um dos pontos
em que o Cédigo Civil atual se revela lacunoso e vacilante””.

De fato, ao analisar o Codigo Civil de 1916, o mesmo jurista frisa que a
corrente mais antiga que busca explicar a pessoa juridica a compreende como uma espécie
de ficcdo, o que, segundo indagacdo do proprio autor, ndo seria possivel, pois como
defender que a pessoa juridica poderia existir per si se fosse tratada como ficgao?

O Codigo Civil de 1916 negou por completo a teoria da ficgdo ao
estabelecer claramente no art. 20 que as pessoas juridicas tém existéncia distinta dos seus
membros, dando a pessoa juridica a personalidade juridica. O ilustre jurista acima citado,
utilizando exemplo bastante ilustrativo, diz que “se uma sociedade civil de intuitos
recreativos falha em seus objetivos e se v€ a bracos com imensas dividas, por estas nao
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respondem os seus associados”

e indaga como seria possivel a justificativa de tais fatos
apenas com base na idéia de uma mera ficgao.

Luis Cabral de Moncada defende veementemente que ndo estamos diante de
uma fic¢do, pois “a constru¢do deste conceito, verdadeira categoria do pensamento
juridico, vem assim também a corresponder, numa palavra, a um processo de abstragdo
logica (meio técnico juridico) para dar satisfacdo a esses fins e interesses sociais de cuja
realidade ninguém pode duvidar™'.

Entretanto, faz-se necessario adotar uma visao mais ampla acerca das teorias
que definem a pessoa juridica, uma vez que ndo podemos restringir nossa discussdo com
base na teoria da ficgao.

Com o intuito de esclarecer as teorias que circundam a matéria, recorremos
ao entendimento de Caio Mario da Silva Pereira, pois suas palavras contribuem muito no
sentido de resumir, de forma bastante completa, as varias teorias.

O autor esclarece que “ndo obstante a enorme variedade, ¢ possivel agrupa-
las todas em quatro categorias: as teorias da ficcdo, a da propriedade coletiva, a da

realidade e a institucional™>.

¥ Reale. O projeto do Novo Cédigo Civil, 1999, p. 65.
30 Reale. Li¢des preliminares de Direito, 1995, p. 230.
3! Moncada. Li¢ées de Direito Civil, 1995, p. 231.

32 Pereira, 2004, p. 302.



A primeira teoria, ja abordada acima, foi defendida por Savigny e considera
a pessoa juridica como mera criagdo legal, sendo a personalidade um atributo exclusivo do
homem. Mas o direito pode, por uma fic¢do, retirar a personalidade — como aconteceu, por
exemplo, com os escravos —, €, por uma fic¢do analoga, conceder a personalidade a quem
ndo tem™.

Essa teoria foi contestada porque nunca explicou e sequer solucionou o
problema da existéncia da pessoa juridica. Da mesma forma, ndo pode ser admitida porque,
ao defender que a pessoa juridica ¢ uma ficcdo, negando sua realidade, teriamos que
enfrentar o fato de que, se o Estado também ¢é uma pessoa juridica, ele também ndo seria
real, tanto como o direito que dele emana.

Acreditamos, que a critica trazida a teoria da ficcdo ¢ acertada, ou seja,
descarta qualquer possibilidade de enquadramento da pessoa juridica como mera fic¢do, na
medida em que seria impossivel reconhecer o proprio Estado como um ente ficcionista.
Isso seria como negar a existéncia do direito advindo do Estado e dai imaginar as
conseqliéncias trazidas com isso, qual seja, um Estado sem direito.

Na nossa opinido, a posi¢do ficcionista ¢ um contra-senso, pois nao
podemos esquecer que a propria personalidade juridica do homem ¢ criagdao do direito e
ndo da natureza, prova disso, dava-se com a recusa pelo ordenamento juridico de
reconhecer a personalidade juridica aos escravos.

J& a teoria imaginada por lhering, embora seja classificada por alguns
autores fora do campo ficcionista — dentre eles, Roberto de Ruggiero —, faz-nos acreditar,
seguindo a classificacao do Prof. Caio Mario, que se enquadra perfeitamente no campo da
ficcdo. A concepcdo difundida na opinido de Thering ¢ a de que o homem € o unico sujeito
de direito. A personalidade da pessoa juridica recai sobre os individuos que a compdem,
sendo ela mero instrumento para que seus membros manifestem suas relagdes juridicas.

A critica a essa teoria consiste no fato de que, se houver um conflito entre a
pessoa juridica e um dos seus membros componentes, ela ndo explica a doutrina de como a
entidade realizaria seu direito em face daquele membro, se realmente ndo fosse sujeito de
direito, mas mero instrumento técnico para exercicio das pessoas fisicas. Na nossa opinido,
aceitar tal teoria ¢ o mesmo que nao reconhecer personalidade juridica as pessoas coletivas.

A Ultima teoria ficcionista para Caio Mario, mas tida como realista por

diversos autores, ¢ baseada na vontade e defendida por Zittelmann. “E a vontade que cria o

33 Dantas. Programa de Direito Civil, teoria geral, 2001, p. 166.



sujeito; uma vontade publica ou privada, manifestada de conformidade com as normas do
ordenamento juridico, e que € por si s6 capaz de dar vida ao organismo, devendo pois ser
aceita em si mesma como sujeito™”. Criticas a essa teoria circundam no fato de que néo se
pode elevar a categoria de sujeito uma entidade abstrata — a vontade —, personificando-a
como um elemento autonomo e destacado das pessoas que compdem a pessoa juridica.

Por seu turno, a teoria da propriedade coletiva defendida por Brinz
considera o complexo patrimonial destinado a um fim como um organismo independente,
titular de direitos, o que ndo pode ser aceito, pois eleva os bens a categoria de sujeitos de
direito — um contra-senso, se levarmos em consideragdo as sociedades puramente
recreativas e associagoes literarias que nao possuem patrimdnio e sdo consideradas sujeitos
de direito.

A teoria institucionalista defendida por Hariou, por sua vez, “vé nas pessoas
juridicas organizagdes sociais destinadas a obten¢do de um fim. Os interesses humanos
nem sempre podem ser obtidos pelos individuos isoladamente, mas necessitam de uma
reunidio de homens, ligados por uma ordenada cooperagdo™”. A critica apresentada a essa
teoria baseia-se no fato de ndo se encontrar explicagdo para a atribui¢do de personalidade
juridica aquelas pessoas que se formam sem a finalidade de prestar um servigo ou
preencher um oficio’®.

J& a teoria da realidade, cujo defensor mais conhecido ¢ Otto Gierke”,
admite as pessoas juridicas como entidades de existéncia indiscutivel, distintas dos
individuos que as compdem, caracterizadas por finalidades especificas. A livre adogdo de
formas de organizagao da vida social, uma das caracteristicas dessa teoria, deu-se pelo fato
historico de o sistema da burguesia liberal estar em pleno desenvolvimento, deixando para
tras o feudalismo e o fendmeno das corporagdes de oficio.

Esse reconhecimento da existéncia da pessoa juridica, na realidade organica,
estd caracterizado pelo antropoformismo®®, diferente do reconhecimento no principio da
realidade técnica, que aceita a existéncia da personalidade propria sem qualquer artificio,

evitando, segundo Ferrara, qualquer sintoma de antropoformismo.

3 Ruggiero. Institui¢ées de Direito Civil, v. 1, 1999, p. 552.

3 Lopes, 2000, p. 363

36 pereira, 2004, p. 307.

37 Realistas também sdo Kohler, Oertmann, De Page, Cunha Gongalves, Clovis Bevilaqua, dentre outros.

3% “Pela teoria da realidade objetiva ou organica, h4, junto as pessoas naturais, que sdo organismos fisicos,
organismos sociais constituidos pelas pessoas juridicas, que tém existéncia e vontade propria, distinta da de
seus membros, tendo por finalidade realizar um objetivo social” (Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, v.
1,2002a, p. 207).



Joaquin Rodriguez Rodriguez, ao abordar sobre a teoria da realidade técnica
ou juridica, segue passo a passo a exposi¢ao de Ferrara que, incontestavelmente, apresenta
a personalidade juridica como uma categoria juridica, conseqiiéncia do ordenamento
juridico. Assim, se o Estado eleva a sujeito de direito os homens, ndo ha nenhum obstaculo
para que ndo se possa atribuir essa subjetividade juridica a entes ndo humanos®”.

Rodriguez, em sua obra, transcreve os dois corolarios deduzidos por
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Ferrara™:

1) “A personalidade juridica ¢ um produto do ordenamento juridico
e concessdo exclusiva do Estado. Jamais os homens, com seus
contratos € com suas organizagdes de vontade poderao fazer nascer
uma pessoa juridica ... O reconhecimento ¢ o fator constitutivo da
personalidade juridica”.

2) “Visto que a atribui¢do da personalidade juridica ndo ¢ mais do
que a concessdo de capacidade juridica, esta capacidade pode ser
mais ou menos ampla”.

Nao se pode deixar de mencionar os critérios adotados por Jos¢ Lamartine
Corréa de Oliveira para conceituar a pessoa juridica. O primeiro deles foca a “posi¢do da
doutrina em face do problema da visdo da sociedade” e classifica as teorias em
individualistas, as da realidade do coletivo, e as normativistas. O segundo critério, leva em
consideragao o conceito de direito subjetivo e divide as teorias em doutrina da vontade, do
interesse, intermediarias ou mistas, € normativistas*'.

Segundo o autor, a divisdo em dois critérios para conceituar a pessoa

juridica tem explicagdo:

“da afirmacgdo ou negagao da nocao de direitos subjetivos, amplas
conseqiiéncias derivam para a noc¢dao da pessoa juridica como
entidade considerada apta a ser sujeito de tais direitos, como o
demonstra, por exemplo, a negacdo de valor pré-normativo a nogao
de pessoas por autor que, como Hans Kelsen, também nega tal
valor a nogdo de direito subjetivo. Se se admite o valor pré-
normativo da no¢ao de direito subjetivo mas se liga tal nogdo a

%% Rodriguez Rodriguez. Tratado de sociedades mercantiles, 1971, p. 113.

% Idem ib (tradugdo nossa). 1) “La personalidad es un producto de ordenamiento juridico y concesion
exclusiva del Estado. Jamas los hombres, con sus contratos y con sus organizaciones de voluntad, podran
hacer nacer una persona juridica ... El reconocimiento es el factor constitutivo de la personalidad juridica”.
2) “Puesto que la atribucion de la personalidad no es mas que la concesion de capacidad juridica, esta
capacidad puede ser mas o menos amplia”.

1 Oliveira, 1979, p. 10.



categoria vontade, amplas sdo as conseqiiéncias quanto a nogao de
pessoa juridica”.

Por outra volta, explica que o critério visdo da sociedade faz que ndo se
perca de vista a relevancia politico-social da probleméatica que envolve a pessoa juridica®.

Ja& o critério adotado por Fabio Ulhoa Coelho para conceituar
ontologicamente as pessoas juridicas ¢ da seguinte ordem: teorias pré-normativistas e
normativistas. Segundo ele, as teorias pré-normativistas “consideram as pessoas juridicas
seres de existéncia anterior ¢ independente da ordem juridica”. E continua: “para seus
adeptos, a disciplina legal da pessoa juridica ¢ mero reconhecimento de algo preexistente,
que a ordem positiva ndo teria como ignorar”®. Nesse primeiro grupo enquadram-se a
teoria organica e a realidade objetiva.

J4 as teorias normativistas sustentam o oposto, ou seja, pessoas juridicas
como criacdo do direito. A existéncia dessas pessoas juridicas estd condicionada a uma
norma juridica, ao passo que sem ela ndo se pode falar em pré-existéncia. Aqui se
enquadram as teorias ficcionistas e a da realidade juridica®.

Interessante, ainda, € trazer a baila a critica de Hans Kelsen, incontestavel
normativista, sobre a distin¢cdo entre a pessoa fisica e a juridica, quando o autor pondera
que “somente através da conduta humana pode um direito ser exercido e um dever ser
cumprido ou violado. Por isso, ndo pode a referéncia ao homem (a conexdo com o homem)
ser o momento através do qual a pessoa fisica ou natural se distingue da pessoa juridica ou
artificial™®.

Em sua otica, ndo basta o simples fato de possuir direitos e deveres para
diferenciar a pessoa fisica da pessoa juridica, pois “também a pessoa fisica ndo € o
individuo que tem direitos e deveres, mas uma unidade de deveres e direitos que t€ém por
conteudo a conduta de um individuo”, e tal unidade “¢ também expressa no conceito de
sujeito juridico que a teoria tradicional identifica com o de pessoa juridica (pessoa em
sentido juridico — Rechtsperson)™.

O que realmente ¢ relevante, segundo Hans Kelsen, ¢ que tanto a pessoa

fisica como a pessoa juridica possuem “deveres juridicos e direitos subjectivos tendo por

2 Idem ib.

# Coelho. Curso de Direito Comercial, 2002, p. 8.
“ Idem ib.

* Kelsen. Teoria pura do Direito, 1984, p. 243.

* Idem ib.



conteudo a conduta humana e que formam uma unidade”, sendo ela uma unidade “de um
complexo de deveres juridicos e direitos subjectivos” constituindo, os mesmos, normas
juridicas, e situando-se o problema da pessoa juridica como o “problema da unidade de um
complexo de normas™’.

A dificuldade esta em justamente estabelecer o fator que produz tal unidade,
sendo ele determinado através das normas juridicas. Para melhor compreensao, Kelsen diz
que mesmo a pessoa fisica ndo ¢ um individuo, mas sim “a unidade personificada das
normas juridicas que obrigam e conferem poderes a um e mesmo individuo”, consistindo
em uma “construcdo juridica criada pela ciéncia do Direito, um conceito auxiliar na
descricdo de factos juridicamente relevantes. Neste sentido, a chamada pessoa fisica ¢ uma
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pessoa juridica (Juristische Person)”"", e ndo uma realidade natural.

Com tudo isso, Kelsen, em sua andlise, quer demonstrar que o elemento
comum entre a pessoa juridica e a pessoa fisica ¢ a norma, que dard a condi¢do de
existéncia a pessoa juridica para o Direito, como ocorre com a pessoa fisica.

Nao menos importante ¢ a contribui¢do trazida pelo doutrinador italiano
Ascarelli que, como bem colocado pelo doutrinador Fabio Ulhoa Coelho em uma de suas
obras, “conceitua a pessoa juridica como uma expressdo abreviada de um complexo de
normas juridicas com um mesmo centro de imputacio™’.

Para Ascarelli, existem conceitos advindos de fatos da realidade social e
outros que simplesmente representam a condensacdo de um conjunto de normas juridicas,
sendo nesses outros conceitos que se deve enquadrar a pessoa juridica, pois deve haver
uma formulacdo com base no conjunto de normas juridicas e nao da realidade social a que
se reportaria o conceito de pessoa juridica™.

Podemos concluir que os ensinamentos trazidos por Kelsen e Ascarelli se
assemelham na parte em que ambos reconhecem que, antes de se partir de qualquer
conceito para definir “pessoa” e “pessoa juridica”, deve-se enquadrar em qual complexo de
normas os aludidos conceitos se referem.

A teoria da realidade técnica ¢ a mais adequada e aceita na doutrina, pois

pouco a pouco se verificou que na pessoa juridica ha uma vontade superior, expressa por

seus Orgaos, demonstrando possuir uma existéncia independente dos membros que a

7 1dem ib.

* Kelsen, 1984, p. 244.

¥ Coelho. “Pessoa juridica: conceito e desconsideragdo”. Justitia, v. 137, jan./mar. 1987, p. 65.
% Idem ib.



compdem. Através da realidade técnica ¢ atribuida personalidade juridica as sociedades
que queiram adquirir direitos e contrair obrigacdes, ndo se verificando aqui a vontade de
um membro da sociedade, mas sim de todos com o objetivo de usar, gozar e dispor de
direitos e consequentemente de contrair obrigacdes.

Aceitar esta teoria ¢ mostrar que ndo ¢ somente o homem, pessoa natural,
que pode ser sujeito de direito, mas também as pessoas juridicas por eles criadas, com
independéncia propria, sem qualquer artificio, mais do que isso, sem elevar a pessoa
juridica a categoria de uma personalizagcdo antropomorfica, como na realidade objetiva ou
organica. Na realidade técnica, a pessoa juridica tem vontade propria, patrimonio proprio,
operando de forma independente no mundo juridico. Demonstraremos mais adiante que
essa autonomia patrimonial, tdo defendida pelos adeptos da teoria da realidade técnica, esta

em plena crise.

1.3. Capacidade e representacido da pessoa juridica

A capacidade e a representagdo da pessoa juridica ¢ uma conseqiiéncia da
personalidade reconhecida por nosso ordenamento. Essa personalizacdo atribuida a pessoa
juridica significa dizer que tudo se pode fazer, ressalvado o expressamente proibido, isto &,
ela goza de todos os direitos que lhe sdo necessarios para realizacdo de seus fins, dentro
dos limites proprios de sua natureza.

As pessoas juridicas, pela propria natureza, limitam-se aos direitos de ordem
patrimonial, carecendo de titularidade sobre os direitos que emanam da pessoa natural,
como o direito de familia ou de sucessdo legitima e outros inerentes a pessoa humana’'. No
campo patrimonial, também existem restri¢des a pessoa juridica impostas pela norma por

se tratar de questdes de ordem publica.

No
Direito Portugués, a capacidade da pessoa juridica também estd sujeita a restrigdes

semelhantes as adotadas por nosso ordenamento juridico: “as especificamente

! Pereira, 2004, p. 311.



estabelecidas por lei, as incompativeis com uma personalidade nao natural e as derivadas
do principio da especialidade™.

A primeira ordem de restricdo ndo demanda dividas, na medida em que
parece evidente que a capacidade das pessoas juridicas ndo abrange aquilo que a lei recusa.
O art. 160/2 do Cédigo Civil Portugués € claro ao afirmar que os direitos e obrigagdes
vedados por lei sdo excluidos. A outra restri¢ao esta fundada no principio da especialidade,
através do qual a pessoa juridica ¢ constituida para exercer fins determinados. Ou seja,
admitem-se todas as situagdes juridicas, desde que atendido o fim a que elas se destinam.
Na ultima limitagdo, o Direito Portugués restringe, a atribuicdo das pessoas juridicas, os
direitos que derivam da personalidade natural, como os direitos familiares, sucessorios e
aqueles que se fundem na personalidade ontoldgica (art. 160), sendo excluidos, ainda,
direitos como o de uso e de habitacdo™.

A doutrina portuguesa ¢ oscilante em aceitar que os direitos da
personalidade sejam atribuidos as pessoas juridicas, diferentemente da alema, que ja
estende os direitos de personalidade as pessoas juridicas. Segundo José de Oliveira
Ascensdo, “as pessoas colectivas tém, todavia, direitos que se assemelham aos direitos da
personalidade”, e indaga “se por analogia poderdo ser estendidos os principios do Direito

da Personalidade a estas situacdes?”*.

O autor responde tal indagacdo ao afirmar que os direitos que estruturam a

individualidade (grifo nosso) sdo aplicados as pessoas juridicas por analogia,

diferentemente de se assemelhar com os direitos da personalidade, ja que o Cddigo
Portugués ¢ taxativo ao preceituar que os direitos da personalidade sdo inseparaveis da
pessoa singular (art. 160/2) e, em razdo disso, sdo os direitos pessoais que devem ser
aplicados por analogia. Conclui ao afirmar que “a esses direitos das pessoas colectivas,
obtidos ou ndo por analogia, aplicar-se-30 as providéncias gerais de direito, € ndo as
excepcionais de tutela das pessoas fisicas™”.

Miguel Maria de Serpa Lopes, ao contrario de Caio Mario — que limita os
direitos da pessoa juridica como, exclusivamente, de ordem patrimonial —, € mais proximo

do doutrinador portugués, entende que ndo sé o direito patrimonial deve ser atribuido a

pessoa juridica. Segundo ele, “ndo se pode deixar de reconhecer: 1) os direitos a vida e a

52 Ascensdo. Direito Civil. Teoria geral, v.1, 2000, p. 258.
33 Ascensio, 2000, p. 258-61.

> Ascensio, 2000, p. 260.

> Ascensdo, 2000, p. 260-1.



boa reputacdo; 2) os direitos patrimoniais; 3) os direitos industriais € os que se adquirem
causa mortis™°.
Amaro Cavalcanti vai mais além e enumera os direitos que podem ser

atribuidos as pessoas juridicas:

“1) para se apresentar, em seu proprio nome, aos poderes publicos,
requerendo e sustentando quaisquer direitos e pretensdes legitimas,
como fazem as pessoas naturais; 2) para criar ou organizar por si
s0s, ou associadas com outras pessoas fisicas ou juridicas,
institui¢des de beneficiéncia, caridade, instrug¢do, exercendo sobre
elas a precisa finalizagdo; 3) para confeccionar e promulgar
regulamentos dos seus servigos, impondo neles obrigagdes e penas
aos seus subordinados; 4) para exercer mandatos, por conta de
terceiros; 5) ou, bem assim, para aceitar ¢ desempenhar outras
funcdes andlogas, de cardter manifestamente pessoal, como as de
socio, liquidante, sindico, arbitro e gestor de negocios alheios; 6)

para deliberar e usar do direito de voto ao lado de individuos nos

negdcios que Ihes sdo concernentes™’.

Mesmo a pessoa juridica sendo capaz de exercer direitos e contrair
obrigacdes, necessita manifestar sua vontade transmitida pelo homem. Preceituava o art. 17
do Codigo Civil de 1916 que “as pessoas juridicas serdo representadas, ativa e
passivamente, nos atos judiciais e extrajudiciais, por quem o0s respectivos estatutos
designarem, ou, ndo o designando, pelos seus diretores”. J& o Codigo Civil de 2002, em
seu art. 48, define que, “se a pessoa juridica tiver administracdo coletiva, as decisdes se
tomardo por maioria de votos dos presentes, salvo se o ato constitutivo dispuser de modo
diverso”.

Portanto, ndo € possivel dissociar-se do fato de que hd uma vontade humana
que opera nas pessoas juridicas, sejam elas de direito publico ou privado. O proprio
Estado, a Unido e os Territérios sdo representados por seus procuradores, da mesma forma
que os Municipios sdao representados pelos Prefeitos ou procuradores (art. 12, I e II, do
CPO).

Ocorre que essa representagdo que acabamos de mencionar ndo pode ser
confundida com a representacdo dos incapazes, pelo simples fato de que esta ultima

decorre quando de fato existe uma incapacidade, exigindo a prote¢ao da lei. Na chamada

> Lopes, 2000, p. 374.
°7 Cavalcanti. Responsabilidade civil do Estado, p. 80 e 86, apud Diniz, 2002, p. 237.



representacao das pessoas juridicas ndo se fala em incapacidade, mas sim de instrumento
para que ela possa agir e praticar os atos da vida civil, através do proprio homem.

Em razdo disso ¢ que alguns doutrinadores — dentre eles, Pontes de
Miranda, Serpa Lopes e Silvio Venoza — atentaram-se para o termo apropriado da
presentagdo da pessoa juridica, na medida em que esta tltima se apresenta perante os atos
juridicos e ndo se representa.

Atualmente, a tendéncia ¢ substituir o termo “representante da pessoa
juridica”, ainda utilizado no Cédigo Civil de 2002, pelo termo “6rgdo” a fim de adequar a
terminologia, tendo em vista que o homem nao € mero porta-voz da pessoa juridica, nem
simples intermediario de sua vontade. Na verdade, o homem ¢ apenas um 6rgao da pessoa

juridica, existindo duas vontades que nao se confundem.

1.4. Classificacao

Podemos iniciar a classificacdo das pessoas juridicas pela distingdo classica
entre as de direito publico e as de direito privado (art. 40 do Cddigo Civil de 2002). As
pessoas juridicas de direito publico podem ser divididas em pessoas juridicas de direito
publico interno e pessoas juridicas de direito publico internacional.

As pessoas juridicas de direito publico interno sdo os Estados, a Unido, o
Distrito Federal, os Territérios, os Municipios, as autarquias e entidades de carater publico
criadas por lei. Deve-se observar que tais pessoas juridicas podem praticar, e praticam,
inimeros atos negociais e outros balizados pelo direito privado, submetendo-se ao regime
do Cédigo Civil (art. 41).

As de direito publico internacional sdo os Estados estrangeiros e todas as
pessoas regidas pelo direito internacional publico, como, por exemplo, a Igreja e a ONU.

As pessoas juridicas de direito privado sdo divididas em fundagdes,
associacoes e sociedades. Distinguem-se as fundagdes das demais pelo fato de, na primera
espécie, ndo serem resultado da conjugacdo de esfor¢os de pessoas que visam ao mesmo

objetivo. O que se leva em consideragdo ¢ a afetacdo do patrimdnio a uma determinada



finalidade, que deve ser sempre altruistica. A destinagdo pode ocorrer tanto de ato de
pessoa natural como de pessoa juridica.

As associacdes, segundo Renan Lotufo, “nascem de negocios juridicos
unidirecionais. Caracterizam-se, ainda, por ndo haver qualquer previsdo de proveito
econdmico, no sentido de lucros, nem de partilha dos resultados entre seus membros™®, o
que ndo significa dizer que estdo impedidas de atribuirem obrigacdes aos seus membros de
ordem pecunidria, pois, muitas vezes, sdo essas atribuicdes que levam ao alcance dos
objetivos. Portanto, uma associacdo pode ter fins econdmicos, desde que nao lucrativos,
para concretizacio de seus propositos frente & pessoa juridica™.

J4 a sociedade distingue-se das outras duas pelo objetivo econdmico que € o
ensejador de sua constitui¢do. A sociedade visa explorar em conjunto uma atividade
econdmica que, ressalte-se, ndo pode ser vista como exclusiva das atividades mercantis. Os
autores mais atualizados véem claramente a prestagdo de servicos como atividade

econdmica e, portanto, como fonte de renda sem qualquer carater especulativo.

Orlando Gomes distingue as trés espécies de direito privado:

“pelo fim para que se constituem e pela vinculagdo entre as pessoas
agrupadas ou incorporadas. Na sociedade, o fim colimado ¢ o
proveito comum dos sdcios, na associagdo, o fim ¢ ideal (religioso,
cultural, politico, assistencial, esportivo) e sua fundagdo, € o
propdsito de atender a interesses de carater geral ou de uma
categoria particular de individuos. Quanto a vinculagdo, somente a
sociedade estabelece, entre os socios, direitos e obrigacdes
reciprocas. Na associa¢do, 0s sOCi0os nao se encontram nessa
relacdo de prestacdes correlatas e a fundagdo € antes um conjunto
de bens do que de pessoas™®.

No Direito Espanhol, Frederico Castro y Bravo classifica as pessoas
juridicas estabelecendo alguns critérios de distingdo: (i) o critério socioldgico, que
reconhece como personalidade juridica os grupos e as organizagdes sociais de carater
politico, ético e religioso; que atribui personalidade a certas associacdes, fundagdes e
sociedades, além de criar artificialmente pessoas juridicas com o objetivo de limitar a

atuacdo administrativa, descentralizando-a, como acontece no Brasil com a criacdo das

38 Lotufo. Curso avangado de Direito Civil, Parte Geral,v. 1,2003a, p. 111.
% Idem ib.
5 Gomes. Introdu¢io ao Direito Civil, 1983, p. 167.



autarquias; (ii) o critério que determina a distingdo entre as pessoas juridicas perfeitas
(pessoas juridicas distintas de seus membros — obrigacdes das sociedades ndo transcendem
ao patrimdnio particular dos socios) das pessoas juridicas imperfeitas (pessoas juridicas
confundem-se com as pessoas de seus membros — obrigagdes da sociedade transcendem ao
patrimonio particular dos socios); (iii) o critério legal, que distingue as pessoas juridicas de
direito publico e privado; e (iv) o critério de organizagdo, que estabelece a diferencga entre
as associagOes, constituidas por um grupo de pessoas, e as fundacdes, que visam a
destinagiio de um patriménio a determinado fim®',

Ja no Direito Portugués, segundo Carlos Alberto da Mota Pinto, existem
dois tipos de classificacao da pessoa juridica: as doutrinais e as legais. A distingdo esta no
fato de que a primeira € recolhida na literatura juridica e ainda ndo estd claramente definida
em lei, enquanto a ultima é fruto da previsio legal®.

A classificacdao doutrinal divide a pessoa juridica em “pessoas colectivas de
direito publico e pessoas colectivas de direito privado”, sendo esta ultima subclassificada
em “pessoas colectivas de direito privado e utilidade publica e pessoas colectivas de direito
privado e utilidade particular™®.

Aqui os doutrinadores brasileiros assemelham-se aos portugueses, ao
definirem a utilidade publica de algumas pessoas juridicas de direito privado, como, por
exemplo, as sociedades de economia mista e as fundagdes governamentais. Ja a
classificacdo legal da doutrina portuguesa, divide a pessoa juridica em associagdes,
fundagoes e sociedades, cuja defini¢do assemelha-se as doutrinas ja citadas neste trabalho,

o que dispensa maiores comentarios.

1.5. Autonomia da pessoa juridica

Para Fabio Ulhoa Coelho, “em razdo do principio da autonomia da pessoa
juridica ¢ ela mesma parte dos negocios juridicos”; “¢ ela, e ndo seus integrantes, a parte

legitima para demandar e ser demandada em juizo, em razao dos direitos e obrigacdes que

81 Castro y Bravo, 1981, p. 274.
62 Pinto. Teoria geral do Direito Civil, 1983, p. 279.
53 Pinto, 1983, p. 281 ¢ 284.



titulariza”. E, “finalmente, no seu desdobramento mais relevante, o principio da autonomia
importa, em regra, a impossibilidade de se cobrarem dos seus integrantes as dividas e
obrigacdes da pessoa juridica™®.

A autonomia da pessoa juridica, segundo o doutrinador mexicano Joaquin
Rodriguez Rodriguez, ¢ um efeito da personalizagdo. Em razao do principio da autonomia,
a pessoa juridica: (i) € sujeito de direito, na medida em que (a) tem um nome com o qual
atua no mundo dos negocios, (b) possui um domicilio, (¢) faz parte dos negdcios juridicos,
e (d) tem capacidade para demandar e ser demandada em juizo; e (ii) possui um patrimonio
proprio, o que impossibilita, via de regra, que o patrimonio dos socios responda por dividas
da sociedade e vice-versa®.

Da mesma forma, Rubens Requido entende que a autonomia da pessoa

juridica ¢ um efeito da personaliza¢do, na medida em que:

“(1) considera-se a sociedade uma pessoa, isto €, um sujeito ‘capaz
de direito e obrigagdes’. Pode estar em juizo por si, contrata e
obriga; (2) tendo a sociedade, como pessoa juridica,
individualidade propria, os socios que a constituirem com ela ndo
se confundem, ndo adquirindo por isso a qualidade de
comerciantes; (3) a sociedade com personalidade adquire ampla
autonomia patrimonial. O patrimonio ¢ seu, e esse patrimonio, seja
qual for o tipo da sociedade, responde ilimitadamente pelo seu
passivo; (4) a sociedade tem a possibilidade de modificar a sua
estrutura, quer juridica, com a modificagdo do contrato adotando
outro tipo de sociedade, quer econOmica, com a retirada ou
ingresso de novos sdcios, ou simples substitui¢do de pessoas, pela
cessdo ou transferéncia da parte capital”®.

O
que ¢ entdo essa personalizacdo que tem como principal conseqiiéncia o principio da
autonomia?

Para Fabio Ulhoa Coelho®, “a personaliza¢io de um sujeito de direito é a
sua subsuncdo a um regime juridico préprio das pessoas, que se difere do regime juridico
dos sujeitos, despersonalizados, ou das ndo pessoas”. Essa distingdo refere-se a autorizagao

genérica para a pratica de atos em geral nos entes personalizados e a limitagdo para a

8 Coelho. Curso de Direito Civil, v. 1,2003a, p. 233-4.
6 Rodriguez Rodriguez, 1971, p. 116-7.

5 Requido. Curso de Direito Comercial, 1986, p. 287.
57 Coelho, 1989, p. 81.



pratica de certos atos juridicos nos entes despersonalizados. Em outras palavras, o ente
personalizado pode praticar todos os atos, exceto aqueles expressamente proibidos, ao
passo que as pessoas ndo personalizadas t€ém autorizacdo especifica para a pratica de
determinados atos, sendo vedados quaisquer outros nio expressamente admitidos®.

Para Tulio Ascarelli, “na sua origem histdrica, a responsabilidade limitada
dos socios de uma companhia decorre de principios excepcionais € se apresenta, Como um
privilégio, que, por isso, pode ser baseado tdo somente em um ato legislativo especial, que
derrogue o direito comum”®.

Assim, as sociedades e sua personalizacdo juridica — esta “uma qualidade
que a ordem juridica estatal outorga a entes que a merecerem” -, consistem em uma
técnica, uma criagio juridica’', voltada a viabilizagdo dos interesses e dos individuos que a
comp(N)em72

Para Fabio Konder Comparato, “o que ndo se pode perder de vista ¢ o fato
de ser a personalizacdo uma técnica juridica utilizada para se atingirem determinados
objetivos praticos — autonomia patrimonial, limitacdo ou supressdo de responsabilidades
individuais — ndo recobrindo toda a esfera de subjetividade, em direito™”*.

Neste contexto, ndo restam diavidas, como afirmado por Comparato, que se
a personalizagdo da pessoa juridica representa uma técnica para atingir determinados
objetivos, por outro lado, “ndo deve constituir um meio para iludir o funcionamento

normal das pessoas juridicas™”

. Nesta linha de pensamento, o doutrinador norte-americano
Mervin Woods, afirma que o conceito de personalidade juridica “tem uma finalidade
valida, porém, limitada, e, de resto, a natureza da sociedade (corporation) ndo ¢ tao

importante como as aplicagdes que se lhe podem dar”. E, continua, ao afirmar que a

* Idem ib.

% Ascarelli. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado, 2001, p. 464.

" Diniz. Compéndio de introdu¢do a ciéncia do direito, 1999, p. 510.

"I Miranda. Tratado de direito privado, vol. 1, 1970a, p. 280.

72 «Afinal a constituigio da pessoa juridica e do patriménio separado representa apenas um meio técnico para
que os socios possam exercitar o comércio com responsabilidade limitada” (Ascarelli, 2001, p. 465). “Essa,
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direito, interesses e relacdes que ndo digam respeito unicamente aos homens” (Grinover. Da desconsideragdo
da pessoa juridica, Revista Juridica, v.320, 2004, p. 8). Segundo Fabio Konder Comparato, “toda a disciplina
juridica concernente as pessoas juridicas reduz-se, finalmente, a uma disciplina dos interesses dos homens
que a compdem” (Comparato. O poder de controle na sociedade anonima, 1976, p. 277-8).

3 Comparato, 1976, p. 290.

MAscarelli. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Sio Paulo, 1945, p. 140 apud
Grinover, 2004, p. 8.



personalidade juridica “trata-se de uma invencdo juridica que exige se desenvolvam e
apliquem regras adequadas para seu uso”’

Na verdade, a personalizagdo tem como um dos aspectos a autonomia
patrimonial que ndo est4 adstrita somente a caracterizagdo da autonomia patrimonial, pois
se estaria minimizando o conceito da personalidade juridica que possui dimensdes muito
maiores.

Rubens Requido afirma que “uma das mais decisivas conseqiiéncias da
concessdo da personalidade juridica, outorgada pela lei, todos o sabemos, ¢ a sua
autonomia patrimonial, tornando a responsabilidade dos sdcios estranha a responsabilidade
social”’®.

Tal distingdo gera efeitos relevantes em relagdo a responsabilidade
patrimonial, ja que, via de regra, os bens dos soécios ndo respondem por dividas da
sociedade e vice-versa, a ndo ser em casos excepcionais — e, mesmo assim, de forma
subsididria.

O Codigo Comercial Mexicano em seu art. 23, tradugao literal do art. 89 do
Cédigo de Comércio Italiano, dispde expressamente sobre o principio da autonomia’’. Ja o
Codigo Civil Brasileiro de 2002 nd3o preceitua expressamente sobre o principio da
autonomia como antigamente dispunha o art. 20 do Codigo de 1916. Atualmente, a
autonomia patrimonial decorre da interpretacdo de diversas normas, que refor¢am aludido
principio em nosso ordenamento, dentre elas o art. 1.052 e 46, V, do Coédigo Civil
Brasileiro.

Certo ¢ que em alguns casos esse principio da autonomia patrimonial,
enraizado em nosso ordenamento juridico, ainda que ndo disposto expressamente em um
artigo especifico, pode ser superado com a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica. Com isso, pretende-se a declaracdo de ineficacia do principio da

" Woods. Lifting the corporate veil. The Canadian bar review, dez. 1957, p. 1176 ¢ ss apud Grinover, 2004,
p-8

76 Requido. Aspectos modernos de Direito Comercial, 1988, p. 71.

7 Rodriguez Rodriguez, 1971, p. 117. “Los acreedores particulares de un socio no podran mientras dure la
sociedad, hacer efectivos sus derechos sino sobre las utilidades que corresponden al socio, segun el balance
social, y, cuando se dissuelva la sociedad, sobre la porcion que le corresponda en la liquidaciéon. Podran, sin
embargo, embargar esta porcion, y, en las sociedades por acciones, embargar y hacer vender las acciones del
deudor. Cuando las acciones estuvieren caucionando las gestiones de los administradores o comisarios, el
embargo producira el efecto de que ilegado el momento en que deban devolverse las acciones, se pongan
éstas a disposicion de la autoridad que pratico el embargo, asi como los dividendos causados desde la flecha
de la diligencia”.



autonomia subjetiva da pessoa coletiva, em casos como os de abuso de direito e violacao a
lei.

Em outras palavras, a aplicacdo da teoria da desconsideracdo nega o
absolutismo do direito da personalidade juridica para indagar certos atos dos sécios, bem
como o destino de certos bens, relativizando os efeitos da personalidade juridica.

A dicotomia entre a pessoa juridica e seus membros pode deixar de ser
aplicada quando for usada para desviar de seus objetivos, devendo, nestes casos, ser
desconsiderada. Isso acarretard o fato de a existéncia da pessoa juridica ser ignorada,
recaindo a responsabilidade que antes era unicamente deste ente sobre seus sdcios ou sobre
outra pessoa juridica que tenha sido utilizada para praticar o desvio’".

Em linhas gerais, a desconsideragcdo s6 pode ser aplicada como excecao a
regra, afastando-se a personalidade juridica nos casos previstos em lei, desde que a
exce¢do ndo vire um obice a a¢do do Estado na busca de aplicagdo do direito justo e
equanime. Nessa linha foi o entendimento da jurisprudéncia que aplicou pela primeira vez
a teoria da desconsideragdo em acorddo relatado pelo desembargador Edgar de Moura
Bitencourt’”.

Com efeito, as relagdes em que participa a pessoa juridica referem-se
sempre a relagdes entre homens e mulheres e, no caso, trata-se de interesses humanos.
Dessa forma, o interesse no qual reside o direito subjetivo diz respeito a individuos, ainda
que através da pessoa juridica. Nas sociedades, o interesse dos socios s6 pode ser levado
em consideracdo quando for idéntico para todos, em fun¢do do objeto social. Isso, muitas
vezes, pode ocasionar o chamado conflito de interesses, notadamente, no exercicio do
direito de voto (art. 115 da Lei n® 6.404 atualizada pelas Leis n® 9.457/95, 10.194/2001 e
10.303/2001), quando um sdécio diverge dos interesses que seriam compativeis com o
objeto social da sociedade que ¢ a causa do negocio, causa essa que deve ser entendida de
forma genérica e especifica.

O objeto social enquanto causa genérica do negocio diz respeito a separacao
patrimonial, a constituicdo de um patriménio autonomo cujo ativo € cujo passivo nao se
confundem com os direitos e obrigacdes dos sdcios. Entretanto, analisando de forma

especifica, referida separagao patrimonial ¢ efetuada tendo por escopo a consecucao do

78 Casillo. “Desconsideragio da pessoa juridica”, RTSP, v. 528, out. 1979, p. 24.

79 «A assertiva de que a sociedade ndo se confunde com a pessoa dos socios é um principio juridico, mas ndo
pode ser um tabu e entravar a propria a¢do do Estado, na realizagdo de perfeita ¢ boa justica, que outra ndo é
a atitude do Juiz procurando esclarecer os fatos para ajusta-la ao direito” (TJSP — RT 238/394).



objetivo social, disposto em contrato ou no estatuto. A falta de efetivagdo do objetivo
social, de forma alguma preserva a separacao patrimonial. Dessa forma, fica facil entender
o alcance do Direito Anglo-Saxonio em ver a personalidade juridica como um privilégio e
a regra do ultra vires® como estrita delimitagio da capacidade social de exercicio®'.

Fato ¢ que:

“essa separagdo patrimonial comporta graus, ela ndo ¢ idéntica e
uniforme em todos os casos. Mais acusada nas sociedades
andnimas, em que o acionista nao responde pelos débitos sociais,
apresenta-se, ao contrario, mais atenuada naqueles tipos societarios
em que uma categoria de socios, ou todos eles, respondem pelas
dividas da sociedade. Ademais, em qualquer hipotese, essa
separacao patrimonial — causa do negocio de sociedade — obedece a
certos pressupostos formais e substanciais, como o arquivamento
dos atogs2 constitutivos no registro publico, ou a pluralidade de
sOcios™™.

Como sabemos, o principio da autonomia patrimonial é de suma
importancia para o desenvolvimento da economia, pois motiva investidores e empresarios
a desenvolverem atividades econdmicas de grande relevancia em nosso pais, j4 que,
através de aludido principio, ndo comprometerdo seus patrimonios particulares. Em outras
palavras, o reconhecimento da autonomia patrimonial tem como fun¢@o limitar os riscos
empresariais, o que, sem sombra de duvidas, estimula a atividade empresarial, que ¢

indispensavel.

% “Etimologicamente, ultra vires significa ‘além das for¢as’, como p. ex., na expressio ultra vires
hereditatis. Nos 1éxicos norte-americanos, ultra vires significa ‘beyond, outside of, in excess of power
authorized by law for an entity’. As sociedades sdo dirigidas por pessoas fisicas, que constituem os 6rgaos
sociais. Esses orgdos devem exercer seus poderes dentro do ordenamento juridico e dos termos estatutarios.
Os poderes dos oOrgdos sdo orientados pelos preceitos do estatuto e pelo cumprimento das leis. Qualquer
desvio de finalidade implica responsabilidade do 6rgdo. Diga-se o mesmo quanto aos procuradores ou
administradores, que também s3o responsaveis pelos atos praticados contra a lei e contra o estatuto ou o
instrumento de procuragdo. De maneira expressiva a recente Lei n°. 8.866, de 11.04.1994, dispondo sobre o
depositario infiel de valor pertencente a Fazenda Publica, define como tal a pessoa a que a legislacdo
tributéria ou previdenciaria imponha a obrigagdo de reter ou receber de terceiro e recolher aos cofres publicos
impostos, taxas e contribui¢des, inclusive a seguridade social, considerando-se aperfeigcoado o deposito na
data da retencdo ou recebimento a que esteja obrigada a pessoa fisica ou juridica” (Batalha.
“Desconsideragdo da personalidade juridica na execucdo trabalhista — responsabilidade dos sbcios em
execugdo trabalhista contra a sociedade”, Revista LTr, v. 58, n. 11, nov. 1994).

81 A teoria ultra vires ndo pode ser confundida com a teoria da desconsideragdo. Na desconsideragdo, a
pessoa juridica é desconsiderada para atingir aquele que agiu de modo fraudulento ou com abuso de direito.
Na teoria ultra vires existe um ato claro de violagdo ao estatuto ou contrato social em virtude de pratica de
ato cometido pelo administrador.

82 Comparato, 1976, p. 293.



Em contrapartida, o principio da autonomia vem sendo utilizado
indevidamente dando margem a realizagdo de fraudes e abusos na tentativa de lesar
credores e locupletar-se ilicitamente, o que, por 6bvio, fere os principios balizadores do
Direito. O mau uso, ou abuso, na utilizacdo do instituto da pessoa juridica ensejou a

criacdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

1.6. Abuso da personalidade juridica

Historicamente, foram os EUA o primeiro pais que se conscientizou para
combater o problema do abuso da pessoa juridica. Isso se deu, em primeiro lugar, em
virtude do expressivo crescimento econdomico verificado no pais apés a Guerra de Secessao
(1813-1865). Em segundo lugar, o pioneirismo norte-americano também ¢ atribuido ao
pragmatismo de suas cortes, o que contribuiu para o rapido desenvolvimento de solucdes
nessa area.

Como ja explicitado acima, a personificagdo concedida a uma pessoa
juridica ndo ¢ utilizada tdo somente para minimizar o risco de investidores e, com isso,
estimulé-los a investir no pais. Na verdade, tal personificagao pode ser utilizada para burlar
os direitos dos credores, na medida em que, por exemplo, todo o patrimonio do devedor
pode ser transferido a uma pessoa juridica da qual ele seja controlador, impossibilitando o
credor, pelo principio da autonomia patrimonial, de adentrar nos bens da pessoa juridica do
devedor e receber pela divida. Nesses termos, a personalidade juridica forma um escudo
impenetravel, viabilizando as mais diversas e criativas formas de fraude com o uso abusivo
do instituto da personalidade juridica.

Diante de tamanha diversidade, o grande desafio ¢ o de se elaborarem
critérios seguros que sirvam a identificacdo das hipoteses de abuso, prevendo, inclusive, as
sancdes cabiveis. Nao ¢ a nossa intencdo, neste momento, caracterizar todas as hipdteses
de abuso, pois trataremos disso mais adiante, em um capitulo proprio.

No entanto, em linhas gerais, o abuso pode se caracterizar como o exercicio
doloso de um direito, com a intencdo de fraudar a lei (concepgdo subjetiva), ou pode se
caracterizar simplesmente quando o direito ¢ exercido de maneira contraria ao seu fim, ou

seja, contrario a fungdo que lhe ¢ atribuida pela ordem juridica (concepgao objetiva).



Segundo Leandro Martins Zanitelli, que toma como base a concepcao
objetiva, “o abuso da pessoa juridica pode ser flagrado em duas ocasides distintas, as quais

83 . . .
7", A primeira ocasiao

corresponderdo espécies também distintas de contrariedade a funcao
de abuso, ou melhor, a primeira fungdo que esta sendo contrariada, ¢ a da limitacdo da
responsabilidade, quando o sdcio pratica atos que resultem numa redug¢ao anormal do risco
(que foge aquela limitagdo normal que estimula a realizagdo dos negocios), nao condizente
com o aporte do empreendimento®.

A segunda ocasido de abuso da pessoa juridica ¢ quando se abusa da propria
separagdo estabelecida entre a pessoa juridica e seus membros. Essa segunda espécie de
abuso ¢ verificada na medida em que tal separagdo ¢ invocada em circunstancias anormais,
contrarias as fungdes estabelecidas™.

A fim de coibir a utilizagdo desses mecanismos que colocavam os devedores
em vantagem frente aos seus credores, resolveu-se relativizar a personalidade juridica
concedida as pessoas juridicas, aplicando-se a teoria da desconsideragdao para penetrar no
patrimonio do devedor que se esconde atras da personificacdo da empresa.

E ¢ justamente esse carater relativo da personalidade juridica que, segundo

Verrucoli, faz-nos compreender a idéia da aplicagdo da desconsideragdo®:

13

. a superacdo, que realiza esta relatividade da pessoa juridica,
mostra-se em toda evidéncia como um dos possiveis instrumentos
através dos quais o poder central contém e corrige a forga dos
grupos, restaurando um equilibrio comprometido, combatendo os
abusos do privilégio concedido, realizando completamente os fins
perseguidos que se tenham tornado, de qualquer maneira,
comprometidos por um rigido respeito formal ao privilégio da
personalidade juridica”.

O uso abusivo pelo soécio/devedor da personalidade juridica tomou
dimensdes expressivas, desvirtuou o principio da autonomia patrimonial, que comecou a
ser aplicado em beneficio daquele devedor que, através da pessoa juridica, enxergava a
prote¢do de seu patrimonio pessoal e a dificuldade, até mesmo a impossibilidade, de ser

cobrado por suas obrigacdes particulares. Em razao disso, a doutrina comegou a admitir e

8 Zanitelli. “Abuso da pessoa juridica e desconsideracdo”, RT, v. 248, 2002, p. 719.

8 Zanitelli, 2002, p. 719-20.

8 Zanitelli, 2002, p. 721.

8 Verrucoli. Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali, 1964, p. 204 (tradugio
nossa).



recomendar que o juiz desconsiderasse a personalidade juridica sem anular a sociedade que
continuava normalmente suas atividades, apenas destacando o bem daquele s6cio que agiu
fraudulentamente.

A aplicagdo da teoria da desconsideragdo, desde o Cddigo Civil de 1916,
embora ndo expressamente positivada, mas como criacdo doutrindria, ¢ a constatagdo
defendida por alguns doutrinadores de que o Direito ¢ mutavel e deve-se adequar a
realidade social que, por certo, sofre mudangas. Em virtude dessa flexibilidade em adequar
o Direito as condigdes historico-sociais €, no presente caso, para coibir o abuso na
utilizagdo do principio da autonomia patrimonial que se aplicou e aplica-se, agora
positivada pelo Cédigo Civil de 2002, a teoria da desconsideragao.

Em suma: o uso desenfreado da pessoa juridica de forma irregular levou ao
que podemos chamar de crise da personalidade juridica, o que limitou o privilégio da
personalizagdo concedido as pessoas juridicas, de tal monta que acreditamos hoje ndo ser
absurdo o fato de falarmos em abuso na propria aplicagcdo da teoria da desconsideragdo —

criada justamente para evitar a manipulacao fraudulenta da autonomia patrimonial.

1.7. A crise da personalidade juridica

Como ja abordado, a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica excepcionou/relativizou a aplicacdo do principio da autonomia
patrimonial, o que levou a chamada crise da pessoa juridica.

José Lamartine Corréa de Oliveira observa que a crise da pessoa juridica
desdobra-se em uma crise do sistema e na crise da fungdo. Para esse autor, a dupla crise em
que a pessoa juridica se encontra questiona a tradicional idéia do jurista “a respeito da
esséncia da pessoa juridica (ou a auséncia de idéia, no que toca aos que se refugiaram em
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um pragmatismo tecnicista)” .

As crises a que o autor se refere decorrem de duas constatagdes:

%7 Oliveira, 1979, p. 5.



“a) outras realidades e institutos juridicos, tradicionalmente nao
considerados abrangidos pela categoria pessoa juridica, passaram a
receber, total ou parcialmente, da praxis, aplicagdo de normas que,
pela doutrina dominante, s6 teriam sentido se tais realidades fossem
consideradas pessoas juridicas; b) em casos determinados, a ordem
juridica, principalmente através do judicidrio, desconsiderou o
principio dogmatico, segundo o qual ‘as pessoas juridicas tém

existéncia distinta da dos seus membros’, segundo a expressdo do

artigo 20 do Codigo Civil brasileiro™®.

Segundo esse mesmo autor, “quando a norma ndo mais qualifica
adequadamente o ser que regula, o sistema entra em crise”, o que podemos chamar de crise
do sistema, independentemente se tratarmos dos sistemas maximalistas ou minimalistas,
como o nosso. E continua, ao afirmar que “a ordem juridica s6 tem sentido quando
orientada basicamente por determinados valores sem os quais ela ndo tem justificativa
possivel™.

Entdo, se a pessoa juridica existe em fun¢do de determinados fins (sejam
eles a realizacdo de atividades impossiveis de serem realizadas isoladamente pelo ser
humano, a limitagdo de riscos, o agrupamento de seres humanos para alcangar
determinados fins, etc.), deve se subordinar a esses valores, sendo que, se tais fungdes
entram em contraste com os valores da ordem juridica, existird o que chamamos de crise da
funcdo do instituto’".

“As técnicas de disregard ou de durchigriff sio o mais agudo sintoma de
crise da funcdo” e tais técnicas “denunciam a existéncia de um desvio do instituto — da
funcdo que lhe foi assinalada pelo legislador” e, concomitantemente, “visam evitar —

\

principalmente ao servirem de inspiracdo a interpretagdo de algumas normas legais
especificas — o surgimento concreto de novos casos de desvio™”.

A contribuicdo para a crise conceitual deste instituto ocorreu em virtude da
facilidade com que o direito anglo-sax@o e o germanico admitiram a personifica¢ao
juridica das chamadas sociedades unipessoais’. Em decorréncia disso, a jurisprudéncia

teve que coibir com aspereza o uso irregular da forma societéria, geradora da personalidade

% Idem ib.

% Oliveira, 1979, p. 607.
% Qliveira, 1979, p. 608.
! Idem ib.

%2 1dem ib.

% Requido, 1988, p. 74-5.



juridica, para fins contrarios ao Direito. Dai o porqué dessa vigilancia resultar, amiude, na
aplicacdo da doutrina™.

E importante elucidar que essa desestimagio da pessoa juridica ndo
significa dizer em anulagdo da personalidade juridica, mas tdo somente a declara¢do de
ineficacia para aquele determinado ato que indevidamente desviou a personalidade de sua
legitima finalidade ou prejudicou credores ou, ainda, violou a lei.

Fato ¢ que “a teoria da desconsideragdo da pessoa juridica tem uma estreita
relacdo com o principio da preservacdo da empresa”, na medida em que tal teoria “ndo
postula a invalidade, irregularidade ou dissolucdo da sociedade juridica desconsiderada”,
entendendo-se, tdo somente, “tomar por episodicamente ineficaz o ato constitutivo da
pessoa juridica™”.

Na concepgao de Fabio Ulhoa Coelho, “a razdo de ser do desprestigio da
autonomia da pessoa juridica pode-se pesquisar em dois diferentes fatores: na utilizagao
fraudulenta do expediente, como meio de se furtar ao cumprimento de deveres legais ou
contratuais; e na natureza da obrigagdo imputada a pessoa juridica™®.

Quanto ao primeiro fator, em vez de utilizar o principio da personificacio
para o estimulo de diversos empreendimentos, ja que afasta a possibilidade de
comprometimento do patrimonio pessoal, algumas pessoas se valem desse privilégio para
utilizar fraudulentamente o instituto com o intuito de enriquecer de modo indevido e nao
com o escopo de preservar o ja conquistado. A desconsideragdo ¢ aplicada justamente para
coibir esses casos que desvirtuam o instituto °.

O segundo fator diz respeito a natureza da obrigacdo, ou seja, a teoria da
desconsideragdo sera ou nao aplicada em virtude da obrigacdo originada, que pode ser de
dois tipos: negocidveis e ndo negociaveis. As negocidveis sdo aquelas “originadas de
tratativas desenvolvidas com maior ou menor liberdade entre as partes de um negocio
juridico. Alcanga, grosso modo, os créditos disciplinados pelo direito civil e comercial”. Ja

as obrigacdes ndo negocidveis “tém sua existéncia e extensao definidas na lei, ou ndo sdo,

por outros motivos, objeto de ampla e livre pactuacdo entre o credor e a sociedade

' Requido, 1988, p. 75.

% Coelho. “Lineamentos da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica”, Revista do Advogado, v. 36, 1992,
p. 40.

% Coelho, 2002, p. 20.

?7 Coelho. As teorias da desconsideragdo. Desconsideragio da personalidade juridica em matéria tributdria,
2005, p. 269.



devedora. Incluem-se neste ultimo grupo as obrigagdes tributarias e as derivadas de ato
ilicito, por exemplo™®.

A desconsideracao tem sido aplicada nas obriga¢des ndo negocidveis por se
entender que essas obrigacdes, ao contrario das negocidveis, ndo preservam
economicamente o credor contra os riscos da insolvabilidade da pessoa juridica devedora.
Em outras palavras, quando o credor ndo tiver como precaver da insolvabilidade da pessoa
juridica devedora, torna-se necessaria a aplicagdo da teoria da desconsideragdo’”.

Conclui o autor ao ressaltar que nao sdo apenas nesses dois casos que vem
ocorrendo o desprestigio do principio da autonomia. A responsabilizacdo dos socios
também tem sido verificada em outros casos em que tais pressupostos nao servem de
balizadores para a correta aplicacdo da teoria da desconsideracao, ultrapassando os limites
da propria desconsideragio'™.

No Direito Espanhol, segundo Frederico Costa y Bravo, o desprestigio da

autonomia patrimonial vem se consolidando através das decisdes emanadas pelos juizes

daquele pais:

“Os juizes espanhdis mais de uma vez valorizaram a personalidade
juridica em seu sentido proprio; desligam-se do mito de
hermetismo e da concepgdo formalista e tém decidido os casos a
eles apresentados considerando a realidade das relagdes juridicas e
a finalidade das disposi¢des legais™'*".

Intmeros sao os julgados do Supremo Tribunal da Espanha que ja ha
algum tempo levam ao rompimento do hermetismo da pessoa juridica'®>. No entanto, essas
decisdes da jurisprudéncia e da doutrina espanhola provocaram forte reagdo no mundo dos

negocios, advertindo alguns autores do perigo de se desconsiderar a personalidade juridica,

% Coelho, 2005, p. 270.

% Coelho, 2005, p. 270-1.

1% Coelho, 2005, p. 271.

19" Costa y Bravo, 1981, p. 245 (tradugio nossa). “Los jueces espafioles mas de una vez han valorado la
personalidad juridica en su propio sentido; se desligan del mito del hermetismo y de la concepcion formalista
y han decidido los casos ante ellos planteados considerando la realidad de las relaciones juridicas y la
finalidad de las disposiciones legales™.

102 «QTS de 12 de diciembre de 1950; también STS de 22 de junio de 1956, en la que se niega a una sociedad
limitada la condicion de tercero de buena fe, ya que los mismos socios que la constituyeron sabian que
respecto a la finca en cuestion existia la carga de la opcion”; “STS de 26 de octubre de 1961 que entiende
que, en base a los elementos de prueba aportados, la sociedad fue continuadora y sucessora de la
personalidad juridica mercantil del socio, con los efectos conseguientes” (apud Frederico Costa y Bravo,
1981, p. 246).



uma vez que sem referido hermetismo perdem-se as vantagens oferecidas pela pessoa
juridica, além da preocupacao de se desprezar indiscriminadamente as sociedades em favor
da seguranca juridica.

Pierangelo Catalano afirma que a crise da pessoa juridica ¢ intimamente

ligada a crise do Estado. Segundo ele:

“Surge, na doutrina e na jurisprudéncia, a necessidade de
reinterpretar o adjetivo ‘publico’ atribuido a certas pessoas
juridicas. Examinando-se uma categoria ‘aberta a sucessivas
mutagdes’ como ¢ a dos entes publicos, a contraposi¢do entre
pessoas juridicas ‘publicas’ e ‘privadas’ nao parece ser utilizavel
no sentido comum da distingdo entre publico e privado. Assim, a
crise da pessoa juridica releva também sua intima conexdo com a
crise do Estado™'®”.

Para Margal Justen Filho a crise da pessoa juridica, ou melhor, a crise da
funcdo, significa a “utilizacdo do instituto na busca de finalidades consideradas em
contradicdo com os principios bdsicos e fundamentais que informam o ordenamento
95104

juridico” ™. Decorre do impacto na aplicacao de conceitos defasados e inadequados, tendo

como ponto crucial desse embate a crenga no absolutismo da pessoa juridica, que se
apresenta sob varias manifestacdes'®.

A primeira dessas manifestacdes, “hipostasia da pessoa juridica”, reside no
pensamento de que pessoa juridica é expressdo a que corresponde algo existente — um
objeto cognoscivel.'”®. Isso ndo significa dizer que o autor defenda ser a pessoa juridica
uma ficcdo ou uma falsidade ou até mesmo uma criagdo do Direito. No seu entender, a
pessoa juridica ¢ uma expressdo utilizada pelo Direito para indicar certas situagdes
juridicas, uma expressdo vocabular, lingiiistica, para indicar conceitos distintos.

A segunda manifestagdo da crenca no absolutismo da pessoa juridica que
contribuiu para a crise “reside na identificagdo entre pessoa juridica e pessoa fisica, o que

. . . ~ T 10
poderia ser indicado pela expressdo ‘antropomorfismo da pessoa juridica™'”’. A pessoa

juridica ndo constitui uma imitagdo ao ser humano. A pessoalidade da pessoa juridica nao

1% Catalano. “As raizes do problema da pessoa juridica”. Revista de Direito Civil, Imobilidrios, Agrdrio e
Empresarial, v. 73, jul./set. 1995, p. 38-9.

1% Justen Filho. Desconsideragio da personalidade societdria no Direito Brasileiro, 1987, p. 17.

1% Justen Filho, 1987, p. 30.

1% 1dem ib.

197 Justen Filho, 1987, p. 31.



decorre dela compartilhar com o homem de idénticos atributos ou qualidades. Segundo o
autor, o instituto da pessoa juridica ¢ inconfundivel com a pessoa fisica, que possui
contornos definitivos e proprios, pois evolui constantemente.

A terceira manifestacdo “baseia-se na fé acerca da imutabilidade da pessoa
juridica que se manifesta tanto no entendimento da imutabilidade no tempo como na
imutabilidade no espago. Acredita-se que ha uma realidade indicada pela expressao, que
ndo varia, nem em funcdo do passar do tempo, nem em decorréncia do deslocamento
geografico™ .

Esse defeito conceitual também reside na crenga de que a variacdo
terminoldgica nao impede a identidade conceitual, lavando a concep¢ao de que os
conceitos que ora detemos também existiram em outras épocas e existem em outros locais,
ainda que por terminologias distintas. Em suma, o conceito de pessoa juridica
corresponderia a algo com existéncia propria e autdbnoma, como um conceito universal, o
que ¢ falacioso, uma vez que a identidade conceitual somente pode ser verificada
enquanto, e na medida de, uma identidade cultural.

Por fim, a quarta exteriorizagdo, que “consiste na exterioriza¢do da fé no
absolutismo do conceito de pessoa juridica, reside no entendimento de que pessoa juridica
é conceito Ginico dentro de um mesmo ordenamento juridico. E a afirmacio da identidade
das pessoas juridicas™'®’.

Em outras palavras, essa quarta manifestacdo significa dizer que a pessoa
juridica de uma sociedade andnima, por exemplo, ¢ igual ao de uma fundagdo, o que a
nosso ver também ¢ falacioso, na medida em que o regime previsto para as sociedades
andnimas bem como as regras de personalidade juridica sdo especificos, distintos de uma
fundacao.

Acreditamos que o desvio de funcdo assemelha-se a figura do negdcio
juridico indireto, através do qual as partes procuram alcancar um fim que ndo seja aquele
tipico do negocio juridico. Joaquim Garrigues preceitua que “o negocio indireto € aquele
em que as partes se propdem alcangar uma finalidade que n3o ¢ a finalidade tipica,

. U] : 11
segundo a lei, do negécio escolhido™''°.

1% Justen Filho, 1987, p. 34.
19 Justen Filho, 1987, p. 35.
"% Garrigues. Anotaciones de un jurista sobre reforma de la empresa, in Hacia un nuevo derecho mercantil,

apud Koury. 4 desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas,
1998, p. 68.



Podemos concluir, portanto, que diversos fatores podem levar ao
desprestigio da autonomia da pessoa juridica, sejam eles decorrentes ou nao da adaptacao
do conceito de pessoa juridica as diversas circunstancias historicas.

No entanto, ndo podemos esquecer que um dos motivos para a contribui¢ao
da crise da personalidade juridica ocorreu em virtude da utilizagdo fraudulenta deste
instituto pelos proprios membros das pessoas juridicas que aproveitaram da crenga no
absolutismo da pessoa juridica para a consecu¢do de atos irregulares, com o objetivo de
enriquecer ilicitamente, sem que isso afetasse seu patrimonio particular.

Acreditamos que o legislador ao positivar o principio da autonomia da
pessoa juridica teve a intengdo de viabilizar o desenvolvimento econdmico, de tal forma
que empresarios pudessem investir com a clareza dos riscos que qualquer investimento esta
sujeito, sem acarretar conseqii€ncias mais sérias como a afetagdo do patrimonio particular.
O que ndo se previa era a forma de como essa autonomia seria maliciosamente utilizada, de
maneira que a Unica alternativa para coibir a utilizagdo nociva da autonomia da pessoa
juridica foi relativizar referido principio, aplicando-se o remédio da desconsideragdo da

personalidade juridica.



2. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1. Origem histdrica

No século XIX, em razdo das mudancas no Direito, a doutrina e a
jurisprudéncia passaram a se preocupar com a utilizacdo da pessoa juridica, na tentativa de
coibir o mau uso desse instituto, valendo-se de meios de repreensdo para estancar sua
utilizacdo equivocada, de forma a preserva-la.

Dentre os meios de repreensdo, deu-se importancia a teoria da soberania
elaborada por Haussmann e desenvolvida por Mossa, na Itdlia, que, segundo Piero
Verrucoli, foi o precedente da doutrina da desconsideracio''".

Suzy Elizabeth Cavalcante Koury afirma que essa teoria objetivava
“imputar ao controlador de uma sociedade de capitais as obrigacdes assumidas pela
sociedade controlada e por ela ndo satisfeitas, relevando-se, assim, a substincia das
relacdes em detrimento da sua estrutura formal”''2. Infelizmente, referida teoria ndo algou
v6o no plano pratico.

Com efeito, a teoria da desconsideracdo foi primeiramente difundida no
ordenamento norte-americano, através de manifestacao da jurisprudéncia de 1809, no caso
Bank of Unites States vs. Deveaux, por meio do qual o Juiz Marshall, “com a intengao de
preservar a jurisdi¢do das cortes federais sobre corporations, ja que a Constitui¢do Federal
Americana, no seu artigo 3°, secdo 2% limita tal jurisdi¢do as controvérsias entre cidadaos
de diferentes estados, conheceu da causa”'®, levantando o véu, de modo a reconhecer o
conflito estabelecido entre os individuos que por tras da pessoa juridica atuavam

O autor Maurice Wormser, faz mengao a esse caso em uma das obras que
discorrem sobre o assunto e conclui que a pessoa juridica ndo pode ser comparada a

cidaddo de um determinado Estado, quando afirma:

" Verrucoli, 1964, p. 2.
"2 Koury, 1998, p. 63.
'3 Koury, 1998, p. 64.



“Agora, se uma empresa for meramente uma entidade legal, se
estiver revestida somente de invisibilidade e intangibilidade, ndo
poderia, naturalmente, ser cidadd de um pais. A constitui¢ao
federal, contudo, no artigo trés, secdo dois, limita, inter alia, a
jurisdicao das cortes federais a controvérsias entre cidaddos de
diferentes paises. Em 1809, o Ministro-Presidente do Tribunal
Superior Marshal, por essa razdo, para preservar a jurisdicao das
cortes federais sobre as empresas, foi compelido a olhar além da
entidade para o carater das pessoas que compdem a empresa. A
corte decretou que substancial e essencialmente as partes do
processo judicial s3o os acionistas, e que suas varias jurisdi¢des de
cidadania seriam aceitas™''*.

O caso concreto mostrou que, naquela época, as cortes norte-americanas ja
desconsideravam a personalidade juridica para alcancar os membros que compunham a
sociedade andnima.

Ressaltamos ser equivocado o entendimento de alguns doutrinadores que
acreditam que a teoria da desconsideracao tenha surgido na Inglaterra, com o caso Salomon
v. Salomon & Co. Ltd., julgado 88 anos apds a decisdo proferida pelo Juiz Marshall no
direito norte-americano. Nao podemos deixar de destacar a importancia de tal Julgado
inglés para o desenvolvimento da teoria, mas nunca afirmar ser o primeiro caso discutido.

Salomon constituiu a empresa com sua mulher e seus quatro filhos, sendo o
unico detentor do controle acionario, uma vez que os demais sdcios possuiam uma unica
acdo. A mulher e os filhos do comerciante integraram o quadro societario da empresa para
atender a uma exigéncia da legislacdo inglesa no que se refere a constituigdo de uma
sociedade limitada. Diante da circunstancia do caso em questdo, poder-se-ia pensar que o
fato do controle acionario estar nas maos de uma unica pessoa consubstanciaria na hipotese
de abuso da limitagdo da responsabilidade, mas ndo ¢ o que ocorre.

No caso em apreco, tanto a High Court quanto, em grau de recurso, a Court
of Appeal deram ganho de causa a sociedade, condenando o soécio, Aaron Salomon, no
pagamento de uma determinada quantia, ndo pelo fato de o comerciante deter o controle

aciondrio, mas sim sob a fundamentacao de que esse socio teria usado a sociedade de modo

"4 Wormser. Disregard of corporate fiction and allied corporation problems, 1929, p. 45 (tradugo nossa).
“Now, if a corporation is merely a legal entity, if it is clothed only with invisibility and intangibility, it could
not, of course, be a citzen of a state. The federal constitution, however, in article three, section two, limits,
inter alia, the jurisdiction of the federal courts to controversies between citizens of different states. In 1809,
Chief Justice Marshall, therefore, in order to preserve the jurisdiction of the federal courts over corporations,
was compelled to look beyond the entity to the character of the individuals who compose the corporation.
The court proclaimed that substantially and essentially the parties to the suit are the stockholders, and that of
their several citizenships cognizance would be taken”.



a confundir sua personalidade com a da pessoa juridica, a fim de prevalecer seu crédito em
detrimento dos demais credores. Ele tinha cedido seu fundo de comércio a sociedade,
alegando que o valor desse bem cedido suplantava o valor de seu débito, o que o tornou
credor da empresa com a constituicdo em seu favor de garantia real.

Portanto, enquanto os demais credores da sociedade possuiam créditos
quirografarios, o sdcio majoritario, Aaron Salomon, dispunha de garantia real, o que lhe
permitia, simultaneamente, ndo pagar os débitos por forca da limitacdo de sua
responsabilidade pessoal e, ainda, executd-los preferencialmente. Diante disso, a Corte
rejeitou a pretensdo executoria do comerciante formulada no processo falimentar da
sociedade, além de condena-lo a pagar, com seus bens pessoais, os débitos sociais nao
adimplidos pela empresa, sob a fundamentacdo de que sua personalidade realmente havia
se confundido com a da sociedade.

Na verdade, podemos afirmar que, nesse caso, restou configurada a relagao
de agent entre a sociedade e seu socio principal. Contudo, a House of Lords reformulou
ambas as decisdes para reconhecer a personalidade juridica da sociedade e descaracterizar
qualquer abuso na utiliza¢do do instituto, anteriormente reconhecido pelas cortes. Apesar
de a decisdo ter sido reformada, referido caso foi o “grande responsavel” em difundir a
teoria da desconsideracao, ensejando discussdes em todo o mundo.

Piero Verrucoli destaca em sua obra que o caso Salomon teve uma
repercussdo negativa no ordenamento inglés, na medida em que o principio da autonomia
da pessoa juridica foi severamente aplicado' .

A partir de entdo, a Inglaterra tem aplicado rigorosamente o principio da
autonomia da pessoa juridica, desconsiderando-a somente em casos extremos, a0 contrario
do direito norte-americano que, com a devida cautela, aplica a teoria da superag¢do sem a
rigidez do direito inglés.

Contudo, nao foi na Inglaterra ou nos Estados Unidos que o estudo da teoria
da desconsideragdo foi sistematizado. Tal contribui¢do surgiu na Europa Continental,
notadamente na Alemanha, cujo problema surgiu da atividade dos tribunais. Até 1920
considerava-se unicamente a separagdo entre pessoa juridica e seus membros. Foi a partir
do acordao de 22/06/1920 que o Terceiro Senado do Reichsgericht (RG) relativizou o
principio da separa¢do da pessoa juridica, tdo enraizado nesse pais. Em referido acoérdao, o

socio da sociedade unipessoal afirmava ser “incapaz” de apresentar o balanco da empresa,

5 Verrucoli, 1964, p. 90-92.
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sendo possivel somente a pessoa juridica tal apresentacdo. Dessa forma, o RG
fundamentou sua decisdo apresentando a formula de que o juiz deveria, antes da
construcao juridica, ter atencdo a realidade da vida e a forga das coisas''®.
Rolf Serick, autor alemdo a quem devemos valiosa contribui¢do,
sistematizou toda a teoria em quarto principios, que serdo explorados no nosso trabalho.
Para Calixto Salomao Filho, deve-se a Rolf Serick o estdgio atual de
desenvolvimento da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, calcada ndo so

nos seus estudos como também na teorizagdo da jurisprudéncia norte-americana. Segundo

ele:

“Serick adota um conceito unitario de desconsideracdo ligado a
uma visdo unitiria da pessoa juridica como ente dotado de uma
esséncia pré-juridica, que se contrapde e eventualmente se
sobrepde ao valor especifico de cada norma”'"’.

No Brasil, podemos considerar que a origem da teoria da desconsideragao
estd vinculada a uma sociedade marcada por forte desequilibrio de renda e de acesso aos
bens da vida, e, ainda, por uma substanciosa atividade econdmica, notadamente apos o
desaparecimento da guerra fria e o grande desenvolvimento dos meios de comunicagao, o
que exige do Poder Judiciario respostas rapidas para a realizacdo da justica, ao invés da
demora para obtencdo da prestacdo jurisdicional atrelada a auséncia de elementos
processuais ageis para que se determine a decisdo dos conflitos'®.

Para a plena atividade econdmica, os conflitos ndo podem ser atrasados, sob
pena de absoluta inutilidade da prestacao jurisdicional. Da mesma forma, o emaranhado de
leis facilita aqueles que querem se esquivar do cumprimento de suas obrigagdes,
utilizando-se de meios fraudulentos para inadimplemento de seus deveres, e dificulta os
honestos que cumprem com suas obrigagdes. E dentro desse contexto que surgiu a teoria
da desconsideragdo, justamente para estancar as investidas do inadimplente de escapar
ileso das situagdes que sdo criadas em virtude das facilidades propiciadas pela propria

legislagdo'"’.

1 Cordeiro. A desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, 2005, p. 27-8.

7 Salomdo Filho. O novo direito societario, 1998, p. 79.

8 Menezes. A desconsideracdo da personalidade juridica. In: Alvim, A.; Cerqueira César, J.; Rosas, R.
(coord.). Aspectos controvertidos do Novo Codigo Civil, 2003, p. 87.

"9 1dem ib.



Rubens Requido foi o primeiro jurista a sistematizar a doutrina da
desconsideracao da personalidade juridica ao discorrer sobre o uso abusivo ou fraudulento
da pessoa juridica em sua obra Aspectos Modernos de Direito Comercial. Foi através de
uma conferéncia realizada na Faculdade de Direito da Universidade do Parana, publicada
posteriormente na Revista dos Tribunais'*’, em 1969, denominada “Disregard Doctrine —
Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica”, que Requido encontrou o
momento para iniciar os debates sobre o tema, apontando o seguinte problema que naquela

época ja o preocupava:

“Se a pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas fisicas que a
compdem, pois sdo personalidades radicalmente distintas; se o
patrimonio da sociedade personalizada ¢ autdonomo, nio se
identificando com o dos socios, tanto que a cota social de cada um
deles ndo pode ser penhorada em execucdo por dividas pessoais,
seria entdo facil burlar o direito dos credores, transferindo
previamente para a sociedade comercial todos os seus bens. Desde
que a sociedade permanecesse sob o controle desse socio, ndo
haveria inconveniente ou prejuizo para ele que o seu patrimonio
fosse administrado pela sociedade, que assim estaria imune as
investidas judiciais de seus credores™'?".

A problematica indagada pelo ilustre jurista naquela época era ardua, pois,
se por um lado, a pessoa juridica poderia ser utilizada para o cometimento de fraudes e
abusos, por outro lado, ndo se podia deixar de considerar a importancia da autonomia da
pessoa juridica para o desenvolvimento econdomico do pais, motivo pelo qual por muito
tempo se entendeu que referida autonomia era absoluta, sendo impossivel superar a
separa¢do entre a pessoa juridica e seus componentes.

As primeiras manifesta¢des doutrinarias sobre o tema, apds a conferéncia de
Requido, foram marcadas por criticas tecidas a legislacdo brasileira que nao previa a
hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica. Em face da auséncia de textos
legais, os doutrinadores entendiam que, muito embora o sistema juridico brasileiro fosse
compativel com a adogdo de referida teoria, ndo seria possivel sua aplicagdo aos casos

concretos enquanto o legislador ndo a positivasse.

120y, 419, n. 12.
12! Requido, 1988, p. 67.



Lauro Limborgo foi um dos doutrinadores que expressou seu lamento: “O
Direito Positivo brasileiro ndo prevé a disregard doctrine (...). Lamentavel que assim o
seja, porque através dela os juizes brasileiros teriam poderoso instrumento para (...) coibir
abusos e fraudes, prejudiciais tanto a esses terceiros como aos acionistas™' >,

Segundo Rubens Requido, a omissdo sobre a aplicacdo da desconsideragao
da personalidade juridica era somente doutrinaria, visto que as decisdes jurisprudenciais
brasileiras daquela época ja se posicionavam sobre a relativizacdo da personalidade
juridica, utilizando-se os magistrados de um eticismo proprio das solugdes eqiiitativas,
dando inicio ao principio da desconsideragio no Brasil'*.

E imperioso concluirmos, portanto, que a teoria da desconsideragio no
direito brasileiro teve sua origem com base nas decisdes jurisprudenciais, antes de sua
primeira positivacdo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, baseando-se em solugdes
casuisticas, influenciadas pela preocupagdo da justica em solucionar de forma equanime o
caso concreto.

O fato de o principio da desconsideragdo ter surgido no direito brasileiro e
estrangeiro como fruto da jurisprudéncia e ndo da ciéncia do direito gerou dividas e
incertezas em virtude da inevitavel diversidade de situa¢des e de intimeros critérios
utilizados pelos tribunais. Na verdade, sente-se falta de uma defini¢do geral dos
fundamentos balizadores de tal principio para conferir a seguranca pretendida, o que a

nosso ver foi feito por Serick, dai a grandiosidade e importancia de seu trabalho.

2.2. Conceito e Aplicabilidade

A desconsideracdo da personalidade juridica decorre da construgdo
jurisprudencial que foi desenvolvida pela doutrina em todo o mundo. No Brasil, também
ocorreu a evolugdo da doutrina, traduzida no art. 50 do Cédigo Civil de 2002 e, ja ha mais
tempo, no art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, dentre outras previsoes

legislativas.

121 imborgo. “Disregard of legal entity”. Revista dos Tribunais, v. 579, jan. 1984, p. 25.
123 Requido, 1988, p. 80.



A desconsideragao ¢ conhecida pelas designacdes: (1) disregard of legal
entity, disregard of corporate entity, lifting the corporate veil, piercing the corporate veil,
nos Direitos Inglés e Norte-Americano; (ii) superamento della personalita giuridica, no
Direito Italiano; (iii) Durchgriff der juristichen Person, no Direito Alemao; (iv) teoria de
la penetracion o desestimacion de la personalidad, no Direito Argentino; e (v) mise a
[’ecart de la personnalité morale, no Direito Francés.

Margal Justen Filho ensina com proficiéncia que, dentre os elementos
conjugadores da formagdo do conceito da desconsideracdo da pessoa juridica, podem ser
citados: (i) existéncia de uma ou mais sociedades personificadas, em que 0s SOCiOs,
pessoas fisicas ou juridicas, sdo tratados distintamente da sociedade, e as diversas
sociedades personificadas, porém vinculadas entre si por lagos de coligacdo ou controle,
que sdo tratadas individualmente; (ii) ignordncia dos efeitos da personificagdo, ou seja,
afastamento das regras relativas a personificacdo; (iii) ignordncia de tais efeitos para caso
concreto, vale dizer, com a caracterizagdo da desconsideragdo, a pessoa juridica nao se
torna invalida ou inexistente, apenas suspendem-se os efeitos da personificacdo a algum
ato especifico, a um periodo determinado da atividade da sociedade, ou a um
relacionamento especifico entre a pessoa juridica e certa pessoa; (iv) manuteng¢do da
validade de atos especificos, que nao ¢ sindbnimo de invalidacao dos atos juridicos. Os atos
juridicos permanecem validos, porém os efeitos da personalidade juridica sdo considerados
ineficazes. A caréncia de elemento ou de pressuposto de validade para o ato ndo significa
superar a personalidade; e (V) a fim de evitar o perecimento de um interesse, 0 que
significa afirmar que a finalidade da desconsideracao ¢ ignorar os efeitos da personificagao
em determinado caso, em razdo do risco da conduta adotada em sacrificar um interesse
tutelado pelo direito'*,

Piero Verrucoli afirma que a desconsidera¢do da personalidade juridica é
um mecanismo de controle posto a disposi¢do do Direito para agir contra situacdes
abusivas. Segundo ele, se a personalidade juridica constitui um privilégio concedido pelo
Estado aos membros da pessoa juridica, ndo podera servir tal privilégio para fins contrérios
ao Direito.

Para Maurice Wormser:

124 Justen Filho, 1987, p. 55-6.



“Quando o conceito de pessoa juridica ¢ empregado para defraudar
credores, evitar uma obrigacdo existente, tirar vantagem da lei,
alcangar ou perpetuar monopdlio, ou proteger a desonestidade ou o
crime, os tribunais irdo colocar de lado a pessoa juridica, irdo
considerar a sociedade como uma associagdo ativa de homens e
mulheres, e irdo fazer justica” '*°.

Atualmente, nota-se um alargamento no conceito explicitado por Wormser
por parte dos tribunais americanos, que vém incorporando a aplicagdo da desconsideragcdo
ndo s6 na ocorréncia de fraudes (conceito tdo enraizado no exposto por Wormser), mas
também quando o principio da autonomia da pessoa juridica gera resultados injustos.
Dessa forma, tomando como ponto de partida o conceito do doutrinador norte-americano,
estendeu-se a aplicagdo da desconsideracao para os casos de abuso de direito, passando a
desconsideragdo a ser aplicada nas hipoteses em que a autonomia da pessoa juridica estava
sendo utilizada para o cometimento de injusticas. Ou seja, baseando-se na nogao de fraude,
trazida do conceito de Wormser, estendeu-se a aplicagdo da desconsideragdo para os casos
de abuso de direito.

Na concepg¢ao do doutrinador portugués Pedro Cordeiro, “entendemos por
desconsideragdo o desrespeito pelo principio da separacdo entre a pessoa colectiva € 0s
seus membros ou, ditto de outro modo, desconsiderar significa derrogar o principio da
separacdo entre a pessoa colectiva e aqueles que por tras dela actuam™'?°.

A teoria da desconsideracdo so ¢ aplicada sempre que por ma-fé ou dolo, a
sociedade seja empregada para desvio de sua atividade'”’. Para Antonio Menezes Cordeiro,
o levantamento da personalidade coletiva visa “o afastamento que consista em, sem norma
expressa e por exigéncia do sistema, imputar um efeito juridico para além do sujeito a que
ele se destine”'**.

Em parecer proferido pelo ilustre Professor Arruda Alvim, este afirma que a

desconsideragdo ¢ aplicavel quando o exercicio atual de um direito ndo ¢ conciliavel com

conduta anterior do autor, uma vez que tal ato configura verdadeiro abuso de direito

125 Wormser, 1929, p. 84 (tradugio nossa).
126 Cordeiro. A desconsidera¢do da personalidade juridica das sociedades comerciais, 2005, p. 19.

127 Borba. Direito societdario, 2003, p. 24.
128 Cordeiro. O levantamento da personalidade colectiva no direito civil e comercial, 2000, p.10.



(principio do venire contra factum proprium)'®. E continua, ao preceituar o que legitima a

desconsideragao da personalidade juridica:

“O agir atualmente em desconformidade com a significagdo
impressa, a atos precedentemente praticados, e praticados por
outros, mas que, em relagdo a si proprio e aos outros, nunca se
cogitou de ilicitude desses atos, sendo que ao contrario, ¢ agora
comportamento incompativel com a conduta precedente, havida
como licita, pretendendo-se esse alguém  albergar-se
sorrateiramente debaixo da pessoa juridica™'*".

A desconsideracdo deve ser aplicada quando faltar um dos pressupostos
estabelecidos em lei ou quando o objeto social da empresa confundir-se com os interesses

- L 131
particulares dos sdcios

. A desconsideracdo ocorre em virtude do poder de controle
societario, sendo que esse elemento fundamental acaba predominando sobre a regra de que
a pessoa juridica deve ser encarada como ente distinto de seus membros. Comparato
indaga que, em razao desse poder de controle, a doutrina e a jurisprudéncia tém procurado
justificar o afastamento da personalidade juridica com as no¢des de abuso de direito e
fraude a lei, o que entende ndo ser razodvel, na medida em que as nogdes de abuso e fraude
nao compreendem os casos em que a ineficdcia da separagdo patrimonial ocorra em
beneficio do controlador. Em outras palavras, pode ocorrer o afastamento da pessoa
juridica sem a caracterizacdo do abuso de direito ou fraude a lei naqueles casos em que se
quer beneficiar o controlador'*.

Em suma, na opinido do autor, o verdadeiro critério para aplicacdo da
desconsideragao deriva da interpretacdo funcional do instituto. A pessoa juridica ¢
constituida para desempenhar fun¢des, determinadas, gerais e especificas, sendo certo que
0 ndo cumprimento das fun¢des a ela designadas levam a aplicacdo do superamento da
personalidade juridica.

O desenvolvimento da doutrina em todo o mundo fez com que ocorressem

diferengas marcantes na forma de utilizacao de tal teoria. No sistema da common law, por

exemplo, o direito ¢ concebido especialmente como jurisprudencial, uma vez que as regras

129 Alvim. Direito privado - contratos, direitos reais, pessoas Juridicas de direito privado, responsabilidade,
2001, p. 312.

B0 Alvim, 2001, p. 315.

131 Comparato, 1976, p. 294.

132 Comparato, 1976, p. 294-6.



partem das decisdes dos tribunais. Ja no sistema da civil law, utilizam-se as regras
existentes no ordenamento juridico para aplicagdo da justiga, tendo a jurisprudéncia um
papel secundério. Em decorréncia disso, a desconsideracdo ¢ mais facilmente aplicada nos
sistemas da common law, através da qual a andlise de um caso concreto leva a construgdo
de um principio especifico, ao contrario da civil law, em que se busca na existéncia da
norma juridica a aplicagdo ao caso em exame.

Mas existe um fator undnime, independentemente do sistema adotado pelo
pais, que ¢ o fato de a desconsideragdo da personalidade juridica ndo ter o conddo de
acabar com o principio da autonomia da pessoa juridica, prevista anteriormente no Brasil
pelo art. 20 do Cdédigo Civil de 1916, mas sim fazer com que essa autonomia seja mais
eficaz em relagdo aos membros que a constituem.

Segundo Féabio Ulhoa Coelho:

“A teoria da desconsideracio da pessoa juridica (ou do
superamento da personalidade juridica) ndo questiona o principio
da autonomia patrimonial, que continua valido e eficaz ao
estabelecer que, em regra, os membros da pessoa juridica ndo
respondem pelas obrigacdes desta. Trata-se de aperfeicoamento da
teoria da pessoa juridica, através da coibi¢do do mau uso de seus
fundamentos™'>*.

“O objetivo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
(disregard of legal entity ou piercing the veil) ¢ exatamente
possibilitar a coibi¢do da fraude, sem comprometer o proprio
instituto da pessoa juridica, isto ¢, sem questionar a regra da
separacdo de sua personalidade e patriménio em relagcdo a seus
membros. Em outros termos, a teoria tem o intuito de preservar a
pessoa juridica e sua autonomia, enquanto instrumentos juridicos
indispensaveis a organizacdo da atividade econdmica, sem deixar
ao desabrigo terceiros vitimas de fraude”'**.

A personalidade juridica, ainda que desconsiderada em determinados casos,
permanecerd intacta, sendo suprimida apenas nas hipoteses em que for necessario aplicar a
teoria. Em outras palavras, a desconsideracdo da personalidade juridica somente deve ser
aplicada no caso concreto, mantendo-se intacta a personalidade da empresa para quaisquer

outras questoes.

133 Coelho. 4 sociedade limitada no Novo Cédigo Civil, 2003b, p. 110.
134 Coelho, 2002, p. 34-5.



A pessoa juridica pode ser desconsiderada para um determinado fim,
preservando a sua autonomia quanto aos demais atos. De outro lado, a desconsideragcdo nao
retira a validade do ato ou atos praticados, o que permite preservar direitos e interesses de
terceiros de boa-fé.

Fato ¢ que a pessoa juridica ndo desaparece em decorréncia da
desconsideragdo, apenas sua personalidade ¢ ignorada para responsabilizacdo de seus
membros em virtude do mau uso desse ente juridico. Através da aplicacdo da teoria, busca-
se atingir o patrimdnio particular dos membros da pessoa juridica desconsiderada.

A desconsideragao ndo visa por fim a personalidade juridica, ou seja, leva-la
a despersonificagdo, que tem como finalidade a anulagdo da personalidade juridica por
falta de condi¢des de existéncia — como, por exemplo, os casos de invalidade do contrato
social ou dissolu¢do da sociedade. O objetivo ¢, tdo somente, desconsiderar a pessoa
juridica no caso concreto, permanecendo valido todos os demais atos.

Com efeito, a desconsideracao representa o remédio juridico utilizado, que
possibilita aos magistrados tornarem ineficaz a estrutura da pessoa juridica em uma
situacdo particular, com o objetivo de proibir abusos e fraudes perpetrados através da
figura da pessoa juridica pelos socios que a compdem.

Nos Estados Unidos, R. Thompson, em seu livro Piercing the Corporate
Veil: an empirical study, realizou um estudo estatistico sobre a aplicacdo da
desconsideragdo com o objetivo de mensurar em quais situagdes a desconsideragdo era
utilizada. Foram analisados 1.583 casos, examinando-se a aplicacdo da teoria da
desconsideragao segundo critérios diversos, dentre eles: tipo de sociedade, natureza do
crédito, espécie de sociedade etc.'™.

O autor norte-americano apurou o seguinte resultado: “(i) instrumentality —
97,33%; (i1) alter ego — 95,58%; (iii) misrepresentation — 94,08%; (iv) agency — 92,31%;
(v) dummy — 89,74%; (vi) lack of substantive separation — 85,11%; (vii)
undercapitalization — 73,33%; (viil) informalities — 66,89%; (ix) domination & control —
56,99% etc. O percentual refere-se a comparagao entre o numero total de casos em que o

. . . . qe . ~ 1
argumento foi mencionado e aquele em que foi decidida a desconsideragdo”' .

5 Munhoz. “Desconsideragdo da personalidade juridica e grupo de sociedades”. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v. 134, abr./jun 2004, p. 31.

136 Thompson. Piercing the Corporate Veil: an empirical study. Cornell Law Review, v. 76, n. 1.063, 1991,
apud Munhoz, 2004, p.32.



Com a pesquisa, o autor concluiu que nao se encontrou um caso em que a
desconsideragao ¢ aplicada em uma public corporation, demonstrando os juizes norte-
americanos a preocupagdo em proteger os investidores de mercado de capitais. Também se
observou com a pesquisa que o numero de sécios influi diretamente na aplicacdo da teoria,
pois quanto maior o numero de socios menor € a freqliéncia na aplicagdo do principio.
Verificou-se também que a doutrina foi aplicada mais vezes nos casos de credores
contratuais (41,98%) em relagdo aqueles que se tornaram credores em virtude da
responsabilidade civil da sociedade por atos ilicitos (30,97%)"".

Esse resultado da pesquisa norte-americana, que apresentou um maior indice
de aplicacdo da desconsideragdo para os casos de credores contratuais, contraria opinides
de doutrinadores brasileiros, que justamente acreditam que a desconsideracao dos credores
contratuais, denominados como negociais, deve ser restrita, j4 que tais credores podem
exigir garantias complementares conforme a avaliacdo de risco no momento da celebragdo
do negbcio'®. Esse ¢, inclusive, o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho: “o principio da
autonomia patrimonial tem sido relativizado, pela ordem juridica, para atendimento,
basicamente, dos direitos de titulares de créditos ndo negociaveis™'*.

Segundo o autor, os credores de obrigacdes negocidveis t€ém a possibilidade
de se preservar contra os riscos da insolvéncia do devedor. Esclarece exemplificando que
“um banco, ao descontar titulos de sociedade empresaria, pode incluir, em sua
remuneracdo, a partir de dados estatisticos, a taxa de risco, isto é, uma importancia que
compense eventuais perdas, motivadas por insolvabilidade da pessoa juridica; e os
empresarios, em geral, tétm meios de condicionar a concessdo de crédito a outorga de
garantias pessoais dos socios'*.

Thompson também concluiu em sua estatistica que a desconsideracdo ¢
aplicada com mais freqiiéncia para os casos em que os socios sdo pessoas fisicas (43,13%),
indice que cai quando se fala na aplicacdo da desconsideracdo de socios pessoas juridicas
(37,21%)'", o que contraria o difundido na doutrina brasileira, uma vez que os grupos de
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sociedades, vistos como “focos de maior incidéncia da crise de funcdo” ™, levam com

mais freqliéncia a aplicacdo da teoria da desconsideragao.

7 Thompson, 1991, p. 1.055-6, apud Munhoz, 2004, p. 32.
138 Munhoz, 2004, p. 32.

13 Coelho, 2002, p. 21.
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! Thompson, 1991, p. 1.055, apud Munhoz, 2004, p. 33.
12 Oliveira, 1979, p. 559.



No Brasil, a aplicagdao da desconsideracdo tem observado critérios diversos.
Jos¢ Lamartine Corréa de Oliveira classifica as decisdes judiciais em alguns grupos: “a)
decisdes que visam impedir ‘fraude a dever contratual’; b) decisdes que visam coibir a
‘fraude a lei’; ¢) decisdes que desconsideram a separagdo apenas para limitados efeitos de
natureza processual; e d) decisdes que, de modo genérico, estendem a responsabilidade aos
socios em caso de insolvéncia da sociedade™'*.

Calixto Salomdo Filho classifica as decisdes judiciais para aplicagdo da
desconsideragdo de duas formas: (i) decisdes fundamentadas em dispositivos legais, como
o art. 2° da Consolidac¢do das Leis do Trabalho, art. 135 do Cédigo Tributario Nacional,
art. 28 do Cdodigo de Defesa do Consumidor e dispositivos do Codigo Civil que dispoem
sobre a nulidade, a anulacdo e o fim ilicito dos atos juridicos; e (ii) decisdes fundamentadas
no comportamento abusivo e fraudulento dos socios, sendo a confusdo patrimonial um
critério suficiente para aplicacio da teoria'**.

No Brasil, antes da positivacao trazida pelo artigo 50 do Codigo Civil de
2002, a jurisprudéncia sempre admitiu a aplicacdo da desconsideragdo, ndo s6 para aqueles
casos previstos em lei (aqui sem adentrarmos na discussdo de aplicagdo da teoria ou de
caso de imputacdo pessoal ao socio), mas também para os casos em que o principio geral
da boa-fé, um dos balizadores para impedir o uso abusivo de um direito, ¢ os artigos 4° e 5°
da Lei de Introducdo ao Codigo Civil ndo tenham sido observados. Fato ¢ que o art. 50,
introduzido recentemente em nosso ordenamento, procurou disciplinar a aplicagdo da
teoria da desconsideragdo, o que sera posteriormente desenvolvido neste trabalho, em
capitulo proprio.

Agora, levantemos uma questdo: no caso de desconsideracdo da pessoa
juridica, as conseqiiéncias de tal aplicagdo devem recair sobre todos os socios ou s6 sobre
aquele que, indevidamente, utilizou-se do instituto da pessoa juridica?

Entendemos que as conseqiiéncias decorrentes da aplicacdo da teoria da
desconsidera¢do devessem recair sobre aquele socio que efetivamente fez mau uso do
instituto da pessoa juridica, embora essa questdo ndo seja muito difundida entre os
doutrinadores brasileiros.

Por via de regra, os juristas brasileiros ndo se preocupam em destacar quais

membros da pessoa juridica serdo responsabilizados, o que nos leva a crer que a tendéncia

'3 Oliveira, 1979, p. 521, 529, 533 e 536.
144 Salomdo Filho, 1998, p. 101-103.



doutrinaria ¢ a de responsabilizar todos os membros pela desconsideragao, ainda que exista
um socio avesso ao uso indevido da pessoa juridica.

O Deputado Ricardo Fiuza, ao apresentar a Proposicdo PL 7.160/2002,
ateve-se ao questionamento que ora debatemos, propondo, em nova redacdo ao art. 50 do
Codigo Civil Brasileiro, deixar expressamente consignado que os efeitos da pratica de
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial sejam atribuidos em face daqueles socios que
deram causa ou obtiveram o proveito com referido ato e ndo a todos os socios da pessoa
juridica, como se conclui pela interpretagdo da redacao atual do art. 50 do mesmo diploma

legal. Vejamos a proposta do ilustre Deputado:

“Art. 50. As pessoas juridicas tém existéncia distinta de seus
membros.

Paragrafo Primeiro: Nos casos de desvio de finalidade ou confusao
patrimonial, praticados com abuso da personalidade juridica, pode
o juiz declarar, a requerimento da parte prejudicada, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica, que lhes deram causa ou deles obtiveram proveito,
facultando-lhes o prévio exercicio do contraditorio (...)” (grifo
Nnosso).

Acreditamos que aceitar o posicionamento, no sentido de que a
responsabilidade devera recair sobre todos os socios da pessoa juridica, seria atingir
injustamente o patrimonio daquele membro que sequer participou da pratica de atos
fraudulentos ou abusivos. Certamente tal conduta vai contra o desenvolvimento da
economia, na medida em que gera uma inseguranga para o investidor que ndo quer assumir
a divida de seu socio que, indevidamente, utilizou a sociedade para proveito proprio ou de
terceiro.

Avangamos mais ao concluir que a responsabiliza¢do indiscriminada de
todos os socios desvirtua o principio da autonomia da pessoa juridica, defendido por
nossos doutrinadores — dentre eles, Fabio Ulhoa Coelho ¢ Fabio Konder Comparato —,
principio de suma importancia para o desenvolvimento do pais.

E importante salientarmos também que a aplicagio da teoria da
desconsideragdo s6 pode ser efetivada apos serem esgotados todos os bens da pessoa

juridica. Primeiramente, exaurem-se os bens da sociedade para depois penetrar nos bens



dos socios, desde que comprovada a pratica de atos fraudulentos pelos membros que a
compdem. Em outras palavras, a mera insolvéncia da pessoa juridica ndo autoriza a
aplicagdo do principio da desconsideragio'®’. E imprescindivel que se caracterize a ma
utilizagdo do instituto pelos seus membros para penetrar nos bens pessoais dos socios.

E justamente esse carater de subsidiariedade que diferencia os casos de
aplicacdo da desconsideracdo com os casos de mera imputacdo. Segundo Lamartine Corréa
de Oliveira, “para que se possa falar de verdadeira técnica desconsiderante, em tema de
responsabilidade, seria necessaria a presenca do principio da subsidiariedade, explicitado a
luz de uma concepgdo dualista de obrigagdo: responsabilidade subsidiaria por divida
alheia”'*.

A técnica da imputagdo, aplicada aos casos de demonstragdo da incidéncia
da teoria da aparéncia ou do principio que veda o venire contra factum proprium
(comportamento contraditério) ndo pode implicar responsabilidade subsididria, como
acontece no principio da desconsideragdao, mas sim em aplicacao direta da responsabilidade
contra quem criou a aparéncia ou se comportou contraditoriamente'*’.

Quando a lei brasileira impde aos socios, gerentes ou administradores a
responsabilidade por dividas da sociedade é porque eles agiram de forma contraria a lei ou
ao estatuto, como integrantes da pessoa juridica. Nao foi a pessoa juridica que agiu
contrariamente ao permitido ou teve a sua finalidade desvirtuada para justificar a aplica¢dao
da desconsideragdo. Para aplicacdo da teoria da desconsideracdo ¢ necessario que a forma
da pessoa juridica seja usada com o escopo de desviar dos fins a que se destina'**.

Ademais, o instituto da responsabilidade ndao implica a quebra do principio
da autonomia da pessoa juridica como acontece na desconsideracao, ao contrario, refor¢a-o
na medida em que o fundamento da responsabilidade direta repousa na exata distingdo
entre sociedade e membros que a compdem, firmada nos estatutos ou contratos sociais.

Para responsabilizagdo dos dirigentes de uma sociedade basta comprovar que agiram de

forma contraria aos seus deveres e encargos, causando prejuizos a terceiros ou a propria

145 «“Agravo de Instrumento. Contrato firmado com pessoa juridica. Sociedade por cotas de responsabilidade
limitada para reforma de imovel, firmado, apenas, pelo representante legal da construtora. Inexistindo,
qualquer situacdo, dentre as previstas no art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo ha razdo legal para
a ‘desconsideracdo da personalidade juridica’ da sociedade ré, a autorizar o chamamento dos sécios, cuja
responsabilidade — até para fins tributarios — estd, em principio, limitada, a cota social subscrita”. (Al n°.
3.663/97. 2% Cam. Civel do TJ/RJ. Rel. Des. Maria Stella Rodrigues, decisdo em 1997, por unanimidade).

146 Oliveira, 1979, p. 610.

7 Oliveira, 1979, p. 611.

18 Casillo, 1979, p. 35.



sociedade. Essa responsabilidade nao prescinde da sociedade, permanecendo intacta a
personalidade juridica, sem a necessidade de relativiza-la, como acontece com a teoria da
desconsideracao.

Fébio Ulhoa Coelho atenta para o fato de que se costuma confundir a
aplicacdo da disregard, para coibir o uso fraudulento ou abusivo da autonomia patrimonial
pelos administradores da sociedade, com outras formas legais de responsabilizagdo desses.
Enfatiza o autor que tal fato se deve porque “em termos econdmicos, inexiste diferenca
sensivel entre as duas férmulas, j& que as conseqiiéncias civis, em ambas, correm por conta
do administrador. No entanto, em termos juridicos, trata-se de duas situagdes
consideravelmente distantes™'*’.

Nos casos de responsabilidade pessoal de socios, gerentes ou
administradores, ndo existe a manipulacdo da personalidade juridica, mas tdo somente a
caracterizagdo da ilicitude em decorréncia dos atos praticados por eles, o que leva a
responsabilizagdo direta dos membros.

No entendimento de Amador Paes de Almeida, “... o comportamento dos
socios que agem com dolo ou culpa, em violacdo da lei ou do estatuto, ndo pode ser
imputado sendo aos proprios administradores, que, em casos tais, sdo responsaveis pelos
prejuizos que venham a causar a terceiros, por for¢a da legislagdo em vigor,
independentemente de se invocar a disregard doctrine. Na verdade, a teoria da
desconsideragdo visa, isso sim, responsabilizar diretamente os administradores quando
estes utilizam a pessoa juridica, aparentemente na forma da lei, com desvio, porém, da sua
exata fun¢do”. E, continua ao afirmar que “assim, o uso abusivo da sociedade, a fraude,
como artificio para prejudicar terceiros, levados a efeito “dentro de presumida legalidade”,
é que, a nosso ver, autorizam a aplicacio da disregard”"™".

Dai decorre a defesa de que o artigo 2°, § 2°, da Consolidacao das Leis do
Trabalho nao corresponde a desconsideracdo da personalidade juridica, justamente porque
a responsabilidade solidaria da outra empresa integrante do grupo econdmico ndo decorre
de nenhuma ilicitude e, dessa forma, estariamos diante de caso de responsabilidade
solidaria e ndo de desconsideragdo. Da mesma forma que o art. 135 do Cddigo Tributario

Nacional, ¢ um tipico caso de responsabilizagdo direta dos administradores.

149 Coelho. O empresdrio e os direitos do consumidor, 1994, p. 221.
150 Almeida. Execucdo de Bens dos Socios, 2004, p. 199.



Existem outras hipoteses legais que, equivocadamente, sao entendidas por
alguns autores como desconsideracio e nao responsabilidade direta dos
socios/administradores: arts. 117 € 158 da Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, art. 34
da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, art. 50 da antiga Lei de Faléncias —Decreto
Lein® 7.661 de 21 de junho de 1945.

Sob esse aspecto, afirmar que os casos de responsabilidade equiparam-se
aos casos de desconsideracdo ¢ um grande equivoco, pois sdo institutos diversos com
fundamentos distintos.

Podemos concluir que a teoria aqui tratada ndo tem recebido a atengdo
devida por parte dos experts na ciéncia do direito, tendo em vista os conflitantes assuntos,
ainda sem solucdo na literatura, que versam sobre essa questdo. Some-se a isso o fato de
existirem doutrinadores que criticam a teoria sem se aterem a sua verdadeira esséncia e

importancia para o direito atual, como ¢ o caso de Pontes de Miranda, ao preceituar que:

“O desprezo das formas de direito das pessoas juridicas, o
disregard of legal entity, provém de influéncias conscientes ou
inconscientes, do capitalismo cego, que chegando a negar, por
vezes, a pessoa juridica privada, prepara o caminho para negar a
pessoa do Estado. Tal internacionalismo voraz e a metafisica da
extrema empregam, de lados opostos, as mesmas picaretas.
Destroi-se ou tenta destruir-se todo o conceito de vontade social,
todo o elemento democratico das sociedades provadas e publicas;
nega-se o proprio sentido da liberdade de determinacao dos
socios™"!,

2.3. Teorias subjetiva e objetiva

Muito embora existam diversas teorias sobre a desconsideragdo, ¢
importante darmos aten¢do a duas correntes gerais de analise nos sistemas juridicos de
tradi¢ao romanistica.

A primeira teoria, chamada de unitarista ou subjetiva, foi desenvolvida por

Rolf Serick, concebendo uma visdo unitarista da pessoa juridica. Através dessa visdo, a

5! Miranda. Tratado de Direito Privado, v. 50, 1970b.



desconsideracdo atuaria sempre de maneira igual, independentemente da espécie de pessoa
juridica, sendo tdo somente possivel afastar o principio da autonomia em casos
excepcionais, nas quais ficasse caracterizada fraude ou abuso de direito, prescindido de um
comportamento doloso ou culposo.

Para o jurista alemao, a constatacdo de prejuizo ao credor ndo ¢ suficiente
para desconsiderar a personalidade juridica. Para ele ¢ imprescindivel a prova da intengao
fraudulenta ou do abuso de direito da pessoa juridica para viabilizar a aplicagdo da
desconsiderag@o e penetrar no véu da pessoa juridica. Em outras palavras, para aplicagdo
da desconsideragdo subjetiva sera necessario demonstrar que, através do privilégio do
principio da autonomia patrimonial, os membros da sociedade utilizaram-se da pessoa
juridica com intencdo de fraudar a lei, ao contrato, ou aos credores ou ainda com abuso de
direito, para prejudicar terceiros.

Aprofundaremos os conceitos de fraude e abuso de direito em capitulo
proprio destinado ao tema.

Por ora, ¢ importante esclarecermos que, em relacdo a fraude, ¢ facil
entendermos a aplicacdo subjetiva, j& que o proprio conceito de tal instituto
obrigatoriamente prevé a intencdo do agente na pratica do artificio malicioso para
prejudicar terceiros. A teoria do abuso de direito permite a formulagdo da teoria subjetiva e
objetiva. Na concepcdo subjetiva, o ato sé serd abusivo se intencionalmente a pratica
irregular do exercicio de um direito tiver a inteng¢do de prejudicar terceiros. Na concepgao
objetiva, considera-se abusivo o exercicio de um direito se for contrario ao fim destinado
pela lei, independentemente da intencdo ou consciéncia do agente'>*.

No ordenamento juridico brasileiro, Rubens Requido ¢ um defensor da
teoria subjetivista, na tentativa de ndo banalizar a aplicacdo da desconsideracdo e
considera-la em carater de excepcionalidade, para os casos de fraude ou abuso de direito,
com a presenca do elemento culpa.'>.

Fabio Ulhoa Coelho também ¢ um defensor da teoria subjetiva para
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, mas utilizando-se dos conceitos de
fraude e abuso de uma forma mais moderna, sem a énfase dada por Rolf Serick, que, ao ver
do doutrinador, ¢ exagerada. Para Ulhoa Coelho, “o elemento intencional, de ordem

subjetiva, j& ndo tem a mesma importancia. Com efeito, a experiéncia tem demonstrado

132 Coelho, 1989, p. 59-60.
133 Requidio, 1988, p. 83.
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que a prova de um elemento subjetivo ¢ Onus exagerado que se impde, as vezes
desnecessariamente, a quem o direito afirma querer tutelar”. Em outras palavras, o
doutrinador brasileiro quer dizer que a prova da intencdo fraudulenta ndo parece ser a
solugdo mais justa, mas sim a prova de ter ocorrido o dano para a correta constatacdo da
fraude'*.

O autor elabora duas formulagdes para a teoria da desconsideragdo: “A
maior, pela qual o juiz ¢ autorizado a ignorar a autonomia patrimonial das pessoas
juridicas, como forma de coibir fraudes e abusos praticados através dela, e a menor, em
que o simples prejuizo do credor ja possibilita afastar a autonomia patrimonial™™.
Segundo o ilustre comercialista, a teoria maior da desconsideracdo “elegeu como
pressuposto para o afastamento da autonomia patrimonial da sociedade empresaria o uso
fraudulento ou abusivo do instituto. Cuida-se, desse modo, de uma formulacao subjetiva,
que da destaque ao intuito do s6cio ou administrador, voltado a frustragdo de legitimo
interesse do credor”>®. Ao se deter sobre 0 novo Codigo Civil, afirma que o artigo 50 ndo
pode afastar os juizes da formulacdo da teoria maior da desconsideracdo, ou seja, observar
os critérios subjetivos para a correta aplicagio da teoria da superagdo'”’.

Outros autores defendem critérios subjetivistas para aplicagdo da
desconsideragao. Dentre eles, Thereza Alvim, ao observar que “a desconsideragao da
personalidade juridica somente pode ter lugar, se de atos praticados por uma ou mais
sociedades resultarem prejuizos a terceiros, desde que tais atos sejam, ainda, incompativeis
com a fun¢do da pessoa juridica”. Assim, “a teoria da desconsiderag¢ao so6 pode ser aplicada
a casos singulares, extraordinarios, quando se fizer mau uso da pessoa juridica™®.
Candido Dinamarco, ao afirmar que “sem fraude ndo se desconsidera a personalidade

159 .
727, também

juridica, sendo extraordinarios na ordem juridica os casos de desconsideracao’
defende a adogdo do critério subjetivista.
Preocupagdes dessa mesma natureza sao expressas no pensamento de Teresa

Cristina Pantoja:

13 Coelho, 1989, p. 61-2.

133 Coelho, 2002, p. 35.

136 Coelho, 2002, p. 43.

57 Coelho, 2002, p. 54.

138 Alvim. “Aplicabilidade da teoria da desconsideragdo da pessoa juridica no processo falimentar”. Revista
de Processo, v. 22, 1. 87, jul./set. 1997, p. 212.

1% Dinamarco. Fundamentos do processo civil moderno, 2001, p. 1.183.



“Desconstituir de modo definitivo, arbitrario e irracional pessoas
juridicas constituidas ao abrigo da lei, e que vém funcionando em
conformidade com a lei, sem evidéncia de efetivo prejuizo a
terceiro detentor de interesse juridico legitimo — e portanto sem
comprovagdo de uso abusivo do instituto ¢, muito mais do que
atribuir-se uma injustificada resolubilidade ao direito de
propriedade, € um preco muito oneroso ao exercicio da empresa,
vincula-los sempre, em quaisquer situacdes, a uma suposta fiducia
especifica. E erigir-se em concreta e imediata a responsabilidade
social do empresario, quando nem a Constitui¢do o fez, nem o nCC
pretendeu assim qualifica-la, nem muito menos os padrdes de auto-
sustentabilidade econdmica pos-modernos assim comportam™'®.

Da
mesma forma, Juan Dobson mostra que todos os autores “que consideram o problema da
desconsideragdo (desestimdcion) da personalidade juridica, outorgam um papel
preponderante a fraude”. Segundo ele, “s6 se pode prescindir da personalidade juridica

quando haja abuso dela e s6 havera abuso quando se intente com ela burlar uma lei,

quebrar obrigacdes contratuais ou prejudicar fraudulentamente terceiros™' '

A jurisprudéncia de nossos tribunais parece nao divergir do entendimento
doutrinario, atentando-se para critérios subjetivistas na aplicagdo correta da

desconsideragdo. Vejamos:

“A penhora de bem de socio de sociedade limitada para satisfacao
de divida da pessoa juridica s6 deve ser realizada quando presentes
condigdes excepcionais justificadoras. A responsabilidade dos
socios, com aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, depende de prova de comportamento
improprio™' %,

“A mera auséncia de bens da devedora para penhora nao justifica a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
que exige fraude na administragdo (...) ndo se pode confundir a
figura da mera devedora pessoa juridica em dificuldade financeira
com a devedora pessoa juridica que age com fraude na
administragio™'®.

160 Pantoja. 4 parte geral do Novo Codigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional, 2002, p. 121.

"' Dobson. EI abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado), 1991, p. 178 (tradugio nossa).

192 1° TACivSP, 2* Cam., Revista dos Tribunais, v. 620, n. 122.

163 20 TACivSP, Al n® 772.684-00/5, 6* Cam., Rel. Luiz de Lorenzi, j. 18.12.2002. No mesmo sentido: 2°
TACivSP, Al n° 617.482-00/7, 6* Cam., Rel. Luiz de Lorenzi, j. 16.05.2000.



“A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica pressupde
pratica de fraude dos so6cios das sociedades de responsabilidade
limitada em detrimento aos credores, mormente: abuso de direito,
excesso de poder, infragdo de lei, fato ou ato ilicito ou, ainda, ma
administracdo que acarrete o encerramento das suas atividades.
Logo, a mera auséncia de bens localizaveis para penhora nao
justifica a aplicagio desta teoria™'®*.

“A aplicacdo da disregard doctrine, a par de ser salutar meio para
evitar a fraude via utilizagdo da pessoa juridica, ha de ser aplicada
com cautela e zelo, sob pena de destruir o instituto da pessoa
juridica e olvidar os incontestaveis direitos da pessoa fisica. Sua
aplicagdo tera de ser apoiada em fatos concretos que demonstrem o
desvio da finalidade social da pessoa juridica, com proveito ilicito
dos socios™'®.

Podemos extrair, portanto, que a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica deve ser adequadamente empregada, devendo ser utilizada sempre
que a personalidade seja utilizada para fins fraudulentos ou abusivos. A teoria subjetiva
parece ser a mais adequada, na medida em que torna imprescindivel para aplicacao da
desconsiderag¢do a comprovagdo do ato, a intencdo do agente, o que, a nosso ver, minimiza
a aplicacdo indiscriminada de referida teoria.

Na teoria objetiva, abandona-se a idéia de abuso de direito individual,
encarado subjetivamente, em prol da figura de abuso de direito ou de abuso do instituto,
que se caracteriza pela utilizagdo da pessoa juridica de forma contréaria a funcdo que lhe ¢
atribuida pelo ordenamento juridico, independentemente da afericdo de culpa ou intengdo
do agente. Em outras palavras, cada categoria de pessoa juridica possui uma fungdo
especifica definida pelo ordenamento, aplicando-se a desconsideracdo sempre que essa
funcao seja desviada, independentemente da aferi¢do de culpa.

Embora Rolf Serick seja um defensor da aplicacdo da desconsideracao
estimando critérios subjetivistas, ndo deixa de prever hipdteses em que o carater subjetivo
nao ¢ observado, como ¢ o caso do segundo principio elaborado pelo autor em que o

elemento subjetivo ¢ abstraido em vista da relevancia das normas de direito societario:

164 2° TACivSP, Al n°® 737.948-00/0, 3* Cam., Rel. Ribeiro Pinto, j. 23.04.2002.
1S TAPR, 2* Cam., Revista dos Tribunais, v. 673, n. 160.



“Nao ¢ possivel desconhecer a autonomia subjetiva da pessoa
juridica, somente pelo fato de que, de outra forma, ndo seria
realizado o objetivo de uma norma ou a causa objetiva de um
negocio juridico. Este principio pode, porém, admitir exce¢des na
presenga de normas de direito societario cuja funcdo ¢ tdo
fundamental que non admite uma, sequer indireta, limitagdo da
propria eficacia™' .

Piero Verruccoli também prevé hipoteses de desconsideracdo da

personalidade juridica com a aplicacgdo de critérios objetivos:

“superamento em fun¢do: 1) da realizacdo direta de interesses
proprios do Estado (de natureza tributaria, ou prevalentemente
politicos, como no caso da determinagdo da nacionalidade das
sociedades, etc.); 2) da repressdo as fraudes contra a lei; 3) de
repressdes de fraudes contratuais; 4) da realizagdo do interesse de
terceiros, quando ndo estejam presentes os principios da fraude,
tratada a seguir, no momento inicial da operagdo (constituicdo da
sociedade ou estipulagdo de contrato, etc.); 5) da realizacdo do
interesse dos socios uti singuli. E tdo somente o caso de especificar
que,entre as hipdteses citadas, a ultima se configura - quando
acontece - em formas absolutamente especiais, ¢ aquelas sub 2) e 3)
implicam normalmente a existéncia de um elemento intencional,
enquanto aquela sub 4) prescinde da consideragdo do citado
elemento, sendo suficiente o fato objetivo do prejuizo dos
interesses de terceiros que o ordenamento tem como €scopo
tutelar'®’,

Evidenciando a diferenga entre as teorias objetivas e subjetivas, Pedro
Cordeiro defende que a teoria objetiva € a mais correta por acreditar que a avaliacao de um

comportamento como justo ou ndo, nao pode ser determinado em fun¢do da culpa daquele

1% Serick, 1966, p. 281 (tradugdo nossa). “Non ¢& possibile disconoscere I’autonomia soggettiva della persona
giuridica, solo perche, altrimenti, non si realizzerebbe lo scopo di una norma o la causa oggettiva di un
negozio giuridico. Questo principio puo, pero, ammettere eccezioni di fronte a norme di diritto societario la
cui funzione ¢ tanto fondamentale da non ammettere una, neppure indiretta, limitazione della propria
efficacia”

17 Verrucoli, 1964, p. 195 (tradugdo nossa). “superamento in funzione: 1) della diretta realizzazione di
interessi propri dello Stato (di natura tributaria, o spiccatamente politica, come nel caso dell’individuazione
della nazionalita delle societd etc.); 2) della repressione di frodi alla legge; 3) di repressioni di frodi
contrattuali; 4) della realizzazione dell’interesse dei terzi, quando non ricorrano gli estremi della frode di cui
innanzi al momento iniziale dell’operazione (costituzione della societd o stipulazione di contratto etc); 5)
della realizzazione dell’interesse de soci uti singuli. E appena il caso di precisare che, fra le ipotesi
menzionate, I’ultima si configura — ove ricorra — in modi del tutto particolari, e quelle sub 2) e 3) implicano
normalmente la sussistenza di un elemento intenzionale, mentre quelle sub 4) prescinde dalla considerazione
di detto elemento, bastando il fatto oggetivo del pregiudizio degli interessi dei terzi che I’ordiamento mira a
tutelare”.



que o pratica, mas sim em face do seu valor intrinseco e dos limites do instituto juridico a
que se insere'®®.

Na doutrina brasileira, adotam o critério objetivo para aplicacdo da teoria da
desconsideragdo Jos¢ Lamartine Corréa de Oliveira e Fabio Konder Comparato. Para o
primeiro jurista, a teoria da desconsideragdo surgiu como resposta a uma crise de funcdo da
pessoa juridica, que era a de permitir a criagdo de um centro autdbnomo de interesses para
conciliar dois interesses opostos, quais sejam: as necessidades dos membros das sociedades
que desejam a facil dissolugdo de seu vinculo na sociedade para limitacdo do risco
empresarial e o interesse de manutencdo de uma sociedade, de uma continuidade do grupo,
de sua base financeira e de sua mobilidade econdmica, necessarios a consecucao dos fins
coletivos dos grupos'®.

Para o segundo jurista, a pessoa juridica possui fungdes gerais e especificas.
A funcao geral da personificacdo ¢ a criacdo de um centro de interesses autdonomos, cujos
ativos e passivos nao se confundem com os direitos e as obrigacdes dos socios, permitindo
a mobilizagdo de recursos e esfor¢os para atingir um objetivo comum que € a consecugao
do objeto social'”’. A personificago, para o autor, é entendida como uma técnica juridica
para se atingirem determinados objetivos, como a autonomia patrimonial e a limitacdo de
responsabilidades'’'. A separagdo patrimonial é apontada como a causa na constitui¢do de
sociedades'’?. Dessa forma, ante a auséncia de separagdo patrimonial e de um centro de
interesses autdbnomo, ¢ possivel desconsiderar a personalidade juridica que, segundo o
autor, ¢ sempre feita em fungio do poder de controle societario' .

Podemos concluir que, de acordo com a teoria objetiva, a desconsideracao
da personalidade juridica ¢ aplicada quando ocorrer um desvio de funcdo da pessoa
juridica de forma incompativel com as fun¢des que lhe s@o atribuidas pelo ordenamento
juridico, quais sejam: criagao de um centro de interesse autobnomo, separagao patrimonial e
limitagdo de responsabilidade, independentemente da afericdo de culpa ou intengdo do
agente.

Com efeito, se partirmos do entendimento de alguns autores brasileiros que

ndo fazem distingdo entre a desconsideracdo e a responsabilizagdo direta dos socios,

'8 Cordeiro, 2005, p. 77-8.

199 Oliveira, 1979, p. 259-60.
170 Comparato, 1976, p. 292-3.
7! Comparato, 1976, p. 290.
172 Comparato, 1976, p. 292.
173 Comparato, 1976, p. 295.
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existirdo hipoteses de desconsideragdo tomando como base a concepcdo objetiva, sem
analisar a ocorréncia de prejuizos a terceiros.

A aplicacdo da teoria da desconsideragcdo sem atencao ao elemento subjetivo
pode ser encontrada, segundo alguns autores — dentre eles, Suzy Elizabete Cavalvante
Koury, Flavia Lafévre Guimaraes e Clovis Ramalhete —, no art. 2°, §2°, da Consolidacao
das Leis do Trabalho. Da mesma forma, pode ser encontrado no art. 135, III do Coédigo
Tributario Nacional: “Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de
lei, contrato social ou estatutos, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado”.

Importante ressaltarmos, em observancia aos dispositivos aqui descritos,
que, de qualquer forma, para a aplicacdo da teoria da desconsideracdo devera existir a
intengdo de prejudicar terceiros, seja através da fraude, do abuso de direito ou da
caracterizacdo de um desvio de fungdo, exceto se a lei assim o dispensar, como nos casos
acima (se considerarmos como tipicos casos de desconsideragao).

Acreditamos que os critérios objetivos sdo importantes para facilitacdo da
prova na aplicagdo da desconsideragdo. Prova disso foi a positivacao do art. 50 do Codigo
Civil de 2002, que trouxe o critério objetivo para auxiliar na correta aplicacdo da teoria
sem, contudo, perder o carater subjetivo, pois ndo havendo a intengdo de prejudicar

terceiros nao se pode falar em desconsideracao.

2.3.1. Contribuicao de Rolf Serick

A obra deste ilustre autor, denominada Rechtsform und Realitdt juristicher
Personen — Ein rechtsvergleichender Beitrag zur Frage des Durchgriffs auf die Personen
oder Gegenstande hinter der juristischen Person''*, foi considerada pelos juristas alemées
como um dos trabalhos mais importantes nessa area. Na época em que se dedicou a
desenvolver o referido trabalho, quase nada existia na doutrina alema que tratasse

especificamente sobre o tema, dai o grande valor atribuido a obra.

174 “Forma juridica e realidade das pessoas juridicas — Contribui¢do de Direito Comparado a questio da
penetragdo destinada a atingir pessoas ou objetos situados atras da pessoa juridica” (tradugdo nossa).



Em seu trabalho, Serick nao se atém aos problemas teoricos que circundam
o conceito da pessoa juridica e tampouco opta pelas doutrinas existentes, muito embora
admita que a pessoa juridica € criacdo da ordem juridica e ndo fendmeno preexistente.

A obra ¢ dividida em trés livros. No primeiro, o autor estuda as
possibilidades de aplicacdo da teoria da desconsideracdo em casos de abuso, cujo conceito
¢ formulado a partir da nocao de abuso de direito. O segundo livro da enfoque a problemas
relativos a relacdo entre norma e pessoa juridica. Por fim, o terceiro livro sintetiza o
resultado de sua pesquisa, mostrando a importdncia em relativizar, para determinados
casos, o principio da autonomia patrimonial, mas enfatizando a cautela que se deve ter ao
estabelecer critérios precisos para a aplicagao da desconsideracao.

Desta breve andlise podemos concluir, em linhas gerais, que o autor alemao
desconsidera a personalidade juridica quando se abusa dela para a realizagdo de fraudes
(livro I) e quando a desconsideracao ¢ condicao da aplicagdo de normas juridicas (livro II).
Ele sintetiza a aplicagdo da teoria em quatro principios.

O primeiro deles: “Caso haja abuso da figura da pessoa juridica, o juiz
pode, objetivando impedir que seja alcangado o fim ilicito perseguido, desrespeitar dita
figura, afastando-se, portanto, do principio da distingdo nitida entre socio e pessoa
juridica™”.

Por tal principio, existe abuso quando, através do instituto da pessoa
juridica, procura-se intencionalmente fugir de uma obrigacao, seja ela legal ou contratual,
ou causar danos a terceiros. Caracterizado aludido abuso, justifica-se a aplicacdo da teoria
da desconsideragdo. E importante observarmos que o problema ndo ¢ do instituto, ou seja,
ndo se discute a validade do principio da autonomia patrimonial, mas sim o seu mau uso.

Ressaltamos que Serick ¢ o maior defensor da concepgdo subjetiva de
abuso, ndo permitindo a desconsideracao se nao houver a clara inteng¢ao de fraude, pois s6
assim pode-se admitir desconhecer o principio da autonomia patrimonial.

O autor afirma que, se a pessoa juridica ultrapassar os limites estabelecidos
pelo ordenamento juridico, ndo ha razdo de ser para prestigiar o principio da autonomia
patrimonial. Segundo ele, pode-se abusar da pessoa juridica quando esta for utilizada para

eludir uma norma, para subtrair-se a obrigacdes contratuais ou para prejudicar terceiros.

17 Rolf Serick, Forma e realta della persona giuridica, 1966, p. 277 (tradugdo nossa). “Se si abusa della
forma della persona giuridica il giudice puo, al fine di impedire che venga radiunto lo escopo illecito
perseguito, non rispettare tale forma, allontanandosi quindi dal principio della netta distinzione tra soci e
persona giuridica”.



Vejamos os exemplos abordados por Serick que ilustram essas trés situacoes,
respectivamente: (1) “Pensemos na proibigao de concorréncia para o funcionario de uma
empresa comercial de acordo com o paragrafo 60 do HGB, proibicdo esta que o mesmo
pode tentar eludir agindo através de uma sociedade de responsabilidade limitada”; (2)
“Pessoa que faz iniciar em uma pessoa juridica, por ela mesma controlada, uma
determinada atividade, e ndo inicia aquela para a qual se havia comprometido;” (3) “Unico
socio, cuja sociedade necessita de capital novo para ampliar a propria atividade, ao invés
de novas concessoes, concede a sociedade um empréstimo para que se apresente, em caso
de insucesso, na posi¢do de credor da sociedade, causando dessa forma, obrigatoriamente,
danos aos outros credores™' .

Verificamos que o elemento comum nos casos supra mencionados ¢ de,
aparentemente, a pessoa juridica estar sendo utilizada de uma forma admitida pelo
ordenamento juridico, muito embora, ressalte-se, seja s aparéncia. Assim, ¢ relevante o
fato de que a pessoa juridica ndo age sem que esteja por tras a pessoa fisica e a vontade de
seus socios, que determinam o comportamento da pessoa juridica como abusivo ou néo'”’.

Na verdade, caberd aos juizes analisar os casos e estabelecer critérios, de
acordo com a peculiaridade de cada um, para impedir a consecugdo de fins contrarios ao
direito. Por exemplo: “a tentativa de servir-se de uma pessoa juridica para eludir uma
proibicao legislativa ou contratual de concorréncia, implica a identifica¢do entre sociedade
e socio que, controlando-a, a desfruta para um tal fim ilicito e, portanto, a extensdo a
pessoa juridica da proibicdo de concorréncia”'’®. E assim que Rolf Serick acredita que os
juizes devam proceder.

O segundo principio ¢ formulado da seguinte forma: “Nao ¢é possivel
desconhecer a autonomia subjetiva da pessoa juridica, somente porque, de outra forma, ndo
poderia ser realizado o objetivo de uma norma ou a causa objetiva de um negdcio juridico.
Este principio pode, porém, admitir excegdes perante as normas de direito societario cuja
funcdo ¢ tdo fundamental que ndo admite nenhuma, sequer indireta, limitacdo da propria

S 179
eficacia”!”.

176 Serick, 1966, p. 277 (tradugdo nossa).

77 Serick, 1966, p. 277-8.

178 Serick, 1966, p. 280 (tradugdo nossa).

179 Serick, 1966, p. 281 (tradugdo nossa). “Non & possibile disconoscere 1’autonomia soggettiva della persona
giuridica, solo perche, altrimenti, non si realizzerebbe lo scopo di una norma o la causa oggettiva di un
negozio giuridico. Questo principio puo, pero, ammettere eccezioni di fronte a norme di diritto societario la
cui funzione ¢ tanto fondamentale da non ammettere una, neppure indiretta, limitazione della propria
efficacia”.



Nesse principio, Serick reforca o ja abordado anteriormente, no sentido de
que o principio da autonomia patrimonial deve ser sempre prestigiado, exceto nos casos em
que se comprovar a fraude ou o abuso de direito.

Contudo, admitem-se exceg¢des no campo do direito societario, em que ¢
possivel desconhecer o principio da autonomia patrimonial sem a caracterizagdao de abuso
quando a norma de direito societario for importante, de tal maneira que nao podera deixar
de ser observada. E isso acontece ainda que exista um principio da autonomia patrimonial
para ser seguido. Em outras palavras, a importancia do contido na norma para tais casos
prevalecera, mesmo que sacrifique o principio da autonomia da pessoa juridica'™.

Serick, para demonstrar que a importancia da norma societaria prevaleceria
sobre a aplicacdo do principio da autonomia, usa como exemplo um dispositivo da lei

alema. Vejamos:

“O paragrafo 33, I, da lei sobre sociedades de responsabilidade
limitada estabelece que uma sociedade nao pode adquirir quotas
proprias nao inteiramente liberadas. Se, por conseguinte, a compra
de ditas quotas ndo for realizada pela propria sociedade, mas por
uma outra sociedade por esta inteiramente controlada, nido se
verifica uma violagdo direta da norma em questdo, mas por outro
lado ¢ incontestavel que o objetivo de dita norma, isto €, a garantia
da efetiva subscricdo e a salvaguarda do capital, ¢ frustrado de

maneira decisiva”'®!.

Portanto, para que o objetivo da norma seja atingido e, conseqiientemente,
para que se aplique o dispositivo alemdo supra mencionado, serd necessario, neste
exemplo, a identificagdo entre a controlada e a controladora para verificar se,
indiretamente, trata-se ou ndo da “mesma pessoa”, acarretando na aplicagdo do
desprestigio do principio da autonomia patrimonial para, unicamente, atender o objetivo da
norma, sem que com isso se tenha caracterizado qualquer abuso. Em suma, ¢ a importincia
da norma estabelecida, ou melhor, o objetivo que se quer alcangar com ela, que devera
prevalecer, ainda que, como ja mencionado, sacrifique-se a autonomia subjetiva da pessoa

juridica'™.

180 Serick, 1966, p. 284.
181 Serick, 1966, p. 283 (tradugdo nossa).
182 Serick, 1966, p. 284.
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E
importante, ainda, assentarmos como determinar quais sdo as normas de importancia
especial, para que se estabelecam os parametros utilizados para aplicacdo da exce¢do desse
segundo principio. Serick oferece dois critérios: no primeiro, afirma que a determinacao da
importancia esta na vontade do legislador traduzida na prépria norma que, expressamente,
ou de outra forma, impde que determinada espécie de sociedade ndo pode sofrer qualquer
limitacdo para sua correta aplicagdo. Exemplifica tal critério ao mencionar que na lei das
sociedades anonimas de 1937 encontra-se expressamente estabelecida uma série de
disposicdes para que se alcance a eficacia da norma sem qualquer limitagdo, dentre elas, a
do § 65, 1, da referida lei, que proibe, de forma absoluta, a compra das proprias acdes nao
inteiramente liberadas, estendendo aludida proibigdo as pessoas juridicas controladas'®’.

Pelo segundo critério, determina-se a importdncia da norma juridica
analisando-se quais as conseqiiéncias que a limitagdo do principio da autonomia
patrimonial poderia trazer. Se chegarmos a conclusdo de que essa limitagdo traria
conseqliéncias negativas para aplicacdo da norma de forma eficaz, deve prevalecer a
garantia de eficacia da norma em razdo da figura da pessoa juridica'™*.

Ele exemplifica esse segundo critério ao mencionar o § 114, V, da lei de
sociedades andnimas, que preceitua que o acionista ndo pode votar em uma deliberagao
quando se discute sua isencdo ou nao de responsabilidade, devendo estender essa proibi¢ao
de voto para uma sociedade controlada pelo administrador em questdo e, por sua vez, socio
da sociedade. Muito embora o ar. 114, VI, ndo regulamente essa questdo especifica, qual
seja proibir que o administrador vote através de uma pessoa juridica por ele constituida e
socia da primeira sociedade, fato ¢ que, se ndo fosse imposta referida limitacdo,
representaria um perigo para os demais acionistas, j& que aquele membro da sociedade
poderia votar em seu favor através de uma empresa por ele constituida'®.

Para Fabio Ulhoa Coelho, a exceg¢do a esse segundo principio de Serick
“ndo se apresenta com a seguranca tedrica que seria de se esperar’. E continua: “prefiro,
como adiante se explicita, enquanto ndo se chega a critérios mais solidos, confiar a exce¢ao
a regra da desconsideragdo, como sintetizada no primeiro principio, apenas as hipoteses de

expressa previsdo normativa”'®.

18 Serick, 1966, p. 285.
18 Serick, 1966, p. 285-6.
'3 Serick, 1966, p. 286.
18 Coelho, 1989, p. 21.



O terceiro principio assim dispde:

“Normas baseadas em atributos ou capacidade ou valores humanos
também podem encontrar aplicagdo em relagdo a uma pessoa
juridica, quando ndo houver contradicdo entre o objetivo dessas
normas ¢ a funcdo da pessoa juridica. Neste caso, se necessario, €
possivel, para determinar os pressupostos normativos, fazer
referéncia as pessoas fisicas que agem através da pessoa
juridica™®’.

Por este principio admite-se que as pessoas juridicas possam aplicar normas
baseadas em conceitos que parecem pressupor necessariamente as pessoas fisicas. Em
outras palavras, todas as normas vigentes para os seres humanos devem, via de regra,
serem aplicaveis as pessoas juridicas. Contudo, admitem-se excecdes, quando a fun¢do da
norma ndo for compativel com a fun¢do que a pessoa juridica estd destinada a desenvolver
no ordenamento juridico'™.

Serick exemplifica tal entendimento ao mencionar que, quando uma norma
utiliza o conceito de conjuge ou de parente, € necessario especificar caso (i) se trate de uma
relacdo especifica de direito de familia ou (ii) de uma relagdo de carater patrimonial na
qual seja parte o conjuge ou o parente. Somente no primeiro caso a aplicagdo da norma as
pessoas juridicas ndo poderia ser admitida, por tratar especificamente de um atributo da
pessoa fisica. Ja no segundo caso, a aplicabilidade da norma as pessoas juridicas deve ser
admitida, bastando pensarmos nas normas de direito falimentar relativas a ineficacia dos
negocios juridicos conclusivos entre conjuges ou parentes' ™.

O autor conclui, com essa colocagdo, que existem fungdes atribuidas as
pessoa fisicas que ndo podem, em hipotese alguma, serem aplicadas as pessoas juridicas,
uma vez que os elementos de direito pessoal sdo predominantes. No entanto, o legislador
tem o poder de estender a aplicagdo de certas normas as pessoas juridicas quando ndo se
tratar de impedimentos decorrentes da realidade natural.

Utiliza como exemplo o fato de a pessoa juridica poder ser qualificada

como “inimiga” de acordo com as leis da guerra, “perseguida” de acordo com as leis sobre

187 Serick, 1966, p. 287 (tradugdo nossa). “Anche norme basate su attributi o capacita o valori umani possono
trovare applicazione nei confronti di una persona giuridica, quando non vi sia contraddizione tra lo scopo di
queste norme e la funzione della persona giuridica. In questo caso, se necessario, € possibile, per determinare
1 presupposti normativi, far riferimenton alle persone fisiche che agiscono attraverso la persona giuridica”.

1% Serick, 1966, p. 287-8.

1% Serick, 1966, p. 288.



ressarcimento aos perseguidos, além de capaz de desenvolver uma atividade agricola. Tudo
isso porque as fungdes dessas normas, que se relacionam a caracteristicas humanas,
conciliam-se com a fun¢do da pessoa juridica. Na realidade, tudo se volta para uma
comparagdo entre a funcdo da norma e a fun¢do da pessoa juridica para, com isso,
estabelecer a aplicabilidade ou ndo de referidas normas as pessoas juridicas'.

O autor conclui, através desse terceiro principio, que a autonomia da pessoa
juridica deve ser desconsiderada quando se aplicar as pessoas juridicas uma norma cujos
pressupostos baseiam-se em caracteristicas proprias dos seres humanos.

O quarto principio preceitua que: “Se através da figura da pessoa juridica
estiver ocultado que as partes de um determinado negocio sdo, na realidade, o mesmo
sujeito, ¢ possivel ndo reconhecer a autonomia subjetiva da pessoa juridica, quando deve
ser aplicada uma norma baseada na efetiva, ¢ ndo somente sobre a juridico-formal,
diferenciacdo ou identidade das partes do negocio juridico” '*'.

Tal principio afirma que o desconhecimento da pessoa juridica deve ser
aplicado quando, da interpretacdo da lei, o legislador pressupde uma efetiva distingdo dos
sujeitos interessados e, ainda assim, a pessoa juridica realiza nego6cios com integrantes
seus. Ressalta Serick que — ao contrario do terceiro principio, através do qual a “referéncia
ao substrato da pessoa juridica servia simplesmente para poder atribuir & mesma
determinadas caracteristicas proprias das pessoas fisicas que a compdem” (traducdo nossa)
—, neste principio, deve haver uma identidade completa da pessoa juridica com a de seus
membros' .

No final de sua obra, Serick conclui que, muito embora o principio da
autonomia patrimonial deva prevalecer, ele também pode ser relativizado por diversas
maneiras. Trata-se de derroga¢des que ndo invalidam o instituto da pessoa juridica, mas
que permitem, em casos especificos, tornar ineficazes os atos que levaram a desprestigiar o
principio da autonomia. Conclui, ainda, que o desconhecimento da pessoa juridica, em

determinadas situacdes, se da pelo fato de ser entidade criada pelo ser humano, dele

A . . cooorq: 193
dependente, sendo sua existéncia devida ao ordenamento juridico .

190 Serick, 1966, p. 289.

1 Serick, 1966, p. 293 (tradugio nossa). “Se attraverso la forma della persona giuridica si cela il fatto che le
parti di un determinato negozio sono, in realta, lo stesso soggetto, ¢ possibile disconoscere 1’autonomia
soggettiva della persona giuridica, quando si deve applicare una norma basata sulla effetiva e non anche sulla
solamente girudico-formale differenziazione o identita delle parti del negozio giuridico”.

192 Serick, 1966, p. 295.

193 Serick, 1966, p. 297-8.



2.3.2.. Contribuicao de Piero Verrucoli

Piero Verrucoli também contribui bastante para o desenvolvimento da teoria
da desconsideragdo. O estudo desse autor conclui que a personalidade juridica ¢ um
privilégio concedido pelo Estado e destinado aos membros da pessoa juridica, notadamente
aos socios.

Afirma que a personalidade juridica significa autonomia patrimonial, ou no
sentido de exclusdo da responsabilidade subsididria dos socios ou no sentido de uma
responsabilidade subsididria. Em razao disso, o autor defende que o privilégio concedido
pelo Estado, necessariamente, obriga a existéncia de um sujeito “sociedade” diferente das
pessoas dos sdcios, ou seja, de um centro de imputagao distinto — pois, se assim ndo fosse,
nao haveria privilégio a ser concedido, uma vez que a responsabilidade recairia somente
sobre os socios. Vejamos: “Mas tais beneficios entretanto podem subsistir enquanto seja
dada justamente a existéncia de um sujeito sociedade diferente das pessoas dos socios, ou
seja de um centro de imputagdo diferente: que de outro modo, se os atos fossem também
somente atribuiveis o relacionaveis aos soécios, estes nao poderiam certamente destinar
qualquer dos dois beneficios considerados.”"**

Da mesma forma que Serick, Verrucoli defende que a personalizagdo ndo
pode servir para acobertar situagdes injustas, que ndo respondam a uma normalidade e
linearidade de relagdes e situagdes. Decorre dai o fato de o privilégio concedido ser
combatido quando utilizado para fins injustos, através da aplicagdo da teoria da superagao
da personalidade juridica'”.

No entanto, Verrucoli ndo explica em sua obra a contradi¢cdo existente ao
ele defender que a desconsideracao s6 poderia ser aplicada em beneficio dos socios (o que
¢ desprovido de qualquer sustentabilidade), com a propria fundamentacdo que da ao
defender sua posicdo quanto a aplicagdo da superacdo da personalidade juridica, que,

~ . O |
naturalmente, afasta a supera¢io em beneficio dos socios'”®.

% Verrucoli, 1964, p. 73 (tradugdo nossa). “Ma tali benefici in tanto possono sussistere in quanto sia data
appunto lésistenza di un soggetto societa diverso dalle persone dei soci, cio¢ di un centro di imputazione
distinto; che altrimenti, se gli atti fossero anche soltanto riferibili o ricollegabili ai soci, questi non potrebbero
certo sortire alcuno dei due benefici considerati”.

195 Verrucoli, 1964, p. 76.

1% QOliveira, 1979, p. 487.



Em outras palavras, Verrucoli, ao concluir que o superamento da pessoa
juridica ¢ o instrumento através do qual o poder central corrige a forca dos grupos,
combatendo os abusos do privilégio concedido e realizando os fins perseguidos que
resultem de algum modo comprometidos pelo excesso de formalismo do privilégio
concedido, leva, indubitavelmente, a conclusdo de que o superamento da personalidade
juridica ndo se aplica em favor dos socios, mas sim quando necessariamente tiver de ser
aplicado para coibir os abusos decorrentes da concessdo'’.

E
conclui, na primeira parte de seu livro, que para o sistema inglés e o norte-americano a
personalidade juridica das sociedades comerciais “é o resultado de um processo historico,
ndo fixo e esteriotipado, mas que se adapta ainda a uma séabia interpretagdo jurisprudencial,
as exigéncias e circunstincias mutaveis do ambiente econdmico e politico™'*®.

J& para o sistema continental, entende o autor que, em virtude de um menor
desenvolvimento e da problemdtica econdOmica que envolve os paises desse sistema, o
processo evolutivo dos esquemas juridicos ¢ mais lento, discutindo-se, ainda, sobre valor
declarativo, ou confirmativo, ou constitutivo, do reconhecimento da personalidade juridica
das sociedades comerciais. Ressalta que, mesmo nos ordenamentos de tal sistema, a
personalidade juridica também ¢ vista como um privilégio, ndo tendo relevancia o fato de
reconhecer-se a personalidade juridica como constitutiva, afirmativa ou declarativa, visto
que em qualquer dos casos ¢ o poder central que “cria” uma unidade de grupo para a
consideragio expressa deste como sujeito distinto de seus componentes'”” .

Na segunda parte de sua obra, Verrucoli expde como os sistemas norte-
americano, inglés e continental abordam o tema do superamento da personalidade juridica,
concluindo sua obra com a andlise sobre o posicionamento da Common Law e da Civil
Law.

Analisando o sistema inglés, Verrucoli afirma que a superagdo da
personalidade juridica nesse sistema, diferentemente dos EUA, despertou pouca aten¢do. A

jurisprudéncia inglesa mostrou-se inclinada a respeitar o principio da autonomia

patrimonial, aplicando a teoria da superagdo em casos extremos. Muito embora a Inglaterra

7 1dem ib.

198 Verrucoli, 1964, p. 77. (tradugdo nossa). “(...) & il risultato di un processo storico, non fisso e steriotipato,
ma che si adegua ancora, in una sapienti interpretazione giurisprudenziale, alle mutevoli esigenze e
circostanze dell’ambiente economico ¢ politico”.

199 Verrucoli, 1964, p. 77.



tenha a tendéncia de maior preservacao do principio da autonomia, foi nesse pais que
surgiu o caso mais famoso de desconsideracio: Salomon v. Salomon & Co.*®.

Verrucoli explora em sua obra os casos de superamento legislativo e
jurisprudencial, ambos do direito inglés, levando em consideragdo a classificagdo adotada
por Gower € a esquematizacao por Pennington. Os casos mais importantes de superamento
legislativo sdo encontrados na area de Direito Tributario para os casos de imposto de renda
e imposto de sucessdo™".

Os outros casos de superamento podem ser verificados no ambito do Direito
Comercial, dentre eles, o previsto na sect. 332, através da qual se aplica a superagdo da
personalidade juridica quando a company tenha realizado uma atividade com o objetivo de
fraudar os seus proprios credores ou aqueles de um terceiro ou por qualquer outro fim
fraudulento. Nesse caso, o Tribunal poderd responsabilizar diretamente os sécios que
intencionalmente usaram de fins fraudulentos para atingir o desejado”.

A hipoétese mais importante de superacao da personalidade juridica refere-se
ao regime juridico da holding e suas subsidiary companies, muito embora ndo haja nada
que impeca, pelo ordenamento inglés, que uma holding deixe sua subsidiaria ser levada a
insolvéncia®”.

Os casos de superamento da personalidade juridica consagrados na
jurisprudéncia foram divididos por Verrucoli em decisdes com fundamentos diversos para
justificar referida superacao.

No primeiro grupo de decisdes, o que levou a aplicagdo da desconsideragdo
foi o reconhecimento de uma relacao de agency ou de trusteeship. Verrucoli cita alguns
exemplos em que foi caracterizada a relagdo ora discutida, dentre um deles, o caso Smith,

Stone & Knight v. Birmingham Corporation, de 1939, quando foram utilizadas como

critério para caracterizagdo ou ndo da relacdo de agency seis perguntas:

“1) se os lucros (da subsidiary) tivessem sido tratados ou nao como
lucros da parent company; 2) se os prepostos encarregados de
dirigir a atividade da subsidiary tivessem sido nomeados pela
parent company; 3) se esta tivesse sido a mente na direcdo (the
head and brain) da empresa comercial; 4) se a parent company

20 yerrucoli, 1964, p. 90.
21 yerrucoli, 1964, p. 94.
292 Verrucoli, 1964, p. 96.
2 Verrucoli, 1964, p. 101.



tivesse dirigido o desenvolvimento das atividades comerciais
(trading venture), decidindo o que deveria ser feito e quanto capital
devesse ser utilizado na mesma; 5) se a parent company tivesse
obtido lucros em virtude da sua habilidade e atividade de dire¢ao;
6) se a parent company estivesse na posicao de efetivo e constante
controle™*,

Nesse caso, as respostas as perguntas foram afirmativas, considerando que a
parent company (que através de empregados determinava todas as agdes da subsidiary)
tinha direito & compensagdo pelos danos provenientes da alienacdo for¢ada de propriedades
imobilidrias da sua subsidiaria — o que, sem sombra de duvidas, faz com que se deduza a
relagio de agency através dos atos praticados pelas partes™.

O autor afirma que o recurso a figura da agency possibilita que ao mesmo
tempo se mantenham as duas personalidades: da sociedade (parent company) e do s6cio
(subsidiary company). Segundo ele, o recurso a agency nao requer, em principio, um fato
de disregard, no sentido de direta consideragdo do que se encontra contido sob o véu da
pessoa juridica. Acentua, ainda, que em certos casos disregard e agency resultam no
mesmo efeito, mas através de técnicas distintas. No disregard tem-se a superacdo da forma
e a contemplagdo direta da substincia econdmica do fenomeno. J& na agency tem-se o
respeito de ambas as formas®®.

O segundo grupo de decisdes refere-se a casos em que, para aplicagdo do
superamento da personalidade juridica, deve-se observar a esséncia das coisas em vez de
sua forma. Em outras palavras, a superacdo, nesses casos, deve ser aplicada como meio
para determinar a nacionalidade de uma nave ou de um produto ou a qualidade de inimiga
ou ndo de uma sociedade®”’.

O terceiro grupo de decisdes desconsidera a personalidade juridica na
ratificacdo de atos sociais efetuada pelos socios para correcdo de vicios de constituicdo e

. ~ o~ . . SR 2
deliberagio do érgio competente a providenciar os proprios atos*".

2Verrucoli, 1964, p. 108 (tradugdo nossa). “1) se i profitti (della subsidiary) fossero stati o meno trattati
come profitti della parent company; 2) se i preposti alla direzione dell’attivita della subsidiary fossero stati
nominati dalla parent company; 3) se questa fosse stata la mente direttiva (the head and brain) dell’impresa
commerciale; 4) se la parent company avesse regolato lo svolgimento della vincenda commerciale (trading
venture) decidendo che cosa dovesse essere fatto e quanto capitale dovesse essereimpiegato nella stessa; 5) se
la parent company fosse stata in posizione di effettivo e constante controllo”.

295 yerrucoli, 1964, p. 108.

29 yerrucoli, 1964, p. 106.

27 Verrucoli, 1964, p. 114.

2% Verrucoli, 1964, p. 115.



O quarto grupo desconsidera quando ocorre a fraude, sem necessariamente

estar a sociedade em fase de liquidacao. No quinto grupo, desconsidera-se a personalidade
juridica quando o interesse publico esta em discussdo®"’.
Por fim, com o sexto grupo de julgamentos, que afasta rigidas formalidades para chegar a
uma solucdo de benevoléncia para com os réus, exaure-se a exposicao da jurisprudéncia
inglesa sobre os casos suscetiveis de aplicagao da teoria da superagdo da personalidade
juridica®'®.

Nos Estados Unidos, a jurisprudéncia sobre o tema da desconsideracdo da
personalidade juridica, diferentemente da Inglaterra, ¢ muito variada. As numerosas
manifestagdes sobre o assunto foram atribuidas a varios fatores, dentre eles, o
desenvolvimento econdmico acentuado ¢ complexo desse pais®' .

E possivel indicar um julgado nos Estados Unidos — United States vs.
Milwaukee Refrigerator Transit Co. —, em 1905, que serviu como regra base na aplicagio

da teoria:

“Querendo, no atual estado da evolugdo jurisprudencial, formular
alguma regra, seria aquela que a corporation sera considerada, em
linha de méxima, como uma entidade legal distinta, até quando nao
exista um motivo suficiente para achar o contrario; mas quando a
nocdo de pessoa juridica seja usada para suplantar os interesses
publicos, para justificar um ilicito, para cometer uma fraude ou
para encobrir um delito, neste momento o direito considerard a
corporation como uma associagio de pessoas™'.

Conforme Verrucoli, esse julgado ndo exaure as inimeras possibilidades da
aplicacdo da teoria, mas o objetivo de evitar e eliminar a fraude e qualquer outro ato ilicito
esta presente nessa decisdo de 19052,

A desconsideracdo no ordenamento norte-americano nao tem a

preocupacao de seguir a qualificacdo juridica do meio técnico utilizado, mas sim de

29 Verrucoli, 1964, p. 116.

219 Verrucoli, 1964, p. 117.

2 Verrucoli, 1964, p. 118.

212 Verrucoli, 1964, p. 120 (tradugdo nossa). “Se alcuna regola ¢ possibile formulare nell’attuale stato
dell’evoluzione giurisprudenziale, ¢ che la corporation sara considerata in linea di principio come una
distinta entita legale, fino a quando non vi sia sufficiente ragione di ritenere il contrario; ma quando la
nozione di persona giuridica sia usata per sopraffare gli interessi pubblici, per dare giustificazione ad un
illecito, per perpetrare una frode o coprire un delitto, allora il diritto considerera la corporation alla stregua
di un’associazone di persone”.

13 Verrucoli, 1964, p. 120.



observar as razoes de justica basica. A melhor classificagdo para ordenagdo sistematica da
jurisprudéncia norte-americana, segundo Verrucoli, foi formulada por Hornstein, que

agrupa as circunstancias que levaram a desconsideragdo da seguinte forma:

“A) Interesses nacionais maiores ou de publico interesse, também
na presen¢a de uma incorporation criada por motivos perfeitamente
licitos”™;

“B) Objeto da incorporation ou sucessivo uso da forma corporativa
em contraposi¢do com uma politica especifica (“policy”: que deve
ser considerada como diretrizes ou linhas gerais da defini¢cao) por
parte do governo, ou seja, do poder central, seja no plano
legislativo ou naquele administrativo™;

“C) Objeto da incorporation ou sucessivo uso direto da forma
corporativa para praticar uma fraude”;

“D) Quando a responsabilidade limitada possa dar origem a
inequitable’;

“E) Quando o superamento seja necessdrio para impedir a
realizacao de uma injustica em relacao a todos os acionistas (ou do
acionista unico) (ou, inclusive — como veremos — de um terceiro,
mas sem culpa por parte dos acionistas ou do acionista tnico)”;

“F) Quando o superamento seja necessario para impedir a
intracorporate oppression de alguns acionistas, isto ¢ a suplantacao
de uma minoria por parte da maioria”;

“G) Quando o superamento seja necessario para determinar ou para
recusar a jurisdicdo em uma controvérsia, ou para aplicar a doutrina

da res judicata” (traducio nossa)*'.

Verrucoli conclui, apds a andlise desses critérios classificatorios, que a
jurisprudéncia norte-americana ¢ bem flexivel, dando lugar ao superamento da
personalidade juridica da sociedade a uma variedade de perfis e situagdes’".

Por fim, ao final de sua obra ele traca um comparativo entre Civil Law ¢
Common Law, mostrando diferengas e semelhangas. Na Common Law a caracterizagao
para aplicagdo da teoria da desconsideragdo provém de um sistema mais aberto, vale dizer,
mais elastico, ndo havendo tanta rigidez em encontrar a norma escrita ou consuetudinaria

para aplicagdo da teoria. J& na Civil Law encontra-se uma posi¢ao menos elastica, na

medida em que se deve, para poder chegar a uma determinada solugdo, encontrar no

214 Verrucoli, 1964, p. 124.
13 Verrucoli, 1964, p. 146.



sistema da lei escrita um principio existente, ou seja, um direito previamente constituido de
forma clara®'®.

Essa diferenga entre os sistemas leva-nos a concluir que, no Direito Norte-
Americano, existe uma maior possibilidade de se adequar as exigéncias e circunstancias
em mutagdo quando nos referimos a teoria da superacdo da personalidade juridica — ao
contrario dos paises de Civil Law, que estdo vinculados a uma norma e, por conta disso,
impossibilitados de perceber as limitacdes para a solu¢do de casos concretos.

O ponto comum tragcado por Verrucoli entre os dois sistemas ¢ a
possibilidade de configurar a personalidade juridica como privilégio atribuido a
determinados grupos pelo Poder Central — o que j& ousamos discordar anteriormente, na
medida em que, caracterizada a personalidade como privilégio, ndo conseguimos explicar a

teoria da desconsideracdo que ndo seja s6 em favor dos socios, o que ¢ desprovido de

qualquer fundamento.

2.4. Natureza juridica

A desconsideracdo pode ser entendida como a ndo aplicacdo em
determinados casos do regime juridico estabelecido como regra nas situagdes em que a
pessoa juridica participe.

Segundo esse conceito, podemos ser induzidos a concluir como semelhantes
os conceitos de desconsideracdo e os dos vicios dos negocios juridicos, géneros que
compreendem figuras como, por exemplo, a anulabilidade, a nulidade e a irregularidade. A
semelhanga esta tdo somente no fato de que tanto na desconsideragdo como no vicio o
direito exclui a producdo de efeitos visualizados pelas partes e a incidéncia do regime
juridico geralmente aplicavel. Seja o caso de desconsideracdo, seja o de vicio do ato
juridico, ambos fogem a regra, sendo excegdes”' .

Fora a semelhanca acima apontada, ambos os conceitos sdao distintos. O

vicio ¢ caracterizado como um defeito de ordem estrutural de existéncia do negocio

218 Verrucoli, 1964, p. 200-1.
217 Justen Filho, 1987, p. 68.



juridico que decorre do fato de a conduta humana praticada nao se coadunar com o modelo
normativo apresentado. Ja a desconsideracao ¢ motivada pelo desvirtuamento entre os fins
que embasaram a adoc¢do de determinado regime juridico pelo ordenamento juridico e os
fins constatados, o que concretamente ocorreu'®,

Na teoria da desconsiderag¢do nao se discute a validade do ato, que deve ser
plenamente valido, para sua respectiva aplicagdo, mas a eficacia de referido ato. A decisao
que desconsidera a personalidade juridica deve declarar a ineficdcia episddica da
personalidade juridica em relagdo ao fato a ser analisado pelo Judiciario, sendo que todos
os demais atos realizados pela sociedade devem ser preservados.

Para melhor elucidarmos alguns conceitos, fagamos uma breve analise sobre
a distincao de invalidade e ineficacia.

O negocio juridico que ndo atende aos requisitos de validade — quais sejam:
agente capaz, objeto licito, possivel e determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo
defesa em lei, ou apresentar defeito, seja de consentimento ou social — é invalido®"’. Ja a
ineficécia ocorre quando o negocio juridico ndo ¢ efetivamente cumprido pelas partes, ou
seja, quando o resultado juridico pretendido ndo ¢ efetivado.

Podemos constatar, dessa forma, que para os casos em que se caracterizar a
invalidade do negdcio juridico a desconsideragdo ndo pode ser aplicada, j& que para
aplicacdo de referida teoria o ato deve estar revestido de validade e licitude.

Segundo Emilio Betti, classifica-se a invalidade como “aquela falta de
idoneidade para produzir, por forma duradoura e irremovivel, os efeitos essenciais do
tipo”. J& a ineficacia, segundo o mesmo autor, ¢ qualificada como a caracteristica de um
determinado ato “em que estejam em ordem os elementos essenciais e os pressupostos de
validade, quando, no entanto, obste a sua eficicia uma circunstincia de fato a ele
extrinseca”*.

A ineficacia que se pretende configurar ao desconsiderar a personalidade
juridica ¢ a relativa, uma vez que deve alcangar somente o negécio juridico que for ineficaz
para uma ou algumas pessoas, devendo ser necessariamente eficaz para outras.
Esclarecemos que a ineficacia relativa ndo pode ser confundida com a anulabilidade, ja que

neste ultimo conceito, o ato ¢ dotado de eficicia até o momento em que for efetivamente

18 Freitas. Desconsideragio da personalidade juridica — Andlise a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor
e do Novo Cédigo Civil, 2002, p. 68.

219 Coelho, 2003a, p. 343.

220 Betti. Teoria geral do negécio juridico. Coimbra, 1970, v. III. p. 11, apud Gilberto Gomes Bruschi.
Aspectos processuais da desconsideragdo da personalidade juridica, 2004, p. 34.



desconstituido. Na eficacia relativa, o ato produz efeitos limitados perante terceiros, ou
seja, o ato ¢ valido, mas sua eficacia subjetiva ¢ limitada.

Caracterizada a desconsideragdo como forma de ineficacia, faz-se
necessario esclarecer que aludido instituto e o da fraude a execugdo, que também gera
como efeito a ineficacia do negdcio juridico, sdo distintos. Segundo Yussef Said Cahali, o
ato praticado em fraude a execucdo “¢ inoperante ou ineficaz em relagdo ao credor
exeqliente (...) o ato ¢ apenas ineficaz em relacdo ao processo de execucdo, tanto que, se
este ndo prosseguir e se extinguir, ou se os embargos do devedor forem acolhidos, o ato de
alienacio adquirira plena eficacia™',

Para Enrico Tullio Liebman, o ato de alienagdo em fraude a execucao,
“embora valido entre as partes, ndo subtrai os bens a responsabilidade executdria; eles
continuam respondendo pelas dividas do alienante, como se ndo tivessem saido de seu
patrimonio, do consilium fraudis. A intencao fraudulenta esta in re ipsa; e a ordem juridica
ndo pode permitir que, enquanto pende o processo, o réu altere sua posi¢do patrimonial,
dificultando a realiza¢ao da func¢ao jurisdicional”zzz.

Muito embora a ineficicia e a fraude a execucdo sejam institutos que nao
questionem a validade do negocio, na desconsideracdo a ineficacia ¢ da personalidade
juridica e nao do negocio juridico, como acontece na fraude a execugdo. Ou seja, enquanto
que na fraude a execucdo a ineficicia corresponde a restricdo de um ato, na

desconsideragdo referida ineficacia restringe a pessoa juridica.

Justen Filho esclarece a diferenca de ambos os institutos ao preceituar que:

“A fraude a execucao acarreta a manutencao de uma determinada
situagdo juridica, tal como se determinados atos ndo tivessem sido
praticados. Nao ¢ alterada a esquematizagdao de poderes, direitos e
deveres perante os terceiros frente aos quais o ato ¢ inoponivel.
Exercitardo as faculdades juridicas a si asseguradas nos exatos
moldes em que o fariam se o ato ineficaz tivesse inocorrido (...). O
mesmo nao se passa com a desconsideragdo, que produz uma
alteracdo no mundo juridico (...). O que se altera ¢ o regime
juridico relacionado aos sujeitos envolvidos na pratica do ato (...).
Apenas que a desconsideracdo produz uma mutagdo quanto aos
sujeitos submetidos aos efeitos dos ditos atos™.

22 Cahali. Fraude contra credores, 1999, p. 472-3.
2221 jebman. Processo de execu¢do, 1980, p. 108.
3 Justen Filho, 1987, p. 88-9.



A desconsideragdao ¢ marcada por um defeito de funcionalidade, na medida
em que, para a desconsideracdo, o defeito ndo pode estar ligado a estrutura do negocio
juridico especifico, pois se assim fosse estariamos falando de vicio do negdcio juridico e
ndo de desconsideragdo. Assim, podemos concluir que a desconsideragdo da personalidade
juridica ¢ doutrina autébnoma e ndo uma mera aplicacdo especifica das normas para
invalidagao de atos fraudulentos.

Para reforgar a autonomia do instituto da desconsideracao, Pedro Cordeiro
afirma que a “teoria da aplicagdo de normas ndo consegue abarcar toda a tematica da
desconsideragdo”. Entende ser equivocado partir de um pressuposto que, através da
interpretagdo das normas vigentes, sempre se podera chegar a solugdo do caso concreto.
Segundo ele, “um direito contra aqueles que utilizam a sociedade ndo pode ser deduzido
imediatamente da interpretagdo restritiva ou extensiva de um preceito legal. Tal
interpretacdo poderd gerar unicamente uma lacuna que tera de ser integrada e so com
recurso a um principio geral se conseguird fundamentar a criagdo ou extenssdo daquele
direito™**.

O doutrinador portugués faz alusdo ao pensamento de Rehbinder, que

reforca a necessidade do instituto da desconsideragdo como preceito autonomo ao afirmar

que:

“A desconsideracdo ¢ a aplicagdo de uma norma que fixa o &mbito
de ordenamento e responsabilidade da pessoa juridica tipica. Trata-
se, metodologicamente, de uma restricdo da norma de separacao,
substituindo-a por outro preceito: a norma abrangendo abstracta e
geralmente todos os actos da pessoa juridica é corrigida de tal
forma que ndo se aplica aqueles factos que ndo correspondam ao
seu objectivo; a lacuna assim criada ¢ fechada pela aplicagdao da
norma e do preenchimento (Auff:ullungsnorm)™> .

Segundo Gilberto Gomes Bruschi, “devemos interpretar a natureza juridica
da desconsideracdo como uma forma de recusa aos efeitos do ato constitutivo societario,

para aquele caso concreto especificamente, mantendo-se no mais e ante aqueles que nada

224 Cordeiro, 2005, p. 61.
22 Eckard Rehbinder. Zehn Jahre Rechtsprechung zum Durchgriff im Gesellschaftsrecht. In: Festschriff fiir
Roberts Fischer, Berlin — New York, 1979, p. 580, apud Cordeiro, 2005, p. 61.



tem a ver com o fato, perfeitamente valido e plenamente eficaz, tendo em vista que

somente ir4 tornar relativamente ineficaz a pessoa juridica”.

26 Bruschi, 2004, p. 37.



3. A DESCONSIDERACAO NO DIREITO ESTRANGEIRO

3.1. EUA

O direito norte-americano, que muito contribuiu para o desenvolvimento da
teoria da desconsideragdo, consagra a prevaléncia da jurisprudéncia sobre a doutrina e
legislacdes. Essa prevaléncia acontece em decorréncia da forma federativa que rege os
Estados Unidos, pois em um pais em que cada estado tem autonomia federativa para
legislar ¢ de se vislumbrar a dificuldade para compatibilizar uma sistematizagdo
doutrindria e legislativa a respeito da matéria capaz de absorver a diversidade de situagdes
que se verificam nas unidades da federacao. Dai decorre a prevaléncia jurisprudencial que
ha tempos prestigia a aplicacdo da desconsideragao.

Serick atesta a prevaléncia jurisprudencial do direito americano ao
preceituar que: “No direito norte-americano os limites foram fixados principalmente na
pratica, enquanto faltam pesquisas teoricas que, a este respeito, tenham deixado uma
influéncia consideravel”**’

Segundo Maurice Wormser, os tribunais americanos nao deixam de
consagrar o principio da autonomia da pessoa juridica, mas em determinados casos

reconhece-se que referida autonomia deve ser desprestigiada, aplicando a desconsideragao:

“Todos os autores de direito societario concordam que em alguns
casos e em algumas ocasides uma empresa devera ser considerada
como uma personalidade juridica totalmente separada e a parte dos
acionistas individuais. Praticamente todos os autores também
concordam que em alguns casos essa teoria de personalidade
juridica precisa ser desconsiderada”™*®.

27 Serick, 1966, p. 95 (tradugdo nossa). “Nel diritto nord-americano i limiti sono satati fissati
prevalentemente nella prassi, mentre mancano ricerche teoriche Che su questo punto abbiano lasciato un
influsso considerevole”

228 Wormser. Piercing the veil of corporate entity, 1912, p. 496. (tradugio nossa). “All writers on corporation
law agree that in certain cases and at certain times a corporation is to be regarded as an entity quite separate
and apart from the individual shareholders. Practically all writers agree, also, that in some cases this entity
theory must be disregarded”.



Baseado em estudos do direito norte-americano, constata-se que a doutrina
da desconsideragdo ¢ disponivel apenas para credores e ndo para a sociedade e seus
acionistas. Hamilton, entende ndo se aplicar no direito americano a desconsideracdo em
beneficio dos acionistas. Os credores dos socios ndo podem se valer da desconsideragao,
uma vez que referida doutrina ¢ exclusiva de credores da sociedade, sendo que o credor do
socio tem outros meios de reaver seu crédito, como, por exemplo, a penhora das cotas ou
acdes da propria sociedade®.

Ao que parece aqui, o direito norte-americano esta considerando o credor do
socio como sendo um credor negocial que, no momento da realizacdo do negdcio, tinha
condi¢des de ndo s6 mensurar seu risco, como também possibilidade de reaver seu crédito
que nao pela aplicagdo da teoria da desconsideracio.

Existem trés fatores apresentados pelos autores, Solomon, Fessler e
Wilmarth que influenciaram na aplicagdo da desconsideracdo no direito americano.
Vejamos: “1°) identificagdo do demandante — vitimas de delito civil (tort victims) tém
maior probabilidade de impor responsabilidade além dos ativos da sociedade do que os
requerentes que celebram contratos” — sdo os chamados credores involuntarios, definidos
como aqueles que ndo podem se proteger contratualmente e tampouco assumir o risco de
negociar com a sociedade sem recursos financeiros; “2°) identificacdo do réu (sociedade) e
do acionista — acionistas ativos (controladores ou que atuam na condugdo do negocio) tém
mais chance de serem responsabilizados do que quando contrastam com um réu que ¢
meramente um acionista passivo (inativo); 3°) a natureza do remédio requerido pelo
demandante — se o objetivo ¢ o de subordinar as reclamacdes do acionista as daqueles
credores externos, ou tentar responsabilizar o acionista inativo, que serd um remédio
menos efetivo™*’.

No entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Marcos Aurélio de Lima
Junior, “nos tribunais norte-americanos a teoria do disregard of legal entity permite ao Juiz
desconsiderar a autonomia juridica de uma pessoa juridica quando sua forma juridica ¢

utilizada abusivamente para manipula¢des desonestas™".

2 Silva. Desconsideragdo da personalidade juridica: limites para sua aplicagdo. Revista dos Tribunais, v.
780, out. 2000 p. 50.

B0 ewis D. Solomon; Daniel W. Fessler; Arthur E. Wilmarth Jr., 1994, p. 56, apud Silva, 2000, p. 50.

2! Marinoni e Lima Junior. Fraude — Configuragio — Prova — Desconsideragdo da Personalidade Juridica.
Revista dos Tribunais, v. 783, jan. 2001 p. 142.



Rolf Serick sistematiza as hipoteses de aplicacio da teoria da
desconsideragao no direito americano da seguinte forma: “1. Evasao da lei; 2. Evasao de
obrigagdes contratuais; 3. Dano fraudulento de um terceiro através de transferéncia a uma
pessoa juridica dos bens do devedor; 4. Sociedades-mée e sociedades-filha™**%.

Na primeira hipdtese, chamada de fraude contra a lei ou evasao a lei, Serick
demonstra que, se a lei proibe a um sujeito a pratica de determinada atividade ou a
conclusdo de determinados negdcios juridicos, referida proibicdo pode ser evadida,
fazendo com que um sujeito diferente aja no lugar daquele em que a proibicdo foi
determinada, sendo o sujeito constituido para esse fim inteiramente controlado pela pessoa
interessada. Existem alguns casos em que os norte-americanos usaram desse artificio para
ndo perder a oportunidade de negocio, sendo, posteriormente, desconsiderada a
personalidade juridica para coibir a fraude. Sdo exemplos: “United States v. Reading Co.”
(1920) e “United Sates v. Lehigh Valley R. R. Co.” (1911). Casos de fraude a lei também
foram encontrados quando sociedades tentavam fundar monopolios em contraste com as
leis antitruste, como, por exemplo, o case “State v. Standard Oil Company”*>.

A segunda sistematizag@o proposta pelo autor alemao, evasdo de obrigacdes
contratuais ou fraude ao contrato, mostra que, se um sujeito procurar evadir uma obrigagao
a qual deveria cumprir (na maioria das vezes uma obrigacao de nao fazer) em virtude da
obriga¢do contratual imposta, colocando outra pessoa fisica ou juridica para agir em seu
lugar, ¢ passivel a aplicagdo da teoria da desconsidera¢do. Exemplo norte-americano que
caracteriza a fraude ao contrato é o caso “Higgins vs. California Petroleun and Asphalt Co.
et al” >,

Em outras palavras, se determinada pessoa assume a obrigacdo de ndo fazer,
mas cria uma pessoa juridica de qual ¢ sdcio majoritario para burlar referido impedimento,
passando a realizar a atividade proibida através de sua sociedade, fica notdério que a pessoa
juridica nesse caso foi constituida e utilizada para contornar a proibicao e atuar.

A terceira sistematizacdo proposta mostra que deve ser aplicada a

desconsideragdo quando ocorrer dano fraudulento por um terceiro, através de transferéncia

a uma pessoa juridica dos bens do devedor. E o que chamamos de fraude contra

22 Qerick, 1966, p- 96, 101,106 e 111 (traducdo nossa). “l. Elusione di legge; 2. Elusione di obblighi
contrattuali; 3. Danneggiamento fraudolento di un terzo tramite trasferimento ad una persona giuridica di
beni del debitore; 4. Societa madri e societa figlie”.

23 Serick, 1966, p. 96-100.

24 Serick, 1966, p. 101.



credores®™

. Nesse caso, quando um devedor procurar salvar o patrimonio das pretensoes
dos credores, constituindo uma sociedade para verter todos os seus bens ou parte deles,
estéa caracterizada a inten¢do fraudulenta de prejudicar os credores.

A quarta sistematizacdo mostra-nos que a personalidade juridica de uma
empresa pode ser relativizada para cumprimento de obrigacdo de outra pessoa juridica,
formalmente distinta, mas tdo entrelacada com a primeira empresa (seja pelo fato de terem
a mesma diretoria e administragdo, seja pela semelhanga e unido na conducao de ambos os
negdcios) que chegam a se identificar no mundo fatico™°.

Serick menciona, ainda, que a relagdo de dependéncia consubstanciada na
falta dos elementos que deveriam separar as sociedades-mae das sociedades-filha deve ser
acrescentada a um caso de abuso da figura juridica, para que o Juiz tenha embasamento
para desconsiderar a personalidade juridica. Exemplo de tal situagdo pode ser conferido no
caso “In Re Muncie Pulp Company”.

Além das quatro sistematizagdes desenvolvidas por Serick que servem de
balizadores para a correta aplicacdo da desconsideracdo no direito norte-americano,
referido autor tem ampliado as possibilidades de desconsideracdo ao interpretar as
declaragdes de vontade, a boa-fé. Segundo ele, “o principio da ‘Disregard’ €, por exemplo,
considerado em relagdo aos problemas interpretativos de declaragdes de vontade, de atos
dispositivos de tiltima vontade e de outros negécios juridicos” .

O que se percebe no ordenamento americano ¢ que, ndo obstante seja
voltado ao sistema common law, em que ¢ latente o direito consuetudinario, a
jurisprudéncia mais recente comprova que o judicidrio continua a tomar decisdes levando
em consideragcdo o caso concreto em exame, ndo se preocupando em estabelecer normas
que disciplinem a aplicacdo da teoria.

Juan Dobson, em seu trabalho, preceitua que prevalece na aplicagdo da
desconsideragdo no direito norte-americano, o entendimento no sentido de que a

corporation ¢ um ente ficticio, apesar de sua constituicdo depender de consentimento do

Estado, como ja acontecia em 1819 no caso “The Trustees of Darthmonth College v.

5 Serick, 1966, p. 106.

26 Serick, 1966, p. 111-2.

37 Serick, 1966, p. 120 (tradugdo nossa). “Il principio del ‘Disregard’ viene ad es. Preso in considerazione in
relazione a problemi interpretativi di dichiarazioni di volonta, di atgti dispositivi di ultima volonta e di altri
negozi giuridici”



Woodward™*®. O autor argentino afirma em relacdo a atual aplicacdo da disregard

doctrine que:

“A doutrina atual considera que confluem na concepcao atual do
direito norte-americano para conseguir o resultado de considerar a
corporation como uma simples criagdo do Estado, ente artificial (o
que caracterizamos como ‘ente ou objeto ideal’). (...) A teoria do
fiat ou da ‘entidade ficticia’ e da ‘persona ficta’, teoria da ‘criagdo’,
ou ‘autorizagdo’ aparecem de forma dominante na doutrina e
jurisprudéncia norte-americanas (...) Os tribunais e a doutrina
estadunidenses se encontram profundamente influenciados pela
noc¢do de pessoa juridica como ente ideal, desse ‘ser invisivel, sem
corpo ¢ sem alma (...)’. Porém, esta no¢do se originou em um
momento de formacao da organizacdo dos Estados Unidos, em uma
época da historia na qual as estruturas formais do pensamento
tinham profunda influéncia na crenca geral, da mesma maneira que
em outros conceitos histdricos manteve-se no direito projetando sua
influéncia decididamente no presente™.

Importante também ressaltarmos o trabalho de Matteo Tonello sobre a
desconsideragao da personalidade juridica no direito norte-americano que, partindo do
mesmo entendimento de Dobson, destaca a importancia das empresas no desenvolvimento
americano, defendendo a autonomia da pessoa juridica, ou seja, a limitacdo de
responsabilidade, para, com isso, atrair investimentos privados**. E cedi¢o que a limitagio
da responsabilidade deve ser afastada em determinados casos, principalmente quando se
tratar de sociedades individuais ou de ambito familiar e quando o afastamento se faz
necessario para proteger terceiros credores da sociedade, como afirma Tonello: “A

principal razdo da defesa do regime de responsabilidade ilimitada residia no absoluto

2% Dobson, 1991, p. 56-57.

29 Dobson, 1991, p. 58-59 (tradugdo nossa). “La doctrina actual estima que confluyen en la concépcion
actual del derecho norteamericano para lograr el resultado de considerar a la corporation como simples
creacion del Estado, ente artificial (el que hemos caracterizado como ‘ente u objeto ideal’). (...) La teoria del
fiat o de la ‘entidad ficticia’ e de la ‘persona ficta’, teoria de la ‘creacion’, o ‘autorizacion’, campea
ensefioreada en la doctrina y jurisprudencia norteamericanas (...) Los tribunales y la doctrina estado
unidenses se hallan profundamente influidos por la nocién de la persona juridica como ente ideal, de ese ‘ser
ivisible, sin cuerpo y sin alma (...)’. Si bien esta nocién se originé en un momento de formacion de la
organizacion de los Estados Unidos, en una época de la historia en la qual las estructuras formales de la
mente tenian profunda influencia en la creencia general, al igual que otros conceptos historicos se ha
mantenido en el derecho proyectando su influencia decididamente en el presente”.

9 Tonello. Persone giuridich: la dottrina del piercing veil nell’american corporate law. Contratto e Impresa,
1998a, p. 165-255.



convencimento que isso representasse uma garantia fundamental em favor dos credores da
sociedade™*!.

Podemos concluir que, se de uma parte, os Estados Unidos preocupam-se
em preservar a limitagdo de responsabilidade para manter e atrair mais investimentos, de
outra volta, paralelamente, desenvolveu-se a teoria da desconsideragdo, com a valiosa
contribuicdo de Wormser, como instrumento limitativo da autonomia, aplicado sempre que
uma situacdo fatica venha a perpetrar uma injustica por conta da existéncia da
personalidade juridica.

Nao obstante a assertiva de que as decisdes sobre a desconsideragdo no
direito norte-americano sao examinadas em cima do caso concreto, isso nao significa dizer
que ndo existam pressupostos e requisitos para esse exame. Como ja abordado no Capitulo
2, item 2.2., Thompson realizou um levantamento de dados, demonstrando em diversas
situacdes do direito societario americano de que forma foi aplicada a teoria da
desconsideracgao.

Tonello, em seu trabalho, chega a conclusdo de que o abuso da
responsabilidade limitada das sociedades comerciais manifesta-se de duas formas: (i) pela
fraude e (ii) pela instrumentalizacdo, através da qual se utiliza da sociedade para fins
pessoais e privados totalmente estranhos ao exercicio da atividade econdmica®**.

A jurisprudéncia norte-americana também tem decidido pela aplicagdo da
desconsideragdo da personalidade juridica em face de grupos de empresas e danos
causados pelas sociedades deles participantes, na protecdo de sociedades isoladas e para
condenar socios individuais®”. Parece-nos aqui existir semelhanca com o conceito de
responsabilidade solidaria dos grupos de empresas definidos no art. 2° da CLT.

A regra estabelecida pelos americanos para aplicacdo de desconsideragdo no
grupo de empresas segue os seguintes pressupostos: (i) quando a sociedade devedora for
insolvente, ou seja, quando seu patrimonio proprio ndo ¢ suficiente para atender o credor;
(i1) quando as sociedades componentes do grupo se tornarem o instrumento de exercicio de
uma Unica empresa comercial; (iii) quando a separacdo da atividade em vérios grupos de

sociedades nao tiver nenhuma justificativa administrativo-gerencial e servir apenas para

1 Tonello, 1998a, p. 177 (tradugio nossa). “La ragione principale della difesa del regime di responsabilita
illimitata risiedeva nell’assoluto convincimento che esso rappresentasse una fondamentale garanzia a favore
dei creditori della societta”.

2 Tonello, 1998a, p. 193-4.

* Tonello, 1998a, p. 199.



minimizar os riscos econdmicos, conclusiao essa que os juizes norte-americanos costumam
chegar quando se trata de grupo de empresas administradas pelos mesmos managers*"".
Importante ressaltarmos que, muito embora no ordenamento juridico norte-
americano adota-se o sistema da common law, o que torna relevante e de suma importancia
as decisdes das cortes, nem por isso deixa de existir legislacdo que disciplina o tema,
como, por exemplo, preceitua o Uniform Fraudulent Conveyance Act, cujo artigo 9°

assegura aos credores a possibilidade de obterem declaragdo judicial de todo ato de

transferéncia de bens pertencentes aos devedores, em fraude a credores:

“Igualmente contra qualquer pessoa exceto um comprador por
compensagdo justa sem conhecimento da fraude na ocasido da
compra, ou quem tenha originado titulo imediatamente ou de
forma mediata a partir desse comprador’™*.

Como visto, a teoria da desconsidera¢do no direito norte-americano resulta
da doutrina e das diversas decisdes emanadas sobre o assunto pelas cortes jurisdicionais,
que acabaram por estabelecer critérios ao principio de limitagdo da responsabilidade
limitada, uma vez que se tornou parte do direito societario americano como instrumento de
incentivo aos investimentos realizados no pais. Contudo, a tendéncia mais recente, tanto do
legislador, como dos juizes e doutrinadores, ¢ a de amenizar e relativizar esse principio do
direito societario, com o intuito de proteger credores e investidores, que ndo deixam de ser

0s responsaveis pelo expressivo €xito econdmico.

3.2. Alemanha

4 Landers. A unified approach to parent, subsidiary, and affiliate questions in bankruptey. University of
Chicago Law Review. v. 42,1.589, 1975, apud Tonello, 1998, p. 200.

5 (tradugdo nossa). “As against any person except a purchaser for fair consideration without knowledge of
the fraud at time of the purchase, or one who has derived title immediately or mediately from such a
purchaser



Embora o tema da desconsideragdo tenha surgido nos tribunais norte-
americanos, foi a Alemanha que mais contribuiu com a sistematizagdo de tal teoria, tendo
em vista a contribuicao de diversos doutrinadores a respeito da matéria.

No pais germanico a expressdo disregard doctrine ¢ conhecida como
Durchgriff, que significa julgar uma sociedade, levando-se em consideracdo os membros
que ela compde ou o patrimonio da pessoa juridica, considerando como transparente a
personalidade juridica da sociedade*.

A jurisprudéncia sobre o Durchgriff surgiu por volta de 1920, consagrando a
doutrina notadamente em matéria de sociedade unipessoal. Em uma das decisoes daquela
época, mencionadas na obra de Lamartine Corréa de Oliveira, “o Juiz deve levar em conta
as realidades da vida e o poder dos fatos mais do que as construgdes juridicas, afirmando
em outro julgado que quando a participacdo facticamente imediata apenas se ocultasse por
tras das vestes juridico-negociais, a coisa deveria prevalecer sobre a forma™*’.

Foi na década de 1950, que as decisdes sobre desconsideracdo comecaram a
se multiplicar, momento em que os doutrinadores alemaes tentavam sistematizar o conceito
da teoria e seus pressupostos. Tendo em vista essa tendéncia sistematizadora, baseada no
fato de a Alemanha pertencer a familia romano-germanica, surgiram varias correntes
doutrinarias acerca da matéria que, segundo classificacdo de Rehbinder, extraida da obra
de José Lamartine Corréa de Oliveira, correspondem a trés grandes teorias>**:

A primeira delas ¢ a chamada teoria subjetiva, cujos defensores sdo Serick e
Drobnig. Seus postulados basicos s3o a visdo unitarista da pessoa juridica e a presenca do
elemento subjetivo, abuso de direito e fraude, para a correta aplicacao da desconsideracgao.
A segunda teoria, chamada de “Jurisprudéncia dos Interesses”, enquadra a pessoa juridica
como mero simbolo, como uma fic¢do. Existindo um conflito entre a norma que privilegia
a autonomia da pessoa juridica e a norma que protege o interesse dos credores, devera esta
ultima prevalecer. Dentre os defensores dessa teoria podemos citar Muller-Freienfels e
Martin Wolff.

Muller-Freienfels critica o conceito unitarista defendido por Serick.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “essa critica ao unitarismo se desdobra em dois

aspectos: o primeiro diz respeito a pretensa unidade entre a pessoa natural e a pessoa

246 Ulrich Drobnig. Nature et limites de la personnalité morale em droit allemand, L.G.D.J., Paris, 1960, p.
42, apud Koury, 1998, p. 109.

#7 Oliveira, 1979, p. 284.

8 Oliveira, 1979, p. 294-5.



moral; o segundo se refere a suposta unidade entre as diversas espécies de pessoas
morais™*’. O autor alemdo ataca, ainda, o subjetivismo de Serick, entendendo que os
critérios para aplicacdo da desconsideracdo devem estar voltados para a idéia de ordem
publica e finalidade da norma. E, como ndo poderia deixar de ser, ao ndo defender o
subjetivismo, Muller-Freienfels ataca o subsidiarismo proposto por Serick.

A terceira teoria, defendida por Reinhardt e Erlinghagen, encara a pessoa
juridica como um instituto de valor proprio, sem o carater ficcionista da obra de Muller. A
pessoa juridica estaria adstrita a determinados limites que, suplantados, caracterizaria
abuso de direito. As semelhangas e diferencas entre Serick, Muller-Freienfels, Reinhardt e
Erlinghagen estdo no fato de que esses dois ultimos autores concordam com a visao
unitarista defendida por Serick e, no entanto, criticada por Muller, mas ndo concordam
com o critério subjetivista defendido pelo Professor de Heidelberg.

Analisando as trés teorias, constatamos que a desconsideracdo da
personalidade juridica na Alemanha também ¢ excecao, devendo ser aplicada em casos de
utilizagdo abusiva da autonomia da pessoa juridica, como defendem os adeptos da primeira
teoria, ou quando o principio da autonomia contrariar os principios basicos da ordem
publica, como defendem os seguidores da segunda e da terceira teorias.

A formacgao dos grupos de empresas na Alemanha, chamados Konzerne,
comegou a surgir nas duas primeiras décadas do século XX. E caracterizado quando uma
empresa controladora e outras dependentes estiverem reunidas sob a direcdo exclusiva da
empresa dominante, sendo cada uma das empresas controladas mera consorciadas.

Existem trés espécies de grupos de empresas na Alemanha: a) os Konzerne
contratuais, cuja dependéncia entre as empresas decorre por for¢a de contrato para
formacao de uma unidade econdmica; b) os Konzerne faticos, que se caracterizam por uma
relacdo de dependéncia entre as empresas sem qualquer vinculo contratual, bastando a
influéncia dominante de uma empresa sobre as atividades da outra e, por fim, c) os
Konzerne encadeados, previstos nos paragrafos 319 a 327 da Aktg, quando uma sociedade
anonima passa a deter todo o capital de outra sociedade anonima, com personalidades
juridicas proprias™®.

Analisando os critérios de aplicacao da desconsideracdo alema no grupo de

empresas, podemos concluir que sdo bastante semelhantes com os seguidos no Brasil. Sao

2% Marinoni e Lima Junior, 2001, p. 143.
2% Koury, 1998, p. 115.



eles: a subcapitalizagdo, a confusdo patrimonial, a confusdao de esferas de atividades -
quando as empresas possuem a mesma sede, endereco, telefone, idénticos empregados (que
em nosso ordenamento juridico enquadramos na confusdo de patriménios) e o abuso da

personalidade juridica.

3.3. Franca

A jurisprudéncia e a legislagdo francesas também vém criando métodos para
coibir os abusos através da pessoa juridica, principalmente em relagdo ao grupo de
empresas onde existe a maior concentra¢do de abusos.

Os dispositivos legais mais importantes sobre a desconsideracao na Franca
sdo os previstos na Lei de Faléncia de 1967, artigos 99 e 101, mantidos os conceitos na
Nova Lei de Faléncias de 1985. Segundo Lamartine Corréa de Oliveira, o art. 99 prevé que
“em caso de faléncia ou concordata da pessoa juridica em que surja insuficiéncia de ativo,
permite ao juiz, a requerimento do sindico, ou de oficio, determinar que as dividas sociais
serdo suportadas, em todo ou em parte, solidariamente ou ndo, por todos os dirigentes
sociais, de direito ou de fato, aparentes ou ocultos, remunerados ou ndo, ou por algum

dentre eles™!

. O art. 101 “permite que seja atingido — através da extensdo dos efeitos da
faléncia ou da concordata — o patrimonio pessoal do dirigente de direito ou de fato,
aparente ou oculto, remunerado ou nao, da pessoa juridica falida ou em concordata, quando
tal dirigente haja, sob a cobertura da pessoa juridica, utilizado para mascarar sua acao,
praticando atos de comércio em seu interesse pessoal”>.

Percebe-se entdo que ndo seria o fato de o socio controlar a sociedade que o
levaria a responder pela faléncia, mas sim o fato de se utilizar da sociedade em beneficio
proprio.

A desconsideracdao no direito francés também pode atingir sociedades que

ndo faliram ou requereram a concordata. Nesses casos, os tribunais franceses vém

31 Oliveira, 1979, p. 466.
22 Oliveira, 1979, 462-3.



admitindo a aplicacdo da teoria com base na simulacao — temperada pela aparéncia — e na

interposicao de pessoas. Segundo Gerci Giareta:

“a simulagdo estd presente nas circunstancias em que a formagao
do capital da sociedade ndo corresponde a realidade, algumas
contribuicdes sdo ficticias. Nestes casos a sociedade é nula ¢
subsiste apenas como sociedade de fato. Quando todo o capital é
ficticio, a sociedade torna-se inexistente, criada para fraudar as
leis, como p. ex., quando a sociedade ¢ criada para fazer escapar
os bens de um dos socios a agao de seus credores (...). Quanto a
interposicdo de pessoas, esta modalidade de simulagdo ocorre
quando se usa de testa de ferro, através de delegacdo de mandato;
quand(2)53uma sociedade ¢ usada apenas como instrumento do
sOCi0”".

Com efeito, “em 1939, em aresto proferido em matéria de simulagdo de
sociedade, a Cour de Cassation ressalvou os direitos dos credores da sociedade, que

haviam agido na convic¢do de existéncia de sociedade verdadeira, dada a forca invencivel
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das aparéncias™™".

Como na Franga a desconsideracdo foi principalmente aplicada para coibir
abusos perpetrados nos grupos de empresas, doutrinadores estabeleceram critérios para a
sua aplicacdo. Dentre eles, destaca-se Coulombel, que definiu alguns parametros para a
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desconsideracao™:

“1°) idéia da personalidade independente das sociedades
controladas, das subsidirarias, das integrantes de grupos e das
holdings, o que nos leva a concluir que na Franca a
desconsideracao também deve ser considerada como excecao;

2°) necessidade de provar-se a dependéncia para identificarem-se
dois sujeitos formalmente distintos; interesse comum; a existéncia
de uma politica de grupo;

3°) confusdo de personalidades;

4°) confusdao de patrimdnios — prevista no art. 101 da Lei de
Faléncia Francesa”.

253 Giareta. Teoria da despersonalizagio da pessoa juridica (“Disregard Doctrine™). Revista de Direito Civil,
v. 48, abr./jun. 1989, p.14.

2% Giareta, 1989, p. 15.

35 Coulombel. Lé particularisme de la condition juridique des personnes morales de droit privé, apud
Koury, 1998, p. 120-1.



Dos critérios estabelecidos por Coulombel, podemos concluir que o poder
de controle ndo é suficiente para desconsiderar a personalidade juridica. E necessaria,
ainda, a existéncia de uma politica de grupo, a confusdo de personalidades e a confusdo de
patrimonios para ensejar a aplicacdo da teoria.

Fato ¢ que no Direito francés ndo se obtém uma sistematizacdo precisa,
sendo imprescindivel a andlise de cada caso concreto para, a partir dai, concluir pela

necessidade ou ndo de desconsiderar a personalidade juridica dos grupos de empresas.

3.4. Inglaterra

Segundo Verrucoli, a desconsideragdo no direito inglés ¢ escassa, sem

muitas decisdes na jurisprudéncia. Vejamos:

“Segundo isto, impde-se deduzir do exame dos estudos ingleses do
Direito de Sociedades (e particularmente de “company law”), e
também das proprias afirmacdes de autores ingleses, que o
problema objeto do presente estudo suscitou na Inglaterra -
diferentemente que nos EUA — pouca atengdo e escassas discussoes
tedricas, € na propria jurisprudéncia nao houve depois grande
ressondncia”*°.

Referida escassez deve-se ao famoso caso Salomon v. Salomon & Co. Ltd.,
através do qual a autonomia da pessoa juridica permaneceu intacta. Essa decisdo fez com
que os tribunais ingleses conservassem ainda mais o principio da autonomia da pessoa
juridica, aplicando a desconsideragdo somente em casos extremos.

Muito embora exista pouca contribuicdo do direito inglés sobre a
desconsideragdo, a legislacdo traz algumas hipdteses. Dentre elas, a sec¢do 31 do

Companies Act de 1948, ao prever que a redu¢do dos membros de empresas publicas a

6 Verrucoli, 1964, p. 90 (tradugio nossa). “Secondo cid & dato desumere dall’ esame delle trattazioni inglesi
di Diritto delle Societa (e particolarmente di “company law”), nonché dalle stesse affermazioni degli autori
inglesi, il problema oggeto del presente studio ha suscitado in Inghliterra — a differenza Che negli USA —
poga attenzione e scaren discussioni teoriche, e nella stessa giurisprudenza non ha poi avuto grande
risonanza”.



numero inferior a sete, e, em empresas privadas, inferior a dois, tornara os soOcios
solidariamente responsaveis perante os credores, desde que a empresa mantenha suas
atividades por pelo menos seis meses apos a redugao.

A seccdo 332, do mesmo Companies Act de 1948, também prevé a
desconsideragdo. Segundo tal dispositivo, “todas as pessoas que, de modo consciente,
tomaram parte em negocios realizados pela sociedade com inten¢ao de prejudicar
fraudulentamente credores da sociedade ou credores de qualquer outra pessoa, ou com
qualquer outra finalidade fraudulenta, podem ser judicialmente declaradas responsaveis, de
modo ilimitado, por todo e qualquer débito da sociedade™’. Apesar de ser o mais forte
dispositivo da desconsideracdo, os precedentes jurisprudenciais sao pouco numerosos,
tendo em vista a dificuldade probatdria, ou melhor, o pesado 6nus exigido para aquele que
queira invocar a sec¢ao 3325,

Além dessas duas secgdes, o Companies Act ainda contém outros
dispositivos desconsiderantes, como, por exemplo, as normas que obrigam as holding a
apresentarem a seus socios o balanco de suas subsidiarias, além do seu proprio balango, a
fim de que se tenha a nogio dos lucros e prejuizos do grupo®”’.

Na jurisprudéncia inglesa, apesar do reconhecimento da importancia da
nogao de agency — “instrumento destinado a evitar que o uso demasiadamente rigido do
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principio da separacdo leve a resultados indesejaveis , a desconsideragdo ndo adota

uma linha unitéria e ¢ aplicada em casos extremos.

3.5. Italia

Ao falarmos em desconsiderag¢do no direito italiano ndo podemos nos furtar
de mencionar Tullio Ascarelli, que desenvolveu seu trabalho baseado na conceituagdo de
negocio indireto. Para o ilustre professor, “negdcios indiretos seriam negocios juridicos em

que o escopo pratico visado nao ¢, afinal, o normalmente realizado através do negocio

37 Oliveira, 1979, p. 459.
28 Oliveira, 1979, p. 460.
9 Oliveira, 1979, p. 460.
29 Oliveira, 1979, p. 460.



adotado, mas um escopo diverso, muitas vezes analogo aquele de outro negocio ou sem
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forma tipica propria no sistema juridico”” . E continua ao afirmar que, no negocio

indireto, o objetivo das partes ¢ “alcancar, consciente e consensualmente, por seu
intermédio, finalidades diversas das que, em principio, lhe sdo tipicas™ %%
Trata o autor de distinguir o negoécio indireto da simulagdo ao conceituar

que:

“na simulacdo, o objetivo da vontade real das partes estd em
contraste com o que decorre de sua declaracdo, e a realizagdo do
primeiro exclui a do segundo. No negocio indireto, as partes
querem efetivamente o negdcio que realizam, e querem submeter-
se a sua disciplina juridica (...). No negocio indireto, ndo se
esconde dos terceiros (ao contrario da simulagdo) o escopo ultimo
visado, o qual muitas vezes transparece claramente das clausulas
do negdcio. O negocio indireto ¢ ilicito apenas quando ilicitos sdo

os fins visados pelas partes, o que ocorre nos negocios em fraude a
5,263
lei” ™.

Ascarelli, com base na tese do negocio juridico indireto, admite a validade
da sociedade unipessoal e da sociedade controlada, sem que sejam, necessariamente,
consideradas mecanismos para fraudar a lei. O autor admite que possam haver casos de
negocios indiretos fraudulentos, e ¢ justamente para coibir tais casos que se aplicaria a
desconsidera¢io®®. Em outras palavras, Ascarelli s6 admite a desconsideracao nos casos
em que a sociedade, constituida através de negdcio indireto, ¢ utilizada de forma a fraudar
a lei.

Nicola Distaso também contribuiu para o desenvolvimento da teoria da
desconsideragdo, porém vista sob um enfoque diverso da tese proposta por Ascarelli.
Segundo Distaso, a desconsiderag¢do da personalidade juridica ndo pode ser vista dentro da
categoria de negocio indireto, considerando a fraude a lei como o mais importante

. . ~ . ~ 2
balizador na aplicacio da desconsidera¢io®®.

21 Ascarelli. O negécio indireto. In: Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Sio Paulo:
Saraiva, 1969, p. 94, apud Oliveira, 1979, p. 476.

262 Ascarelli, 1969, p. 94, apud Oliveira, 1979, p. 476.

263 Ascarelli, 1969, p. 105 e 111, apud Oliveira, 1979, p. 476-7.

264 Ascarelli, 1969, apud Oliveira, 1979, p. 480-1.

%65 Distaso. Superamento della personalita giuridica nei casi di abuso della stessa e ordinamento giuridico
italiano. In: Personalita giuridica e gruppi organizatti. Milano: Giuffre, 1971, p. 162-4, apud Oliveira, 1979,
p. 482.



Segundo Jodo Casillo, Distaso defende a necessidade de uma estrutura
propria para a desconsideragao que teria como base as nogdes sobre o abuso e a boa-fé. E
afirma que, para o autor italiano, “essas duas figuras sdo basicas, e dai parte para formar
como figura auténoma o instituto do superamento”>®.

Distaso chegou a criticar a Corte di Cassazione, considerando exagerada a
decisao de 1936 pela intangibilidade da societa di commodo (sociedade constituida
mediante testa de ferro ou unipessoal ou que exista concentracdo nas maos de um unico
socio), quando constituida de acordo com todas as formalidades legais, independentemente
da inten¢do de seus criadores. Em 1942, a mesma Corte de Julgamentos proferiu decisao
considerando que a sociedade di commodo nao pode ser considerada valida quando buscar
objetivos ilicitos, ainda que regularmente constituida®’.

Em suma, para o autor, “deve ser admitido o superamento da forma da
pessoa juridica em fungdo da agressdo a seu substractum quando se tenha verificado um
abuso de seu esquema. E haveria abuso no caso de fraude a lei e também nos casos em que
a utilizago do esquema da pessoa juridica leva a atos em prejuizo de terceiros™.

Outro autor italiano que contribui para sistematizar a teoria da
desconsideragdo foi Piero Verrucolli, ja estudado em capitulo préprio deste trabalho.
Segundo o autor, a personalidade juridica das sociedades deve ser encarada como um

privilégio concedido pelo Estado que pode ser relativizado, na medida em que sejam

lesados interesses diretos do Estado ou de terceiros.

3.6. Argentina

A limitacdo da personalidade juridica nas sociedades comercias tem sido
muito estudada por parte dos doutrinadores argentinos, o que tem difundido a aplicacdo da

teoria da desconsideracao.

266 Casillo, 1979, p. 32.
7 Distaso, 1971, p. 165-8, apud Oliveira, 1979, p. 482-3.
28 Distaso, 1971, apud Oliveira, 1979, p. 484.



O autor argentino Eduardo Zannoni, ao citar em sua obra trecho da
exposicao de motivos da Lei de Sociedades Comerciais n° 19.550, de 25 de abril de 1972,

ressalta a posi¢do do legislador societdrio quanto a natureza da pessoa juridica:

“adota-se a mais evoluida posicdo com relagdo a personalidade
juridica e deste modo (...) a sociedade (...) constitui uma realidade
juridica (...) que a lei reconhece como meio técnico para que todo
o grupo de individuos possa realizar o fim licito que se propde.
Com esta norma (alude-se ao art. 2° que tipifica ou, melhor,
conceitua as sociedades como sujeitos de direito) a lei possibilita,
finalmente, uma ampla elaboragdo das conseqiiéncias da
personalidade juridica, e também de solugdes para aqueles casos
em que este recurso técnico seja empregado para fins que excedam
as razdes de sua regulamentacdo’™®.

Segundo Zannoni, “o objeto de qualquer sociedade estd determinado pela
atividade concreta que ela se propde a realizar, ou seja, a atividade econdmica prevista no
ato constitutivo. Essa atividade econdmica constitui, em seu exercicio, o fim buscado, o
interesse patrimonial desejado por aqueles que constituiram a sociedade (...). A finalidade
da sociedade — sua causa — esta relacionada com a realizacdo da atividade econdmica — o
objeto™”’. Se o objeto (atividade econdmica da sociedade) é perseguido pelos sdcios para
obtenc¢do de uma finalidade licita, ndo ha o que se falar sobre desconsideracdo. A disregard
s6 serd aplicada quando for necessario frustrar um resultado antijuridico que, com a
constituicdo da sociedade, se pretendeu alcangar®’".

O autor traz alguns exemplos de decisdes da jurisprudéncia argentina que
aplicaram a teoria da desconsideragdo. Dentre elas, podemos destacar o caso Swift de La

Plata S.A4, empresa frigorifica que se apresentou na assembléia de credores propondo um

289 Zannoni. La normativa societaria ante los actos fraudulentos de la sociedad. Replanteo de la teoria del
“Disregard”. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, v. 9, jul./set. 1979, p. 167
(tradugdo nossa). “se adopta la mas evolucionada posicion en punto a la personalidad juridica y de este modo
(...) la sociedad (...) constituye una realidad juridica (...) que la ley reconoce como medio técnico para que
todo grupo de individuos pueda realizar el fin licito que se propone. Con esta norma (se alude al art. 2 que
tipifica o, mejor, conceptia a las sociedades como sujetos de derecho) la ley posibilita, en fin, una amplio
elaboracion de las consecuencias de la personalidad juridica, y también de soluciones para aquellos casos en
que este recurso técnico sea empleado para fines que excedan las razones de su regulacion”.

21 Zannoni, 1979, p. 168 (tradugdo nossa) — “el objeto de cualquier sociedad esta determinado por la
actividad concreta que ella se propone realizar, o sea, la actividad economica prevista en el acto constitutivo.
Esta actividad economica constituye, en su ejercicio, el fin buscado, el interés patrimonial deseado por
quienes han constituido la sociedad (...). El fin de la sociedad — su causa — la realizacion de la actividad
econdmica — el objeto”.

21! Zannoni, 1979, p. 169 e 171.



acordo para pagamento das dividas, o que foi votado favoravelmente por seus credores. O
Juiz advertiu que aludida empresa era integrante de um grupo econdémico chamado Deltec,
que controlava ndo s6 a Swift de La Plata como também outras empresas que, inclusive,
apareciam como credoras desta ultima. Dessa forma, o Juiz declarou que a empresa nio era
vitima inculpéavel de seu desequilibrio patrimonial, estendendo, através da aplicagdo da
teoria da desconsideragdo, a responsabilidades pelos débitos a todas as empresas do grupo
Deltec?".

Héctor Masnatta, que também muito contribuiu para a sistematizacdo da
desconsideragdo na Argentina, afirma que a desconsideracdo da personalidade juridica
deve ser aplicada para coibir abusos e para reabilitar a verdadeira situagdo, em beneficio

dos proprios integrantes do ente. Ao sintetizar a teoria, preceituou que:

“Se se abusa da pessoa juridica para alcangar fins contrarios a vida
da sociedade, ¢ possivel adotar medidas contra os individuos, com
relagdo as verdadeiras relagdes encobertas atras da mascara da
pessoa juridica, que nao pode ser obsticulo ao cumprimento de
uma sentenga justa. Nao podem ser legalizados, em virtude de
preceitos de logica, nem de dogma da diversidade entre a pessoa
juridica e seus membros, atos abusivos de nenhuma natureza™".

Os exemplos trazidos por Masnatta referem-se a aplicacdo da legislacao
especial de protecdo aos inquilinos, trazendo a baila a discussdo sobre a ocorréncia ou nao
da decretagio do despejo em virtude de transferéncia do locatario®™. O que se pode
verificar ¢ que, nos referidos exemplos em que pode se vislumbrar a desconsideracdo, a
teoria foi aplicada para proteger o inquilino, ou seja, a autonomia da pessoa juridica nao foi
conhecida justamente para proteger aquele inquilino que, ao transferir a condigdo de
locatario para uma pessoa juridica, ndo tivesse o despejo decretado pelo locador, sob a
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alegacio de que se trata da mesma pessoa”.

2 Zannoni, 1979, p. 172 — “Fallo de primera instancia del doctor Lozada, 8-11-71 y CNCiv, Sala C, 6-6-72,
ED, 43-130”.

" Masnatta. EI abuso de derecho a través de la persona colectiva (Teoria de la penetracién). Rosario:
Orbir, 1967, p. 22, apud Zannoni, 1979, p. 171 (tradugdo nossa). “Si se abusa de la persona juridica para
alcanzar fines contrarios a la vida de la sociedad, es possible adoptar medidas contra los individuos, respecto
de las verdaderas relaciones encubiertas tras mascara de la persona juridica, que no puede ser obstaculo para
el cumplimiento de una sentencia justa. No pueden legalizarse, en mérito a preceptos de 16gica, ni al dogma
de la diversidad entre la persona juridica y sus miembros, actos abusivos de ninguna naturaleza”.

274 Masnatta, 1967, p. 55-6, apud Oliveira, 1979, p. 512.

5 Masnatta, 1967, apud Oliveira, 1979, p. 515-6.



Daniel E. Moeremans afirma que, na Argentina, “ndo somente encontrou a
teoria um importante eco na doutrina, com também foi positivada no art. 54, paragrafo 3°
da Lei de Sociedades Comerciais. E por isso que em nosso pais praticamente nao existem
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davidas sobre seu carater de instituto juridico uniforme™” . Esse artigo cuida de dolo ou

culpa do sécio ou do controlador, por danos ocorridos a sociedade, imputando a seus
autores a responsabilidade solidaria de indenizar, bem como acolhendo expressamente a
desconsideragdo da personalidade juridica pela inoponibilidade da personalidade
juridica®”’. Essa responsabilidade ¢ estendida também a funcionarios da sociedade, nos
termos do art. 18, § 3°, e do art. 99 da mesma Lei®’®,

O autor afirma que, para a aplicacdo da desconsideracdo, deve-se ter a
presenga dos seguintes elementos: “a) De um lado a sociedade deve ser designada por
outra pessoa fisica ou juridica (socia ou nio); b) o ‘tempo’ no qual o instituto exerce um
papel; y ¢) deve se respeitar o principio de ‘subsidiariedade™” .

Conclui ao defender que a desconsideragcdo s6 pode ser aplicada quando o
caso concreto nao puder ser solucionado através da aplicagdo dos principios gerais de
direito civil (principio da subsidiariedade)**’.

Guillermo Cabanellas de Las Cuevas, na sua obra sobre La Personalidad

Juridica Societaria, afirma que, do ponto de vista historico, a desconsideracdo da

7% Moeremans. Extension de la responsabilidad de los socios em las sociedades de capital a través del
“Disregard of the legal entity”. Revista de Informag¢do Legislativa, n. 104, out./dez. 1989, p. 342-3 (traducdo
nossa). “no solo ha encontrado la teoria un importante eco en la doctrina, sido también la mismo ha sido
positivada en el art. 54 Parrafo 3° de la Ley de Sociedades Comerciales Es por ello que en nuestro pais
practicamente no existen dudas sobre su caracter de instituto juridico uniforme”.

211 Art. 54. Dolo o culpa del socio o del controlante. — El dafio ocurrido a la sociedad por dolo o culpa de
socio e de quienes no siéndolo la controlen, constituye a sus autores en la obligacion solidaria de indemnizar,
sin que puedan alegar compensacion con el lucro que su actuacion haya proporcionado en otros negocios.

El socio o controlante que aplicare los fondos o efectos de la sociedad a uso o negocio de cuenta propria o
de terceros estd obligado a traer a la sociedad las ganacias resultantes, siendo las pérdidas de su cuenta
exclusiva.

Inoponibilidad de la personalidad juridica. La actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de
fines extrasocietarios, constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para
frustar derechos de terceros, se imputara directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron
posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los prejuicios causados.

28 Art. 18. Responsabilidad de los administradores y socios. (Tercer pérrafo) — Los socios, los
administradores y quienes actien como tales enla gestion social responderan ilimitada y solidariamente por el
pasivo social y los perjuicios causados.

Art. 99. Administradores. faculdades y deberes. — Los administradores, con posterioridad al vencimiento
del plazo de duracién de la sociedad o al acuerdo de disoluciéna o a la declaracion de haberse comprobado
alguna de las causales de disolucion solo pueden atender los asuntos urgentes y deben adoptar las medidas
necesarias para iniciar la liquidacion.

" Moeremans, 1989, p. 347 (tradugdo nossa). “a) Por un lado la sociedad debe ser denominada por otra
persona fisica o juridica (socia o no); b) el “tiempo” en el cual el instituto juega um rol; y c) debe respetarse
el principio de subsidiaridad”.
280 Moeremans, 1989, p. 350.



personalidade societaria, seja no direito argentino ou nos demais sistemas juridicos
contemporaneos, ndo ¢ conseqiiéncia de um esfor¢o legislativo, mas sim de uma origem
fundamentalmente jurisprudencial, praticamente na totalidade dos paises onde essa
doutrina teve aplicagdo efetiva®™'. Afirma, também, a grande variedade de situagdes que

justificam a invocacdo da doutrina ao escrever que:

“Constitui um erro pretender descrever estes extremos sob uma
unica férmula ‘omnicompreensiva’, particularmente se pretende-se
que a mesma seja juridicamente operante. Assim, por exemplo,
dizer que a desconsideragdo da personalidade societaria tem lugar
quando tal personalidade ¢ empregada com fins ilicitos, tem um
valor meramente descritivo e introdutério da tematica aqui
analisada, j4 que se trata justamente de determinar quando os fins
da utilizacdo da personalidade societaria sdo de tal forma ilicitos
que conduzam a desconsideragdao daquela. Além disso, os motivos
que dao lugar a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
societaria sao de ordens muito diferentes: fiscais, de protecdo dos
socios, trabalhistas, de protecdo dos credores, etc. Seria a priori
improvavel que um conjunto tdo heterogéneo de fungdes, a ser
cumprido pelos mecanismos de desconsideracdo da personalidade
societaria, pudesse ser realizado mediante uma estrutura normativa
homogénea”zgz.

Juan Dobson tratou com profundidade a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no direito privado argentino, enfocando as varias espécies de abuso
da personalidade juridica e suas conseqiiéncias. Atentou para o fato de o legislador
argentino, em varios dispositivos, estabelecer protecdo a credores e a terceiros, em face de
uma sociedade comercial, diante da relacdo de confianga subsistente. Aludida protegao
ocorre pelo formalismo nas contratagdes envolvendo as sociedades, sob pena de nulidade.

Se o formalismo dos negocios juridicos envolvendo sociedades comerciais ndo for

31 Cuevas. Derecho societario: parte general - la personalidad juridica societaria, 1994, p. 70.

22 Cuevas, 1994, p. 71 (tradugdo nossa). “Constituye un error pretender describir estos extremos bajo una
solo formula omnicomprensiva, particularmente si se intenta que la misma sea juridicamente operante. Asi,
por ejemplo, decir que la desestimacion de la personalidad societaria tiene lugar cuando tal personalidad es
empregada con fines ilicitos, tiene un valor meramente descriptivo e introductério de la tematica aqui
analizada, pues de lo que se trata justamente es de determinar cuiando dos fines de la utilizacion de la
personalidad societaria son de tal modo ilicitos que conduzcan a la desestimacion de aquélla.
Adicionalmente, los motivos que dan lugar a la aplicacion de la desestimacion de la personalidad societaria
son de muy variado orden: fiscales, de proteccion de los socios, laborales, de proteccion de los acreedores,
etc. Seria a priori improbable que un conjunto tan heterogéneo de funciones, a cumplirse por los mecanismos
de desestimacion de la personalidad societaria, pudiera tener realizacion mediante una estructura normativa
homogénea”.



observado, implicara a aplicacdo da desconsideracao para alcancar os socios da sociedade
e, conseqiientemente, seus patriménios pessoais’-.

O Direito Civil argentino, assim como o brasileiro, ambos derivados do
sistema civil law, estabelecem em seus respectivos Codigos os principios basicos dos quais
decorrem as leis especiais. Sendo assim, o Codigo Civil argentino também traz alguns
dispositivos que autorizam o acolhimento da teoria da desconsideracao.

284
3

A titulo exemplificativo, sdo eles: o art. 1.713°™", que estabelece que os
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credores da sociedade sdo, ao mesmo tempo, credores de seus soécios; o art. 512

» que
disciplina a responsabilidade do devedor em razdo de ato culposo no cumprimento das
obrigagdes; o art. 9312*, que define a aciio dolosa como meio para conseguir a execucio
de um ato falso ou dissimulagcdo de um verdadeiro, bem como qualquer artificio, asticia ou

maquinagio praticada com essa finalidade; o art. 954>

, que autoriza a anulacdo dos atos
viciados de erro, dolo, violéncia, intimidagdo ou simulagdo; e o art. 1.109%%8, que imputa a
responsabilidade decorrente de atos culposos ou de negligéncia aos causadores de
prejuizos a outrem.

Em relacdo a desconsideracdo da personalidade juridica no grupo de
empresas, podemos afirmar que os doutrinadores argentinos aceitam a possibilidade da
controladora responder pelos atos da controlada, divergindo no que diz respeito as
condi¢des necessarias para que tal fato acontega. Juan Dobson, com o fim de minimizar as
divergéncias doutrindrias, destaca as trés posi¢cdes mais utilizadas pela doutrina: 1*) a mera
existéncia do controle ja enseja a responsabilidade da controladora perante atos da
controlada; 2*) a segunda corrente acredita que a mera existéncia do controle nao ¢

suficiente para responsabilizar a controladora por atos da controlada, sendo necessario que

os atos entre elas (controladora e controlada) sejam considerados anormais ou irregulares;

2 Dobson, 1991, p. 240-1.

284 Art. 1.713 — Los acreedores de la sociedad son acreedores, al mismo tempo, de los socios.

25 Art. 512 — La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligacidn, y que correspondiesen a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

2 Art. 931 — Accién dolosa para conseguir la ejecuciéon de un acto, es toda asercion de lo que es falso o
disimulacion de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinacion que se emplee con ese fin.

B7 Art. 954 — Podran anularse los actos viciados de error, dolo, violencia, intimidacién o simulacion.
También podrd demandarse la nulidad o la modificacion de los actos juridicos cuando una de las partes,
explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion. (...).

28 Art. 1.109 — Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esta
obligado a la reparacion del prejuicio. Esta obligacion es regida por las mismas disposiciones relativas a los
delitos del derecho civil.



e 3*) o desvio de objeto social da controlada por parte da controladora deve ser o critério
para atribuicio da responsabilidade®®’.
O legislador argentino adotou as duas ultimas correntes como sendo as mais

corretas para imputar a responsabilidade entre controladora e controlada.

3.7. Espanha

Segundo Carmen Boldo Roda, “a jurisprudéncia espanhola, tal como
aconteceu em outros paises, também admitiu a doutrina do levantamento do véu da
personalidade juridica. Sem duvida esta admissdo € bastante recente, ja que, inicialmente o
Supremo Tribunal ndo manteve expressamente a doutrina do levantamento de véu, sendo o
que foi qualificado como doutrina de terceiros™*°. A jurisprudéncia espanhola, para evitar
a fraude a lei e ao contrato, tem afastado as pretensdes de supostos terceiros em
manifestagdes equivalentes a da desconsideragdo da personalidade juridica. A
desconsideracao e a doctrina de terceros nao sao no todo, equiparaveis, mas coincidem em
relacdo as solugdes alcancadas®'.

Uma das primeiras sentencas que refletem a relativizagdo da doctrina de
terceros foi prolatada em 7 de junho de 1927. O Supremo Tribunal da Espanha negou a
condi¢do de terceiro de uma sociedade familiar constituida para encobrir a obrigagdo de

pagamento. “La sociedad se habia constituido dias después de haber sido desestimado el

.y, 292 :
recurso de casacion entablado contra el laudo™“. O Supremo Tribunal declarou:

“que ndo pode tentar a formagdo de uma sociedade para criar uma
figura de terceiro e amparar-se nas imunidades da lei, quem nao
pode alegar ignorancia acerca dos motivos e fundamentos do ato
que pretende desconhecer. Que os credores particulares de cada um

¥ Dobson, 1991, p. 373.

0 Roda. Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espaiiol, 2000, p. 207 (tradugio
nossa). “la jurisprudencia espaiola, al igual que ha sucedido en otros paises, también ha admitido la doctrina
del levantamiento del velo de la personalidad juridica. Sin embargo esta admision ha sido bastante reciente,
ya que, inicialmente el Tribunal Supremo no mantuvo expresamente la doctrina del levantamiento del velo,
sino lo que se califico como doctrina de terceros”.

! Roda, 2000, p. 208.

2 Roda, 2000, p. 210.



dos socios tém direito de pedir embargo e leilao da parte deste no
fundo social portanto, a sociedade ndo se encontra, com relacdo aos
bens contribuidos por aquele e embargados por um credor, no
conceito de terceiro™”>.

A relativizagdo da doctrina de terceros foi mantida em outras decisoes,
como, por exemplo, na Sentencga de 8 de outubro de 1929, em um caso no qual o Supremo
Tribunal da Espanha nega a condi¢do de terceiro a uma sociedade, por existir um contrato

simulado e contrério aos principios da boa-fé. O Tribunal declarou naquela ocasido:

“ndo estd demonstrado a existéncia neste pleito da sociedade
C.M.C. e companhia, como pessoa distinta do executado, por
considerar que ¢ um contrato simulado o de constituicdo em
sociedade e que falta, por isso, a distin¢ao juridico-processual entre
ambas as partes contrapostas, distingdo que foi negada pela
Advocacia do Estado; por essa razdo, ¢ obvio que a entidade autora
nao ¢ terceira para os efeitos do processo, e, conseqlientemente
carece da acdo que exerce, e falta também a boa fé exigida pelo
artigo 464 do Cddigo Civil para que exista em favor de dita
sociedade autora o dominio que pretende ostentar e que serve de
base a sua demandada™*"*.

Puig Brutau, ao comentar a sentenga acima, observa: “l) que a sociedade
interveniente ndo existe porque ¢ um contrato simulado o de sua constitui¢do; 2) que por
isso a sociedade ndo ¢ um terceiro; 3) que falta também a boa fé que exige o artigo 464 do
Codigo Civil”. Nessa interessante sentenca, Brutau destaca a conexdo existente entre a
doctrina de terceros e a desconsideragdo, ja que ambas servem para frustrar uma manobra
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que o direito ndo pode admitir™".

%3 Tdem ib (tradugdo nossa). “que no puede intentar la formacion de una sociedad para crear una figura de
tercero y ampararse en las inmunidades de la ley, quien no puede alegar ignorancia acerca de los motivos y
fundamentos del acto que pretende desconocer. Que los acreedores particulares de cada uno de los socios
tienen derecho a pedir el embargo y remate de la parte de éste en el fondo social por lo que la sociedad no se
halla en relacion a los bienes aportados por aquél y embargados por un acreedor en el concepto de tercero”.
%4 Roda, 2000, p. 210 (tradugdo nossa). “no esta demostrado la existencia em esta litis de la sociedad C.M.C.
y compaiflia, como persona distinta de lo ejecutado, por estimar que es un contrato simulado el de
constitucion en sociedad y que falta, por ello, la distincion juridico procesal entre ambas partes contendientes,
distincion que ha sido negada por la Abogacia del Estado; por dicha razoén, es obvio, que la entidad actora no
es tercera a los efectos del procedimiento, y, en consecuencia carece de la accion que ejercita, y falta también
la buena fe exigida por el articulo 464 del Codigo Civil para que exista a favor de dicha sociedad actora el
dominio que pretende ostentar y que sirve de base a su demandada”.

2 Brutau. Fundamentos de Derecho Civil I, Parte General, I-2, Barcelona, 1979, apud Roda, 2000, p. 210-1.
(tradugdo nossa). “l1) que la sociedad tercerista no existe porque es un contrato simulado el de su



A doctrina de terceros repete-se em um caso de arrendamento urbano
proferido pela Sentenga de 26 de janeiro de 1952 que, posteriormente, originou a aplicagao
da propria teoria da desconsideragio®®.

O que podemos observar pelos julgados transcritos acima ¢ que a doctrina
de terceros alcanga os mesmos resultados da desconsideracdo da personalidade juridica,
faltando pelo Supremo Tribunal da Espanha uma referéncia expressa da doutrina da
desconsideragdo como uma formulacdo definitiva da mesma, o que s6 se concretizaria nos
anos 1980.

A doutrina da desconsideragdo da personalidade juridica s6 veio a ser
formulada como instituto proprio pelo Tribunal Supremo espanhol em decisdo proferida
em 28 de maio de 1984, muito embora tenha existido um precedente na sentenca de 8 de
janeiro de 1980, que investigou a real inten¢do da pessoa juridica sem se deter a sua forma.

O case que deu origem a sentenca de 1984 era o seguinte: Ac¢do de
indenizagdo intentada pela empresa Uto Ibérica, proprietaria de apartamentos na regido de
Palma de Mallorca, em virtude dos prejuizos causados pela impossibilidade de alugar seus
apartamentos na época da temporada mediante a falta de abastecimento de 4gua na regido,
derivada de uma ruptura na rede de abastecimento de aguas do Municipio de Palma de
Mallorca; servigo este que a Prefeitura teria contratado com a sociedade anonima
constituida para o fim especifico de prestar o abastecimento de 4gua, Empresa Municipal
de Aguas Y Alcantarillado (Emaya). A agio ajuizada pela Uto Ibérica, proprietaria dos
iméveis, em face da Prefeitura Municipal foi fundamentada com base no art. 1.902 do
Codigo Civil espanhol. A Prefeitura, por sua vez, alegou ilegitimidade passiva, uma vez
que a Emaya, pessoa juridica propria, seria a responsavel pelo pagamento da indenizagao
pleiteada. Em razdo das alegag¢des da Prefeitura, a Uto Ibérica ajuizou idéntica agdo em
face da Emaya (apensada ao processo contra a Prefeitura), que alegou ter ocorrido a
prescri¢do para o ajuizamento da a¢do em face dela®’.

O julgamento de primeira instancia reconheceu a ilegitimidade da Prefeitura

e negou o pedido de prescricdo da Emaya, que se tornou Ré na respectiva agdo. A empresa

Ré apelou de referida decisdo, entendendo que a reclamacdo intentada contra a Prefeitura

constitucion; 2) que por ello la sociedad no es un tercero; 3) que falta también la buena fe que exige el
articulo 464 del Codigo Civil”.

2% Roda, 2000, p. 212.

7 Roda, 2000, p. 222.



ndo interromperia o prazo de prescri¢do frente a Emaya, j& que possui personalidade
juridica propria e distinta da Prefeitura, inexistindo responsabilidade solidaria de ambas®®.

O Tribunal desestimou o recurso intentado pela Emaya, baseando-se no fato
de a Prefeitura ser 6rgdo da Sociedade Municipal e o Prefeito, Presidente de seu Conselho,
por deter o poder de gestdo da entidade, ser circunstdncia mais que suficiente para nao
considerar terceiro ou estranho a Prefeitura, a sociedade municipal demandada e,
conseqlientemente, bastante para chegar a mesma conclusdo que a sentenca impugnada, ou
seja, que a interpelagdo feita ao Municipio vale para a sociedade como 6rgdo integrante
desta e que esta ndo pode nem deve pretender escapar de seus efeitos, determinados no
artigo 1973 do Cédigo Civil, por conseguinte violado™”.

Essa sentenca foi objeto de criticas por parte de alguns doutrinadores,
principalmente por Pantaledn Prieto. Segundo ele, se foi considerado pelo Tribunal que a
Ayuntamiento de Palma e Emaya s3o a mesma pessoa, o que levou, inclusive, a
interromper a prescri¢ao, por que nao ter aplicado os efeitos da responsabilidade civil para
também condenar a Prefeitura de Palma de Mallorca? Para o autor, tratou-se de um
problema de interpretagio de normas®®.

Com a sentenca de 28 de maio de 1984, o Tribunal Supremo da Espanha

fundamentou a aplicagdo da teoria da desconsideracdo, baseado nos seguintes

pressupostos:

“1) Conflito entre seguranca juridica e justiga; 2) Aplicagdo por via
de equidade e com acolhimento do principio de boa f¢é; 3) Fraude a
lei e prejuizo de interesses; 4) Abuso de direito e exercicio anti-
social do mesmo™°".

Outros doutrinadores, como Merino Gutiérrez, Molina Navarrete ¢ De
Castro, ressaltam que o abuso da personalidade juridica vem trazendo conseqiiéncias

preocupantes devido a proliferacdo de condutas defraudatorias, dentre elas, fraude a lei e

* Idem ib.

% Roda, 2000, p. 223.

3% Pantale6n Prieto. Comentdrio a la Sentencia de 28 de mayo de 1984, CCIC, 1984, p. 1.711 y ss, apud
Roda, 2000, p. 224.

3% Roda, 2000, p. 228 (tradugdo nossa). “1) Conflicto entre seguridad juridica y justicia; 2) Aplicacién por
via de equidad y con acogimiento al principio de buena fé; 3) Fraude de ley y perjuicio de intereses; 4) Abuso
de derecho y ejercicio antisocial del mismo”.



fraude a credores. Afirmam que a facilidade para cometimento de irregularidades advém
da natureza da pessoa juridica — distinta de seus membros®** .

Ricardo Yaguez, ao mencionar o trabalho do autor De La Cédmara, cita as
aplicagcdes concretas da desconsideragdo da personalidade juridica no direito espanhol. Sao
elas: (i) “casos em que se simula a constituigdo de uma sociedade para eludir o
cumprimento de um contrato, burlar os direitos de terceiros ou eludir a lei”, (i1) “casos em
que a hipotese de fato deva resolver-se em funcdo da ratio a que responde a normativa da
pessoa juridica”; e, por fim, (iii) “os casos em que € necessario desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade para evitar que o grupo, ao amparo da personificacao
que desfruta, possa dedicar-se a atividades que estdo proibidas aos individuos que a
comp(N)ern”3 0

Podemos, concluir, portanto, que o ordenamento juridico na Espanha, que ja
muito se assemelha com o direito brasileiro, ndo ¢ diferente quando se trata da matéria de
desconsideragao da personalidade juridica, como pudemos observar pela decisdo dos

julgados acima.

%2 Ricardo de Angel Yaguez. La Doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la
Jurisprudencia, 1997, p. 50.

% Yaguez, 1997, p. 55 (tradugio nossa). (i) “casos en que se simula la constituciéon de una sociedad para
eludir el cumplimiento de un contrato, burlar los derechos de tercero o eludir la ley”; (ii) “casos en que el
supuesto de hecho deba resolverse en funcion de la ratio a que responde la normativa de la persona juridica”;
e, por fim, (iii) “los casos en que es necesario desestimar la personalidad juridica de la sociedad para evitar
que el grupo, al amparo de la personificacion que disfruta, pueda dedicarse a actividades que estan prohibidas
a los individuos que la componen”.



4. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
DIREITO BRASILEIRO

4.1. Consideragdes gerais na tramitacio do projeto do novo Codigo Civil

4.1.1. O artigo 50 na Lei n° 10.406/2002

Primeiramente, ndo podemos deixar de ressaltar a importancia da
jurisprudéncia no tocante a aplicagdo da desconsideragao que, antes do advento de
qualquer norma que positivasse a teoria no Brasil, ja era aplicada pelos Tribunais quando a
situacdo de fato utilizava-se da pessoa juridica para prejudicar interesses de terceiros, o
que, inclusive, ja era protegido mediante os arts. 4° ¢ 5° da Lei de Introdu¢do ao Cddigo
Civil. Clovis Ramalhete destaca a importancia do papel desempenhado pelos juizes ao

afirmar que:

“Leis ndo sdo o Direito nem o esgotam. Apenas manifestam-no.
Sao portanto passiveis de receber interpretagdo construtiva, para
dedugdo da norma pelo aplicador™"*.

A jurisprudéncia nada mais ¢ do que elemento de formagdo e
aperfeicoamento do direito. A preocupacao dos doutrinadores em positivar a teoria da
desconsideragdo no direito brasileiro adveio da tradicdo romano-germanica de nosso
ordenamento juridico dar importancia ao direito escrito, o que inviabilizava por parte de
alguns doutrinadores a aplicacdo unica da jurisprudéncia, uma vez que defendiam a
normatizagao expressa. Com isso, comecaram a surgir as primeiras positivagdes na norma
a respeito da desconsideragdo, como o art. 28 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Codigo de Defesa do Consumidor), o art. 18 da Lei 8.884/94 (Lei Antitruste), o art. 4° da

3% Ramalhete. Sistema de legalidade na “desconsideragdo da personalidade juridica”. Revista Forense, ano
82, v. 293, jan./fev. 1986, p. 82.



Lei 9.605/98, que dispde sobre a responsabilidade por lesdes ao meio ambiente e, por
ultimo, o art. 50 do Codigo Civil de 2002.

O surgimento do art. 50 em nosso ordenamento juridico foi acolhido em
razdo das sugestdes de Rubens Requido, precursor da teoria da desconsidera¢dao no Brasil,
ao enviar para Miguel Reale, Presidente da Comissdo do Anteprojeto, texto de sua
conferéncia realizada no Parand que introduziu a desconsideragdo no Brasil, sugerindo a
positivagdo na legislacdo nacional de referida teoria.

O Prof. Miguel Reale, presidente da Comissao do Anteprojeto, dizia que
“acolhendo-se sugestdes do Professor Rubens Requido, cuidou-se de prevenir e repelir os
2305

abusos perpetrados a sombra da personalidade juridica

O dispositivo do anteprojeto era o art. 49, que preceituava:

“A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins que
determinaram a sua constituicdo, para servir de instrumento ou
cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que cabera
ao juiz, a requerimento do lesado, ou do Ministério Publico,
decretar-lhe a dissolugdo. Paragrafo Unico — Neste caso, sem
prejuizo das demais sangdes cabiveis, responderdo, conjuntamente,
com os da pessoa juridica, os bens pessoais do administrador ou
representante que dela se houver utilizado de maneira fraudulenta
ou abusiva, salvo se norma especial determinar a responsabilidade
solidaria de todos os membros da administracao”.

O art. 49 foi alvo de muitas criticas, uma vez que ele ndo contemplava a
teoria da desconsideracdo, pois nunca teve o escopo de atingir a validade do ato
constitutivo e, muito menos, dissolver a sociedade. Requido, ao criticar o art. 49, ressaltou
que a desconsideracdo nao tem o conddo de anular a personalidade juridica, mas tao
somente desconsiderar a pessoa juridica em relagdo as pessoas ou bens que atras dela se
escondem dentro de seus limites®.

Dessa forma, o Prof. Reale julgou “procedente a critica quanto a excessiva
sancdo prevista no anteprojeto anterior, estatuindo-se, agora, tdo somente, a exclusdo do

socio responsavel, que responderd perante a pessoa juridica e terceiros, ou entdo, tais sejam

395 Reale. Anteprojeto de Cédigo Civil, 1972, p. 8.
306 Requido, 1988, p. 69.



as circunstancias, até mesmo a dissolu¢io da associacdo ou sociedade™”’. O Anteprojeto

de 1973 passou a discorrer sobre o assunto com a seguinte formulagao:

“Art. 48. A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins
estabelecidos no ato constitutivo, para servir de instrumento ou
cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que
podera o juiz, a requerimento de qualquer dos socios ou do
Ministério Publico, decretar a exclusdo do sdcio responsavel, ou,
tais sejam as circunstancias, a dissolucao da entidade.

Paragrafo Unico — Neste caso, sem prejuizo das demais sangdes
cabiveis, responderdo, conjuntamente, com os da pessoa juridica,
os bens pessoais do administrador ou representante que dela se
houver utilizado de maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se
norma especial determinar a responsabilidade solidaria de todos os
membros da administra¢ao”.

Com a mudancga, a dissolucdo da sociedade passou a ser uma sang¢do
alternativa: “tais sejam as circunstancias”. A legitimidade para requerer a medida foi
atribuida aos socios e ndao mais ao lesado. No entendimento de Fabio Ulhoa Coelho,
“novamente, contudo, a disregard ndo foi devidamente traduzida na norma, que introduziu
a sancdo de exclusdo do socio responsavel — diversa da sancdo decorrente do
desconhecimento da autonomia da pessoa juridica, que, como visto, ¢ a ineficicia
episédica do seu ato constitutivo — tornando efetiva a san¢io da dissolugdo™".

De qualquer forma, o texto mantido no art. 48 do Projeto n® 634 de 1975
pelo Poder Executivo foi enviado a Camara dos Deputados. Rubens Requido perante a
Camara teceu duas criticas ao texto reformado. A primeira, no que diz respeito a atuagao
do Ministério Publico, que, no entender do autor, ndo é 6rgdo legitimado para pleitear a
desconsideragdao, mas tdo somente o credor que pode requerer ao juiz a penetragao na
personalidade juridica. A segunda critica refere-se ao fato de a dissolug¢do da sociedade,
prevista no artigo, ndo traduzir a teoria da desconsidera¢do, que tem como objetivo o
desconhecimento da autonomia em casos concretos ¢ nunca a sua dissolucdo’”.

Diante dos desacertos traduzidos na redagdo do art. 48, Requido formulou

sua proposta para a redagdo do referido artigo:

307 Reale, 1972, p. 8.
3% Coelho, 1989, p. 51.
3% Requido, 1988, p. 219.



“A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins que determinam
a sua constitui¢cdo, para servir de instrumento ou cobertura a pratica
de atos ilicitos ou abusivos de socios. Neste caso, o juiz,
desconsiderando a existéncia da personalidade juridica, a pedido do
credor do socio, poderd permitir a efetivagdo de sua
responsabilidade sobre os bens incorporados na sociedade para a
sua participagdo no capital social™'’,

No entanto, como salientado por Lamartine Corréa de Oliveira, o Prof.
Requido nao foi feliz na sua proposi¢ao. Segundo o autor, o acolhimento da proposta
ficaria adstrita aos casos de desconsideragdo invertida, em que se atinge a sociedade para
penetrar nos bens dos socios, o que ¢ raro de acontecer, além de ser ter outras vias, que nao
pela desconsideragdo, para solucionar esta questdo’' .

Em maio de 1984, o Projeto foi aprovado pela Camara dos Deputados —
Projeto de Lei n° 118 —, mantendo-se o dispositivo do art. 48 e seu § Gnico, anteriormente
enviado pelo Poder Executivo a Camara, somente alterando seu numero para art. 50 e §
unico.

Alexandre Couto Silva, ao comentar o art. 50, aprovado em 1984, afirmou
que aceitar as hipdteses de exclusdo dos sécios e de dissolugdo para coibir a fraude e o
abuso de direito, através da autonomia patrimonial da pessoa juridica, seria 0 mesmo que
afastar o difundido na teoria da desconsideragdo. A base da teoria é declarar a ineficacia
episodica do ato realizado em fraude, abuso de direito, confusao patrimonial e ndo prever a
exclusio do socio e dissolugdo da sociedade®'.

Marcelo Gazzi Taddei, orientado pelo Prof. Luiz Anténio Soares Hentz,
encaminhou sugestdo ao senador federal Josaphat Marinho, propondo a seguinte redagao

para o art. 50 do Cédigo Civil*"*:

“Art. 50 — O Juiz pode, verificada a ocorréncia de fraude ou abuso
de direito por meio da pessoa juridica, suspender a eficacia do ato
constitutivo, desconsiderando a personalidade juridica.

Paragrafo Unico — A desconsideracio da personalidade juridica ndo
implica na extin¢do da pessoa juridica”.

310 Requidio, 1988, p. 220.

3! Oliveira, 1979, p. 557.

312 Silva. Aplicagdo da desconsideragio da personalidade juridica no direito brasileiro, 1999, p. 89.
313 Taddei. Cédigos civis do Brasil: do Império a Repiiblica. CD-ROM fornecido pelo Senado Federal.



Justificou a proposta de nova redacdo ao art. 50 “visando preservar a

esséncia da desconsideracdo, para que possa ser aplicada de forma efetiva ao direito

nacional, solucionando de modo mais preciso os problemas que motivaram seu surgimento

e desenvolvimento no direito estrangeiro” Taddei, como os demais autores, entendeu que o

art. 50 do anteprojeto ndo atende ao principio basico da desconsideragdao, uma vez que seu

texto determina a extingdo da personalidade juridica quando utilizada de forma

fraudulenta, extingdo essa que ja ¢ prevista desde 1946, no art. 6° do Decreto-Lei n°

9085/46°'4,

Féabio Konder Comparato também encaminhou sugestao ao Senador Federal

Josaphat Marinho®'® sobre a aprovagdo do art. 50, afirmando a necessidade de distinguir a

desconsideragdo da despersonalizagdo. Segundo ele:

“a despersonalizacdo pode ser voluntaria ou compulsoria,
operando, no primeiro caso, por deliberacdo interna da pessoa
juridica e, no segundo caso, por iniciativa dos Poderes Publicos,
como sucede com a liquidacio administrativa for¢ada das
instituicdes financeiras. A desconsideracdo da personalidade ndo
suprime a autonomia subjetiva da pessoa juridica, como ente
distinto da pessoa de seus socios ou administradores, mas afasta-a
tdo-sO provisoriamente e para o caso concreto. E, portanto, uma
técnica de efeitos relativos”.

Em sua opinido, o art. 50 do Codigo Civil deveria distinguir ambos o0s

conceitos e ndo confundi-los.

Sugeriu, entdo, uma nova redacao ao art. 50:

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

314 Taddei, CD-ROM, s/d.

315 Comparato. Cédigos civis do Brasil: do Império a Repiiblica. CD-ROM fornecido pelo Senado Federal.



Afirmou, para justificar a meng¢ao no texto, que a causa da desconsideragcdo
da personalidade juridica nao se resume no desvio dos fins estabelecidos em contrato
social ou nos atos constitutivos, como prevé o art. 50. Segundo o doutrinador, “o abuso
pode também consistir na confusdo entre o patrimdénio social e o dos sdcios ou
administradores, ainda que mantida a mesma atividade prevista, estatutaria ou
contratualmente”. Justificou a inclusdo do Ministério Publico na nova redagdo sugerida,

visto que “ele também pode intervir no processo sem ser parte”. Conclui que:

“Finalmente a formula sugerida — extensdo dos efeitos
obrigacionais aos bens particulares dos administradores ou sdcios
da pessoa juridica — visa a superar a discussdo sobre se esta
responde ou nao, conjuntamente com os so6cios ou administradores.
Na pratica, como ¢ dbvio, recorre-se a superacao da personalidade
porque os bens da pessoa juridica ndo bastam para satisfazer a
obrigacdo”.

Dai o artigo proposto pelo Prof. Comparato corresponder aquele que
definitivamente passou a vigorar em nosso ordenamento juridico, apenas empregando o

vocéabulo “processo” e nao “feito”, dada a proximidade da palavra “efeitos”. Vejamos:

“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 relagdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica”.

Jodo Batista Lopes comenta que “o novo texto expungiu alguns defeitos do
projeto (v.g., a indevida alusdo a dissolugdo, a intervencdo do Ministério Publico em todos
0s casos, a nao responsabilizagdo dos demais sdcios etc.)”. Menciona que a “auséncia de
alusdo expressa a desconsideragdo no texto do art. 50 ¢ irrelevante, j& que o artigo ¢
explicito ao aludir ao desvio de finalidade e a confusdo patrimonial como situacdes que
autorizam a constri¢do de bens dos administradores ou socios™'°. Critica o fato de ndo se

ter previsto no artigo em comento a desconsideracdo em sua modalidade inversa, ou seja, a

316 1 opes. Desconsideragdo da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Revista dos Tribunais, ano 92,
v. 818, dez. 2003, p. 43.



desconsideragao da pessoa do sécio para se alcancarem bens da sociedade. Segundo o
autor, ainda que nao prevista a modalidade de desconsideragdo inversa, admite ser possivel
a partir de uma interpretagdo extensiva da regra do art. 50 aplicar a desconsideragcdo nessa
hip(')tese317.

Flavia Lefréve Guimaraes, ao comentar o dispositivo em questdo, menciona
que “o conceito ‘abuso da personalidade’ ganhou seu contorno pelas figuras do desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial, o que facilita a parte interessada demonstrar a
ocorréncia da hipotese que autorizara a desconsideragio da pessoa juridica™'®.

E importante ressaltar que a positivagio da teoria da desconsideragdo
introduzida no Codigo Civil com seu art. 50 ndo teve a intengdo de pdr fim ao previsto no

art. 20 do Codigo Civil de 1916 (“As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus

membros”’). Miguel Reale afirmou no Anteprojeto:

“Nao abandonamos o principio que estabeleceu a distingdao entre
pessoa juridica e os seus membros componentes, mas também nao
convertemos esse principio em tabu, até o ponto de permitir sejam
perpetrados abusos em proveito ilicito dos socios e em detrimento
da comunidade™"’.

E cedico que o art. 50, ao admitir a desconsideragdio em certas
circunstancias, ndo nega a existéncia da distingdo entre pessoa juridica e seus membros,
ainda que nao tenha expressamente repetido a regra contida no art. 20 do Coédigo Civil de
1916. O art. 50 veio para normatizar a relativizacao da pessoa juridica, até entdo aplicada,
sobre o conceito absoluto de distingdo entre pessoa juridica e seus soécios. Fato é que o
conceito de autonomia da pessoa juridica prevalece em outros artigos do Cddigo Civil de
2002, como, por exemplo, no seu art. 45.

Com isso, o principio da autonomia da pessoa juridica em relagdo aos seus
membros continua a existir, sO que sob determinadas situagdes ndo ¢ possivel manter
referida distingao.

Fato ¢ que quando a personalidade juridica for utilizada para fugir de suas

finalidades, com o propoésito de prejudicar terceiros, deve-se desconsiderar a personalidade

317 Lopes, 2003, p. 44.

Guimaraes. Desconsidera¢do da personalidade juridica no Cdédigo do Consumidor — Aspectos
processuais, 1998, p. 45.
319 Reale, 1972, p. 8.



juridica. Isso ndo significa dizer que a pessoa juridica deve ser considerada nula, mas sim,
em determinados casos especificos, ndo levéa-la em consideracdo, o que, em hipotese
alguma, implica negar validade & existéncia da pessoa juridica®*’.

Entendemos que o intuito do legislador ao incluir na redagao do art. 50 que
a extensdo dos “efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidas
aos bens particulares” (grifos nossos) foi exatamente o de provocar a suspensao episodica
da eficacia da personalidade juridica e ndo contemplar a nulidade de todo o ato.

Pelo novo dispositivo, fica claro que o patrimoénio da pessoa juridica nao se
confunde com o de seus membros, ou seja, os bens dos socios s6 poderdo ser penhorados
depois de exaurido os bens da pessoa juridica, desde que, ressalte-se, estejam preenchidos
os requisitos autorizadores para aplicacdo da desconsideracao.

Renan Lotufo, ao discorrer sobre o art. 50, menciona que, para se atender a
aplicacdo da teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica, mister se faz “que o
preceito contemple o triplice interesse posto pela doutrina, porquanto aplicavel diante de

atos ilicitos, ou abusivos, que concorram para fraudar a lei ou ainda para lesar terceiros”.

Diz, ainda, que:

“a aprovagdo da subemenda da redacdo, deslocando a virgula
constante apds a expressdo “Ministério Publico” para apds o
vocabulo “parte”, afastou a ambigiliidade do texto, certo que a parte
intervém no processo, pela sua qualidade no composto litigioso,
enquanto o 6rgao ministerial atua, como custos legis, sempre nas
hipoteses previstas em lei™*'.

Alexandre Couto e Silva aponta falhas no art. 50, ao ndo se ter previsto a
fraude em seu sentido amplo e a busca do ideal de justica™.

Entendemos que a idéia de fraude esta implicitamente contida em referido
artigo quando se refere ao abuso da personalidade juridica e ao desvio de finalidade. Da
mesma forma, a busca do ideal de justica estd prevista em todo o ordenamento juridico,
sendo certo que a atuagdo do direito, por si sO, busca a justica, o que torna desnecessario

pontuar esse aspecto na redacao do art. 50.

320 Venosa. Direito civil: parte geral, V. 1, 2003, p. 300.
32! Lotufo. Cédigo Civil comentado: parte geral, V. 1, 2003b, p. 145.
322 Silva, 1999, p. 90.



Fabio Siebeneichler Andrade, em Desconsidera¢do da Personalidade
Juridica em Matéria Tributdria, entende que o fato da definicdo de fraude ndo estar
incluida na redagdao do art. 50 ndo exclui que ocorra a desconsideracdo nesse caso.
Segundo ele, “a fraude se caracteriza pela conduta praticada pelo devedor no sentido de
prejudicar seus credores e, nesse sentido, encontra-se abrangida pelo sentido amplo do
conceito de abuso da personalidade juridica™*. A jurisprudéncia, inclusive, tem adotado
essa orientacdo’ .

Acreditamos que o art. 50 situa a matéria com cautela, afastando-se da
excessiva subjetividade, que fazia com que a teoria fosse aplicada sem muitos critérios, e
aproximando da concepg¢do objetiva ao tracar parametros para caracterizar a aplicagdo da
desconsideragdo. Com isso, facilitou aos operadores do direito e aos proprios magistrados a
aplicacao de aludida teoria.

Os critérios objetivos devem estar conectados a idéia de abuso da
personalidade juridica, o que ndo afasta o carater subjetivo, que, a nosso ver, ndo pode ser
esquecido, sob pena de a desconsideragdo ser aplicada indiscriminadamente. O art. 50 tem
equilibrio entre intenc¢do subjetiva e resultados objetivos, possibilitando a jurisprudéncia

sua aplicagcdo moderada.

Consoante Fabio Ulhoa Coelho:

“a formulacdo subjetiva da teoria da desconsideragdo deve ser
adotada como o critério para circunscrever a moldura de situagdes
em que cabe aplica-la, ou seja, ela ¢ a mais ajustada a teoria da
desconsideragdo. A formulagdo objetiva, por sua vez, deve auxiliar
na facilitacdo da prova do demandante. Quer dizer, deve-se
presumir a fraude na manipulagdo da autonomia patrimonial da
pessoa juridica se demonstrada a confusdo entre os patrimonios
dela e de um ou mais de seus integrantes, mas ndo se deve deixar
de desconsiderar a personalidade juridica da sociedade, somente

3233 Andrade. A desconsideragdo da personalidade juridica no Codigo Civil como instrumento de superagio
para o desvirtuamento de sua finalidade. Desconsideragdo da personalidade juridica em matéria tributaria,
2005, p. 534.
324 Ap. Civ. n° 70.000.534.479, 6* C. Civ. do TIRGS, Rel. Des. Anténio Correa Palmeiro da Fontoura, j.
19.12.2001: “Estando a pessoa juridica a encobrir interesses ilicitos de seu sécio, em prejuizo ao direito de
crédito de terceiro, ¢ de se aplicar a regra da teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica, a fim de
assegurar que o bem do devedor, incorporado ao patrimonio da sociedade com o manifesto intuito de fraudar
o credor, continue garantido a execucdo através da penhora realizada” (apud Andrade, 2005, p. 535).

Ap. Civ. n° 70.000.128.686, 13* C. Civ. do TJRGS, j. 15.06.2001: “Embargos de terceiro. Fraude a
execu¢do. Alienagdo de bem no curso da execucgdo. Desconsideragdo da pessoa juridica. Sdcia gerente que
transfere automovel para o proprio filho” (apud Andrade, 2005, p. 535).



porque o demandado demonstrou ser inexistente qualquer tipo de
confusdo patrimonial, se caracteriza por outro modo, a fraude™’.

Salientamos que o art. 50 do Cddigo Civil de 2002 ndo acolhe isoladamente
a concepgao objetiva do principio da desconsideracao, ja que a confusao patrimonial nao ¢
por si sé suficiente para a aplicagdo da desconsideragdo, mas sim uma forma de
comprovag¢do do abuso da personalidade juridica. O importante para a correta aplicacdo da
teoria, reitere-se, ¢ a comprovacdo do abuso da personalidade juridica que podera se
concretizar através da confusao patrimonial ou pelo desvio de finalidade.

Em outras palavras, a norma exige a presenca do pressuposto subjetivo do
abuso da personalidade juridica, caracterizado pela anormalidade dos parametros
consagrados pelo direito. O desvio de finalidade e a confusao patrimonial s3o pressupostos
indicativos do abuso, mas ndo suficientes para sua caracteriza¢do. E imprescindivel que na
situacdo concreta seja clara a conduta ilicita do socio, vale dizer, transpare¢a a real
intengdo em utilizar-se da personalidade juridica de uma sociedade para prejudicar
terceiros ou enriquecer ilicitamente®*’.

Na verdade, podemos afirmar que o art. 50 revela que o legislador elegeu
pressupostos alternativos para caracterizar a ocorréncia da desconsideracdo da
personalidade juridica, visto que, além do abuso da personalidade juridica (incluem-se aqui
os conceitos de fraude e abuso de direito), também ¢ possivel a aplicagdo da superagdo nos
casos de confusdo patrimonial, desde que com o intuito abusivo de prejudicar terceiros.

José¢ Tadeu Neves Xavier, ao discorrer seus comentarios sobre o art. 50,
estabelece que a normatizacdo desse artigo ¢ superior as propostas que o antecederam,
salientando que a proposicao trazida ndo ¢ limitativa, permitindo a utilizacdo do instituto
nos diversos ramos do Direito>>’.

Alguns autores entenderam que os pressupostos trazidos com a nova
positivacao (desvio de finalidade e confusdo patrimonial) ndo dependem, para aplicac¢do da

teoria, de prévio exaurimento dos bens da pessoa juridica. Acreditam que apresentados os

requisitos ensejadores da desconsideracdo, esta pode ser aplicada independentemente de

325 Coelho, 2002, p. 44.

326 Gaino. Responsabilidade dos sécios na Sociedade Limitada, 2005, p. 139.

327 Xavier. A teoria da desconsideragio da pessoa juridica no Novo Cédigo Civil. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v. 128, out./dez. 2002, p. 142.



ainda existirem bens no patriménio social, vista como sang¢do contra o abuso da
personalidade juridica®”.
Ousamos discordar deste entendimento, pois se hd patrimdnio capaz de

honrar as obrigagdes assumidas pela pessoa juridica, ndo hd porque buscar outro
patriménio, ja que a divida é da propria sociedade™’.

A desconsideracao deve ser aplicada depois de esgotados todos os bens do
ente personificado, buscando a satisfacdo do credor, primeiramente, através dos bens
existentes na pessoa juridica, para, apos esgotado seu patrimdnio, adentrar nos bens dos
socios, até mesmo porque a solidariedade ndo se presume, pois resulta da lei ou da vontade
das partes (art. 265 do Codigo Civil de 2002).

J& existe hoje Projeto de Lei para alterar a redagdo dada ao art. 50. O
Deputado Ricardo Fiuza, responsavel pela tramitagdo do Coédigo Civil de 2002 e também
pela apresentacdo no Congresso Nacional de trés Projetos de Lei — o 6.960, o 7.070 ¢ o

7.160 —, com o objetivo de alteragdes no Novo Codigo, sugeriu a seguinte redagdo para o

artigo em questao:

“Art. 50. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da de seus
membros.

Paragrafo Primeiro. Nos casos de desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial, praticados com abuso da personalidade juridica, pode
o juiz declarar, a requerimento da parte prejudicada ou do
Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagcdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica que lhes deram causa ou deles obtiveram proveito,
facultando-lhes o prévio exercicio do contraditério;

Paragrafo Segundo. O requerimento deve indicar objetivamente
quais os atos abusivos praticados pelos administradores ou sécios
da pessoa juridica;

Paragrafo Terceiro. Nos casos de fraude a execugdo, nao sera
desconsiderada a personalidade juridica antes de declarada a
ineficacia dos atos de alienacdo, com a conseqiiente excussao dos
bens retornados ao patrimonio da pessoa juridica”.

328 Alves e Delgado. Cédigo Civil anotado—- Inovagées comentadas artigo por artigo, 2005, p. 52.

329 «“Simples inadimplemento ndo caracteriza infragdo legal” e “em qualquer espécie de sociedade comercial é
o patriménio social que responde sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os diretores ndo respondem
pessoalmente pelas obrigagdes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com
terceiros, solidaria e ilimitadamente, pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violagdo do
estatuto ou da lei (art. 158, I e 1I, da Lei n° 6.404/76)” — Emb. Divergéncia em Recurso Especial n°
260.107/RS, Rel. Min. José Delgado, j. 10.03.2004.



Para o autor, existem alguns ajustes que precisariam ser realizados para que
a teoria seja corretamente aplicada. A primeira alteracdo, deve ser realizada para que se
crie um novo caput ao dispositivo, para que o atual transforme-se em paragrafo primeiro,
visando conservar a regra geral do art. 20 do Codigo Civil/16, que distingue a
personalidade da pessoa juridica daquela de seus sdcios. A nosso ver, acreditamos que esta
alteracdo ¢ desnecessaria ja que a autonomia da pessoa juridica mantém-se conservada,
independentemente de estar expressamente contido na norma.

A segunda alteracao, segundo sua sugestao, deve ser feita no texto do caput,
j& transformado em pardgrafo primeiro, no sentido de esclarecer o alcance da
desconsideragdo da personalidade juridica pretendida pelo dispositivo. Na sua concepgao,
o fato de todo o desvio de finalidade caracterizar o abuso da personalidade juridica ¢ um
equivoco, pois nos simples casos de amplia¢ao ou interpretacdo de um objeto social ndo ha
o desvio. Portanto, com a alteracdo proposta mantém-se o objeto social e a distingdo
patrimonial como condi¢do da autonomia da personalidade juridica e prevé a perda dessa
autonomia nas situacdes de abuso, tal como pretendido pelo legislador, deixando claro que
os efeitos da desconsideragdo s6 podem atingir os sécios ou administradores que se
utilizaram da pessoa juridica abusiva ou fraudulentamente.

Manoel de Queiroz Pereira Calcas, ao comentar o art. 50, afirma que o
Projeto de Lei 7.160/2002, proposto por Ricardo Fiuza, foi a tempo e hora percebido pelo
parlamento brasileiro. O magistrado compartilha da mesma idéia de Fitiza, ao defender que
somente os administradores ou sécios que se utilizaram indevidamente da pessoa juridica
com o intuito de prejudicar terceiros ¢ que devem ser punidos, € ndo todos os sécios ou
administradores indistintamente, visto que tal ato desestimularia a atividade empresarial®*’.

Segundo o voto do Relator Ministro Pecanha Martins™', o socio ou os
socios que ndo praticaram o ato ndo podem ser responsabilizados. A desconsideracao deve
ser limitada aos bens dos socios que praticaram o ato abusivo™.

Acreditamos que muito embora a desconsideracdo ja exista em nosso

ordenamento, com aplicacao hé alguns anos através de nossa jurisprudéncia, a observancia

330 Calgas. Sociedade Limitada no Novo Cédigo Civil, 2003, p. 161.

31 “Somente os socios que tenham deliberado contra as regras contratuais ou legais, com excesso de
poderes, podem ser responsabilizados pessoal e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais e tributarias. (...) Nao
prevalece a simples presungdo. Ha que ser provada a pratica de ato contrario ao contrato social ou a lei do
socio para que possa ser responsabilizado pelo descumprimento de obrigagdes sociais, 0 que ndo ocorreu na
espécie dos autos” — RSTJ, v. 43, p. 281-6.

332 Ag. Reg. em Resp n° 86.502-SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, 3* Turma (apud Andrade, 2005, p. 537).



dos pressupostos referenciados no art. 50, ainda que necessite de alguns ajustes segundo
determinados autores, traz aos operadores do direito a efetividade necessaria, dificilmente
alcancada®”, pois quanto mais explicita for a norma juridica, melhor a atuagio dos
operadores.

A jurisprudéncia de nossos tribunais ja tem decidido de acordo com os

pressupostos trazidos com o advento do art. 50 do Codigo Civil de 2002. Vejamos:

“Execucdo de sentenca dirigida a sociedade comercial ameagada de
frustracdo por noticia de inatividade empresarial e inexisténcia de
bens penhoraveis — Oportunidade de se aplicar a desconsideragdo
da personalidade juridica, encaminhando-se os atos executdrios ao
patriménio do sécio [artigo 50 do novo Codigo Civil] —
Provimento’**.

Trata-se de Agravo de Instrumento oposto pelo credor — Espdlio de Myrna
Eneide de Carvalho D’Otaviano — em face do devedor e agravado — Argos
Empreendimentos Ltda. —, na tentativa de obter a citagdo do s6cio da empresa devedora
(Argos). O espolio ¢ credor de titulo judicial, no valor de R$ 252.388,66, derivado da
venda e administragdo de 120 lotes de terreno de propriedade da agravante em Serra
Negra, ndo repassado a proprietaria dos referidos terrenos. Foi dado provimento ao agravo
para permitir a citagdo do socio da empresa devedora sob a fundamentagao de que o art. 50
permite a desconsideragdo como medida judicial para coibir o abuso de gestao ou de ato
ilicito que, se perpetrado, reforca o patrimonio daquele que cometeu o ato, possibilitando
que o devedor assista ao infortiinio da vitima que contratou a sociedade que ora se encontra
falida, insolvente ou inativa por dissolugdo irregular.

Segundo o acordao, “o abuso de direito deve ser encarado sob o prisma do
exercicio da licenga que a devedora recebeu para explorar uma atividade empresarial,

porque foi esta conduta (de administrar imdveis) que resultou em prejuizo para a falecida”.

333 Julgados que negaram a aplicagdo da desconsideragio nos casos de insolvéncia, por auséncia do
preenchimento de outros requisitos: “Percalgos econdmico-financeiros da empresa, tdo comuns na atualidade,
mesmo que decorrentes da incapacidade administrativa de seus dirigentes, ndo se consubstanciam, por si so,
em comportamento ilicito e desvio de finalidade da entidade juridica. Do contrario seria banir completamente
o instituto da pessoa juridica” (R7, v. 690, n. 103); “para a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica, ndo basta a mera insolvéncia da sociedade, mas que tenha havido ma-fé na utilizacao
da separagdo patrimonial, razdo pela qual, ndo comprovado o mau uso ou fraude no gerenciamento da
empresa, prevalece a regra de limitacdo de responsabilidade do socio, suportando o credor o dano dai
decorrente” (RT, v. 768, n. 349) apud Deborah Pierri. Desconsideragdo da personalidade juridica no Novo
Coadigo Civil e o papel do Ministério Ptblico. Questoes de Direito Civil e o Novo Codigo, 2004, p.150.

34 TISP — Ag. In. n° 314.759-4/2, 3* Cam., Rel. Min. Enio Santarelli Zuliani, j. 14.10.2003



O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito escreveu um ensaio para as justas homenagens
prestadas ao Ministro Moreira Alves, recentemente aposentado do STF, quando anotou que
o art. 50, do novo Cdédigo, evita manobras fraudulentas “destinadas a acobertar o ndo
cumprimento de obriga¢des assumidas contratualmente ou determinadas judicialmente”.
Com isso, o relator, Min. Enio Santarelli Zuliani, concluiu que a desconsideragdo deveria
ser aplicada para relativizar o principio da autonomia patrimonial e, com isso, permitir a

citacdo do socio da empresa agravada.

“Embargos de Terceiros Penhora — Incidéncia sobre bem de outra
empresa do mesmo grupo econdmico da executada —
Admissibilidade — Aplicacdo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica da empresa — Subsisténcia da constricdo —
Exegese do art. 28 do CDC e artigo 50 do novo CC — Recurso
provido para julgar improcedentes os embargos de terceiros™>.

Cuida a presente apelacdo de tentar reverter decisdo que julgou procedente
os embargos de terceiros opostos pela empresa Vitale Empreendimentos Imobiliarios e
Participagdes Ltda. em face de Antonio Malagrino. O embargado/apelante alega que a
empresa embargante faz parte do mesmo grupo econdmico da empresa Vitale Engenharia e
Projetos Ltda., por possuirem o mesmo objeto social, mesmo enderego, mesmos socios,
além de outras comprovagoes trazidas nos autos, sendo certo que, por conta disso, deve
suportar a divida da executada, cujo apelante ¢ credor.

O relator, Min. Rodrigues de Carvalho, considerando os elementos contidos
nos autos, admitiu a aplicagdo da teoria da desconsideracdo, a fim de que a penhora venha
alcangar bens de propriedade de empresa do mesmo grupo econdmico da executada. Aduz

os pressupostos trazidos no art. 50 do Novo Codigo Civil ao afirmar que:

“salta aos olhos a confusdo patrimonial entre as empresas, nos
termos do citado art. 50, do Novo Cédigo Civil, que teria levado o
proprio socio, Rubens Ricardo Vitale, representante legal da
executada, a ser nomeado depositario do bem que se alega ser de
propriedade da embargante e objeto da constricao judicial, tudo a
permitir a interpretacdo ora trazida nesta decisdo”.

335 TJSP — Ap. Civ. n° 232.871-4/6, 5* Cam., Rel. Min. Rodrigues de Carvalho, j. 22.05.2003.



Em um outro caso, temos:

“Desconsidera¢do da Personalidade Juridica — Aplicabilidade —
Imputagdo da responsabilidade aos soécios da empresa que a
integraram e que dela se utilizaram abusiva e fraudulentamente —
Indicios de abuso com a existéncia de inimeras execugdes fiscais
de origem previdenciaria contra a devedora e da ineficicia da
pretendida nomeacao de bens a penhora.

Ementa Oficial: A teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa tem por finalidade estabelecer a
responsabilidade dos sdcios que a integram e que dela se utilizaram
abusiva e fraudulentamente. S3o indicios desses abusos a existéncia
de inimeras execugdes fiscais de origem previdencidria (INSS)
contra a devedora, a par da reconhecida ineficacia da pretendida
nomeacio de bens a penhora™>°.

Trata-se de agravo de instrumento para reverter decisdo que, em sede de
execugao fundada em crédito locaticio, desconsiderou a personalidade juridica da empresa
executada para atingir o patrimdnio pessoal dos sdcios, a fim de permitir a penhora de bens
particulares. O agravo de instrumento ndo foi provido, mantendo-se a decisdo que
desconsiderou a personalidade juridica sob o fundamento de que ocorreu o uso abusivo da
personalidade juridica, na medida em que existiam inimeras execugdes fiscais
previdencidrias contra a devedora que sdo indicativas de fraude praticada contra o erario
publico. Isso demonstrou que, se a pessoa juridica ndo fosse desconsiderada, o credor nao
teria como ver ressarcido seu crédito, que constituiu motivo suficientemente forte para
aplicar a desconsideragdo, como de fato aconteceu.

A grande contribuicdo do art. 50 € possibilitar a sua aplicacdo aos variados
campos do direito, o que anteriormente ja se encontrava em diplomas especificos (CDC,
Lei Antitruste etc.) de modo nao sistematico. O dispositivo em questdo também pacifica o
entendimento no sentido da impossibilidade do juiz aplicar a desconsideragdo de oficio,
permitindo, ainda, ao Ministério Publico o requerimento da aplicacdo, mesmo que como
simples fiscal da lei. Entendemos que, na concep¢do do Codigo Civil de 2002, a
desconsideragdao ¢ um bom remédio a ser aplicado, pretendendo-se resguardar a autonomia

da pessoa juridica, desde que observados certos limites.
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4.2. Aspectos da teoria da desconsideracio no direito brasileiro

4.2.1. Direito do consumidor

O art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor previu pela primeira vez em

nosso ordenamento a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. De acordo com

o art. 28, para desconsiderar a personalidade juridica é necessario que haja prejuizo por

parte do consumidor. Vejamos:

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

Paragrafo Primeiro. (Vetado)

Paragrafo Segundo. As sociedades integrantes dos grupos
societarios e as sociedades controladas sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste Codigo.

Paragrafo Terceiro. As sociedades consorciadas sdo solidariamente
responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste Codigo.

Pardgrafo Quarto. As sociedades coligadas s6 responderdo por
culpa.

Pardgrafo Quinto. Também podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores”.

Como podemos observar, o caput do art. 28 traz as hipoteses de

desconsideragdo de maneira genérica, o que, certamente, foge dos pressupostos da

desconsideragdo, uma vez que tais hipdteses sdo casos de responsabilizacdo direta dos

socios e administradores. As incertezas do texto legislativo originaram diversas criticas por

parte de doutrinadores renomados.



Fabio Ulhoa Coelho critica o art. 28 ao afirma-lo como fonte de incertezas e
equivocos. Afirma, ainda, que a ma administracdo mencionada no caput do art. 28 também
ndo ¢ caso de desconsideragdo, mas sim de responsabilidade direta em cima daquele que
cometeu erros na condugio dos negocios sociais™’.

Muitas das hipoteses previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor ndo se
encaixam com a teoria da desconsidera¢dao, mas sim com subsidios da teoria da aparéncia,
fato proprio, wultra vires. E flagrante a pouca correspondéncia entre a teoria da
desconsideragio e o previsto no Codigo de Defesa do Consumidor®>*.

De fato, o texto do art. 28, ndo segue o defendido pela doutrina da
desconsideragdo, pois mistura conceitos com o0s quais 0 nosso ordenamento juridico ja
prevé remédios proprios. Ao que tudo indica, o legislador teve a intencdo de banalizar,
vulgarizar a técnica desconsiderante, para tornd-la panacéia nacional na defesa do
consumidor’™.

Por outro lado, doutrinadores festejam a iniciativa do legislador do Codigo
de Defesa do Consumidor, em face da consideravel ampliagdo e da generalidade de
situacdes suscetiveis de aplicagdo do cddigo, como o fez Flavia Lefévre Guimaraes, ao
enaltecer referido artigo nas seguintes palavras: “Antes de mais nada, deve ser ressaltada e
festejada a iniciativa do legislador ao introduzir no ordenamento juridico a disposi¢ao do
art. 28, do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor’™*.,

Feitas essas primeiras consideragdes, devemos explicar de forma suscinta
cada uma das possibilidades previstas no art. 28.

O abuso de direito, mencionado no caput do art. 28, “deve ser entendido
como o exercicio de direitos que venham a ferir a finalidade social a que se destina a
pessoa juridica. Segundo Pedro Martins Batista, sempre que um titular de direito escolhe o
que ¢ mais danoso para outrem, nao sendo mais util para si ou adequado ao espirito da
institui¢do, comete um ato abusivo™*!. Aplicando-se ao Cédigo de Defesa do Consumidor,

podemos tomar como exemplo a ocorréncia do abuso de direito quando o fornecedor, por

337 Coelho, 2002, p. 51.
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forga de lei ou dos estatutos sociais, puder praticar determinado ato, fazendo-o de modo a
prejudicar o consumidor.

Pode-se afirmar que o abuso de direito ¢ um dos Unicos pressupostos
previstos na legislagdo consumerista que se coadunam com a desconsideracdo da
personalidade juridica. Ao contrario de Fabio Ulhoa Coelho, Jorge Lobo entende que a
infragdo a lei também ¢ um dos pressupostos para aplicacao da teoria da desconsideragao.
Para ele, “quando o art. 28 faz referéncia a ‘infra¢do da lei’, o que pretende e bem € tornar
o controlador responsavel pela infracdo da lei praticada pela sociedade controlada, que
venha a causar danos ao consumidor, ndo cogitando, por certo, o art. 28 da
responsabilidade do controlador por fato proprio™*.

Quanto ao excesso de poder, este se caracteriza quando o ato causador de
lesdo perante o consumidor seja praticado por quem ndo tenha poderes previstos em
estatuto ou contrato social, sendo causa de responsabilidade pessoal e direta do
administrador.

Haverd infragcdo da lei quando ocorrer um fato que viole literal dispositivo
de lei. O fato ilicito, segundo De Placido e Silva, “¢ pois toda a¢do ou omissdo, de que
possa resultar um dano ou prejuizo de outrem, cujos direitos ofendidos estdo garantidos
pela propria lei™®. J4 o ato ilicito, o autor preceitua como “toda acio ou omissdo
voluntaria, negligéncia, imprudéncia ou impericia que viole direito alheio ou cause
prejuizo a outrem, por dolo ou culpa. (...) A pratica de ato ilicito cria para o agente a
responsabilidade de ressarcir os danos promovidos, o que sera determinado e regulado pela
lei civil™**,

A violagdo do estatuto ou do contrato social acontecerd quando houver
pratica de atos que ultrapassem o objeto social disposto em contrato. Na verdade, infracdo
a lei, fato ou ato ilicito, ¢ violagdo dos estatutos ou contrato social também tratam de
responsabilidade pessoal e direta do administrador e ndo de casos de desconsideragao,
sendo erroneamente inseridos como pressupostos para aplicacdo da desconsideracao.

Faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa

juridica provocados por ma administragdo também sdo casos que se enquadram na

responsabilidade direta e pessoal do administrador e nao no conceito de desconsideracgao.

2 Lobo. A desconsideragdo da personalidade juridica no Codigo Nacional de Defesa do Consumidor. O
direito na década de 1990: novos aspectos, 1992, p. 57.

33 Silva. Vocabuldrio juridico, 1967, p. 680.
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A ma administracdo nada mais ¢ do que atos de gerenciamento incompetente € que
ensejam a responsabilidade direta daquele que o cometeu™.

Os §§ 2° 3° e 4° do artigo em questdo tratam da responsabilidade das
empresas por prejuizos causados ao consumidor, de acordo com o tipo de sociedade. No
tocante ao grupo societario, se o consumidor for, de alguma forma, lesado e a sociedade
nao dispor de bens suficientes, mas fizer parte de outro grupo de sociedades, podera o
consumidor cobrar da outra empresa de forma subsididria. Nas sociedades consorciadas,
havera vinculo de solidariedade na relagdo de consumo, visando o ressarcimento do
consumidor. J4& nas sociedades coligadas, o Coédigo do Consumidor admite a
responsabilidade da empresa quando ocorrer a culpa. Se caracterizada a culpa da coligada,
estd responderd solidariamente, conforme arts. 7°, § unico, e 25, §1°, do Cddigo do
Consumidor.

A inclusdao dos §§ supracitados foi alvo de censura por parte daqueles
doutrinadores que criticam a inser¢do da responsabilidade entre as sociedades integrantes
de grupos societarios, dentro do conceito de desconsideracdo. Pactua com esse

entendimento Fabio Ulhoa Coelho, a0 mencionar que:

“Os §§ 2° 3° e 4° embora tenham sido inseridos no dispositivo
referente a desconsideragdo da personalidade juridica, tratam de
matéria absolutamente estranha a este tema. Cuidam da
responsabilidade das sociedades controladas, consorciadas e
integrantes de Grupo, atribuindo-lhe ora natureza subsidiaria, ora a
solidaria; cuida, também, das coligadas, reforcando o limite de sua
responsabilidade. Desta forma, ndo versam sobre a desconsideragdo
da autonomia patrimonial de um ou outro tipo de relacdo entre
sociedades, uma vez que estas sdo especificamente consideradas
com a sua personalizagio juridica propria™*.

O § 5° do art. 28 diz que “também podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores”. Esse pardgrafo tem como uUnico pressuposto
imputar responsabilidade aos socios e administradores sempre que o consumidor lesado

nao conseguir, junto a sociedade devedora, reaver os prejuizos sofridos.

3% Amaro. Desconsideragdo da pessoa juridica no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista da Associagio
dos Juizes do Rio Grande do Sul, v. 20, n. 58, jul. 1993, p. 80.
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Percebe-se que o § 5° do art. 28 nao prevé as hipdteses limitadoras da
aplicacdo da desconsideracdo, previstas no caput do mesmo artigo, permitindo a
desconsideragdo a qualquer pretexto sempre que for lesado o consumidor. A inser¢do do
referido paragrafo tem sido criticada por doutrinadores que defendem que ele ndo pode ser
contrario ao seu caput, o que torna sem sentido os pressupostos estabelecidos para a
desconsideracao da personalidade juridica.

Féabio Ulhoa Coelho adota esse entendimento restritivo e afirma que essa
interpretacao ndo pode prevalecer por trés motivos: primeiro, porque a pessoa juridica so
terd sua autonomia patrimonial desprezada quando ocorrer fraude ou abuso de direito,
sendo que a simples insatisfacdo do credor ndo da ensejo a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo; segundo, porque aceitar o § 5° seria negar a existéncia do caput do art.
28, que define as hipdteses autorizadoras da desconsideragdo; e, em terceiro, porque a

\

interpretacdo dada ao pardgrafo em comento equivaleria a eliminacdo do instituto da
pessoa juridica no direito do consumidor’*’.

Por isso ¢ que dito doutrinador entende que o dispositivo em questdo ¢é
“pertinente apenas as sancdes impostas ao empresario, por descumprimento de norma
protetiva dos consumidores, de carater ndo pecuniario. Por exemplo, a proibicdo de
fabricacio de produto e a suspensio temporaria de atividade ou fornecimento™*.

Por outro lado, existem entendimentos no sentido de que o § 5° do art. 28 do
Codigo do Consumidor veio tdo somente para ampliar o previsto no caput. Perfilham tal
entendimento Flavia Lefévre Guimaraes, Susy Elizabeth Cavalcante Koury, dentre outros.

Nao temos duvida de que a tendéncia na interpretacdo ¢ a que dispensa
maior protecdo ao consumidor, tendo em vista sua natural hipossuficiéncia, aplicando-se
com mais freqiiéncia a desconsidera¢do no Codigo do Consumidor do que no Codigo Civil,
cujos pressupostos na legislacdo consumerista, como acabamos de mostrar, sio bem mais
flexiveis. Carlos Alberto Menezes Direito afirma que realmente o § 5° do art. 28 tem uma

interpretacdo muito ampla, porém ele ndo vé em referido pardgrafo vicio ao ponto de

, .. . o A+ 349 .
torna-lo pernicioso. Segundo Direito, a jurisprudéncia™ sempre acha um caminho que
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limita os excessos € consolida uma interpretacao equilibrada, de tal modo que a incidéncia
do § 5° seja interpretada nos limites da protecdo do consumidor".

No entanto, a protecdo ao consumidor ndo pode desvirtuar o proprio
conceito de desconsideracdo como acontece com a redacdo dada pelo art. 28, sendo certo
que referido dispositivo legal trata de diversas hipdteses previstas em nosso ordenamento e

nao propriamente da teoria da desconsideracao.

4.2.2. Direito do trabalho

Alguns doutrinadores invocam que o § 2°, do art. 2°, da Consolidag¢do das
Leis do Trabalho (CLT), que determina a responsabilidade soliddria entre empresas
pertencentes ao mesmo grupo econdmico, ¢ a introducdo da desconsideragido da
personalidade juridica no direito brasileiro. Segundo dispoe referido artigo: “Sempre que
uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas personalidade juridica propria,
estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade economica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas”.
Flavia Lefevre Guimardes afirma que a CLT introduziu a desconsideragao
da personalidade juridica no direito do trabalho, ainda que de forma muito abrangente.
Ressalta que o art. 2° da CLT ndo exige a prova de fraude e nem de abuso para que
empresas do grupo da empregadora sejam responsaveis pelos débitos trabalhistas, bastando
351

que todas facam parte do mesmo conglomerado para serem solidariamente responsaveis™ .

Consoante Amador Paes de Almeida:

“nenhum ramo do direito se mostra tdo adequado a aplicagdo da
teoria da desconsideracdo do que o direito do trabalho, até porque
os riscos da atividade econdmica, na forma da lei, sdo exclusivos
do empregador (..). No direito do trabalho a teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica tem sido aplicada pelos juizes
de forma ampla, tanto nas hipoteses de abuso de direito, excesso de
poder, como em casos de violagao da lei ou do contrato, ou, ainda,

%0 Direito, 2003, p. 92.
3! Guimardes, 1998, p. 35-6.



na ocorréncia de meios fraudulentos, e, inclusive, na hipotese, ndo
rara, de insuficiéncia de bens da empresa, adotando, por via de
conseqiiéncia, a regra disposta no art. 28 do Codigo de Protecdo ao
Consumidor’™*2.

A desconsideracao ¢ aplicada de forma ampla no direito do trabalho para
aqueles que entendem ser inadmissivel qualquer obstaculo para proteger os interesses do
empregado. Na verdade, estes doutrinadores defendem que a individualidade juridica
preservada pelas empresas de um grupo econdmico ndo poderia ser prestigiada em face da
relacdo de trabalho com o empregado.

Ocorre, entretanto, que os pressupostos da desconsideracdo nao se
coadunam com as hipoteses do § 2° do art. 2°, da CLT. Como ja sabemos, a teoria da
desconsideragdo ¢ entendida como a possibilidade de declarar a ineficacia episodica da
distingdo patrimonial entre a sociedade e seus socios, o que ndo se aplica no artigo em
questdo, ja que a distingdo patrimonial, neste caso, resta intacta. O que realmente acontece
¢ a imposicdo legal de responsabilidade solidaria entre empresas de um mesmo grupo
econdmico que, em virtude de um postulado maior que norteia o direito do trabalho, que ¢
a protec¢ao do hipossuficiente econdmico, responsabiliza solidariamente as empresas.

Luciano Amaro ¢ um dos que acreditam que o § 2°, do art. 2°, da CLT nao
se enquadra nas hipoteses de desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de
responsabilidade solidaria das empresas que compdem o grupo econdmico. Para ele, a CLT
ndo requer a existéncia de comprovagao da fraude e do abuso de direito para as empresas
que nao sejam empregadoras, mas que elas facam parte do mesmo grupo econémico para
que possam ser responsabilizadas pelos débitos trabalhistas da empregadora direta. O que
interessa & CLT ¢ que simplesmente exista o grupo para que todas sejam solidariamente
responsaveis>>>.

Com efeito, o § 2° do art. 2° busca tdo somente estabelecer a
responsabilidade solidaria entre empresas componentes do mesmo grupo econdomico para a
satisfacdo de dividas trabalhistas. Ressaltamos, mais uma vez, que a aplicagdo da teoria da
desconsideragdo ocorre somente em cardter excepcional, quando constatado o abuso de
direito, fraude, ou a tentativa de furtar-se ao cumprimento de uma norma juridica, o que

ndo se vislumbra no caso do art. 2° da legislacao trabalhista.
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Concluimos que a confusdo ao considerar referido artigo como caso de
desconsideragao tenha se dado pelas conseqiiéncias praticas trazidas pelo dispositivo.
Realmente, a responsabilidade solidaria acarreta teoricamente a reunido patrimonial das
empresas, sem, entretanto, desconstituir sua personificacdo societaria. E, nesse sentido, ha
flagrante diferenca entre desconsideracdo e previsdo de responsabilidade solidaria entre
empresas do mesmo grupo, ja que o primeiro conceito ¢ instrumento utilizado para coibir
condutas ilicitas, abusivas e fraudulentas, e o segundo decorre do principio protetor do
direito do trabalho.

Fato ¢ que a aplicagdo da desconsideragdo na Justica do Trabalho ndo esta
prevista no § 2° art. 2°, da CLT, o que nao significa dizer que nao pode ser aplicada.
Também deve obedecer aos critérios gerais do dispositivo legal aplicavel, notadamente no
que se refere a excepcionalidade. Em outras palavras, ndo basta demonstrar a insuficiéncia
patrimonial da sociedade empregadora para ensejar a desconsideragdo, o que, como vimos,
¢ defendido por muitos autores.

Na verdade, para se aplicar a desconsideracdo no ambito trabalhista devem
ser seguidos os pressupostos determinados no art. 50 do Cddigo Civil de 2002, quais
sejam, confusdo patrimonial e desvio de finalidade. A aplicacdo irrestrita da
desconsideragao apenas em virtude da insuficiéncia patrimonial da sociedade, sem a
observancia dos preceitos previstos no art. 50, conduziria a inseguranga das relagdes, a
descaracterizacdo do proprio instituto da desconsideragdo da personalidade juridica.

Esse, inclusive, ¢ o entendimento de Sergio Pinto Martins, mencionado na
obra de Bruschi, quando afirma existir omissdo na CLT quanto a aplicabilidade da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, entendendo que seus arts. 10 e 448 ndo
tratam exata e diretamente do assunto. Segundo ele, ¢ aplicavel o art. 50 do Codigo Civil
de 2002, desconsiderando a pessoa da empresa, ¢ passando a incidir a penhora sobre os
bens particulares de seus socios>>".

Ives Gandra da Silva Martins Filho esclarece que a desconsideragdo da
personalidade juridica em matéria trabalhista s6 pode ser invocada quando comprovada a
fraude. Traz em sua obra ensinamentos de Francisco das Chagas Lima Filho, magistrado

trabalhista no Mato Grosso do Sul, que afirma:
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“A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica somente
podera ser invocada quando o ato praticado em nome da sociedade
¢ em si mesmo ilicito, porque decorrente de fraude ou abuso da
autoridade patrimonial. Apenas quando houver ocultacdo da pessoa
atras da personalizacdo do ente moral, com o objetivo de fugir ao
cumprimento das obrigagdes legais ou contratuais dela propria, €
que se podera arguir tal teoria, € ndo como se tem postulado.

Na hipotese de violagdo do contrato social ou da lei, ou
quando o sdcio controlador ou gerente agir com excesso, incidirdo
as regras dos artigos 10, do Decreto Lei n. 3.708/19 ou 117, e 158
da Lei n. 6.404/76, se o caso. Porém, para que se possa alcangar o
patrimonio particular do socio por dividas da sociedade, ¢
indispensavel seja ele citado para execucao. Impossivel penhorar-se
desde logo os seus bens particulares, pena de violagdo ao principio
constitucional do devido processo legal™>’.

Controvertido, contudo, tem sido o alcance e os critérios de aplicacdo da
desconsideragdo no caso pratico. Para determinados juristas, a desconsideracdo pode ser
aplicada sempre que frustrado o crédito trabalhista. Ja outros doutrinadores defendem que
a correta aplicacio deve ser de forma excepcional®.

Roberto Fragale Filho, ao analisar decisdes do TST, observou alguns pontos
na conduta dos Tribunais. O primeiro deles diz respeito ao conflito existente nas decisdes
entre o principio de protec¢ao ao trabalhador e o principio de distingdo entre pessoas fisicas
e juridicas. O segundo ponto ¢ a hesitacdo do Tribunal Superior do Trabalho em aplicar a
desconsideragdo somente para os casos de coibi¢do de fraude e abuso de direito. Em outras

palavras, o TST protege os direitos do trabalhador, ainda que isso importe em violar o

3% Martins Filho. A responsabilidade solidaria dos socios ou administradores ante as dividas trabalhistas da
sociedade. Revista do Ministério Publico do Trabalho, v. 10, n. 20, set. 2000.

336 «A possibilidade juridica do emprego do instituto juridico relativo a Teoria da Desconsideragio da Pessoa
Juridica deve ficar adstrita a observancia de alguns pressupostos indispensaveis a sua salutar fungio, sob
pena de, ainda que imbuido de um espirito benéfico, o magistrado desviar-se de principios constitucionais
caros ao processo de democratizagdo do direito, pondo em risco canones fundamentais, quais sejam a
existéncia da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal, fazendo, inclusive, cair por terra, a
propria vida e disseminagdo dos entes abstratos, cuja existéncia ¢ indispensavel no atual estagio das relagdes
sociais” (TRT, 5* Regido, 1* T., Rel. Juiz Roberto Pessoa, Ac. n°. 8.082/01, DOJ de 09.05.2001). Em sentido
contrario: “Execucdo trabalhista — Sociedade por quotas de responsabilidade limitada — Responsabilizagao
dos socios — Teoria da desconsideracdo da personalidade juridica — Necessidade de se fazer, quanto a analise
desta teoria, uma mitigacao na Justi¢a do Trabalho. Tendo em vista o principio de protegdo ao hipossuficiente
nesta especializada e o fato de ndo poder o empregado ser responsabilizado pelos riscos do empreendimento,
deve-se, abrandando a analise da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, responsabilizar os
socios da mesma pelos débitos trabalhistas, ademais, quando o executado ndo indica bens livres e
desembaragados da sociedade (art. 596, § 1°, do CPC) ¢ nem faz prova da inexisténcia dos pressupostos
apontados nos arts. 10 do Dec. n°. 3.708/19 e 28 do CDC — Lei n°. 8.078/90)” (TRT 20* Regido, Tribunal
Pleno, Rel. Juiz Carlos Alberto Pedreira Cardoso, Ac. n°. 1.111/01, DOJ de Sergipe — 16.06.2001).



principio da autonomia da pessoa juridica e em ndo aplicar a desconsideracao nos casos
realmente previstos no ordenamento juridico (fraude e abuso)®>’.

Como se vé, a desconsideragdo da personalidade juridica na orbita do
Direito do Trabalho deve ser vista com bastante cautela, devendo ser investigado, no caso
concreto, o desvio de fungdo da pessoa juridica. Certo é que o principio protetor que
norteia a legislacdo trabalhista tem a tendéncia de potencializar alguns institutos sem,
entretanto, desnatura-los ou afastd-los de seu proprio fundamento. A hipossuficiéncia
econdmica deve ser medida com os demais principios do ordenamento juridico na

interpretacao de dispositivos legais. No caso da desconsideragdo, o principio protetor deve

estar atrelado ao combate da ma utilizacao da pessoa juridica.

4.2 3. Direito tributario

A doutrina da desconsideragdo no Direito Tributdrio apresenta uma
diferenca dos demais ramos do direito, que é a decorrente do principio da legalidade™®,
que por sua vez exige a expressa previsdo da doutrina na legislagcdo tributdria para que
possa ser aplicada. Essa caracteristica, propria do Direito Tributério, impede o fisco de
alcangar terceiros quando a lei expressamente nao autorize. Evidentemente, como
demonstraremos abaixo, os demais elementos autorizadores da desconsideragdo devem
estar presentes, como a fraude ou o abuso™”.

Nao obstante o principio da legalidade no Direito Tributario, ¢ cedico que o
legislador, precavido contra aludido principio, procurou resguardar o Fisco de normas
legais que contivessem disposi¢des autorizadoras do principio da desconsideragdo da

personalidade juridica para alcangar socios, controladores, administradores, como, por

exemplo, (i) em razdo de lucros distribuidos disfarcadamente, como determinam os arts.

7 Fragale Filho. A desconsideragdo da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil e sua repercussio nas
relacdes trabalhistas. Revista de Legislacdo do Trabalho,v. 67, n. 3, mar. 2003, p. 286.

358 Pessoas investidas de poder publico s6 podem fazer ou deixar de fazer o que estiver expressamente
previsto em lei, ao contrario do direito privado, através do qual as pessoas podem fazer ou deixar de fazer o
que pretenderem, salvo vedagdo prevista em lei.

39 Santos. Desconsideragdo da personalidade juridica no processo do trabalho: diretrizes d execu¢do
trabalhista: artigo 50 do Novo Codigo Civil e sua aplicagdo trabalhista, 2003, p. 151.



60, 61 e 62 do Decreto Lei 1.598, de 26 de dezembro de 1977, que dispde sobre o imposto
sobre o lucro das pessoas juridicas; (ii) o art. 8 do Decreto Lei 2.065, de 26 de outubro de
1983, que aborda sobre a diferenga verificada nos resultados da pessoa juridica, seja por
omissdo de receita ou outro procedimento que implique redug¢do no lucro liquido do
exercicio; e (iii) os arts. 134, VII, 135, III, e 124, todos do Codigo Tributario Nacional, que
dispdem sobre a responsabilidade de socios e administradores®®.

Osmar Vieira da Silva, ao comentar os artigos supramencionados, afirma
que:

“o que se procurou nesses casos foi desconsiderar a personalidade
nos casos em que se praticam atos em que exista disfargadamente a
distribuicdo de lucro para o acionista controlador através de uma
outra pessoa juridica pertencente a0 mesmo socio, ou a interposi¢ao
de uma pessoa juridica entre o socio controlador e a pessoa juridica
ou ainda quando o socio tem interesse direto ou nio nessa
sociedade intermediaria™®",

Alguns doutrinadores entendem que a desconsideracio ndo pode ser
aplicada no ambito do Direito Tributério (i) por ndo haver previsao expressa na legislacao
tributaria — principio da legalidade; (ii) por acreditarem que o principio da separacdo
patrimonial persiste mesmo perante as obrigagdes tributérias; e (iii) por defenderem que os
dispositivos legais tributarios que tratam da matéria ndo se utilizam do fundamento da
desconsideracdo, mas da responsabilidade solidaria. J outros doutrinadores perfilham o
entendimento de Osmar Vieira da Silva e acreditam que os dispositivos legais trazidos na
legislagdo tributéria sdo casos de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica.

362 ¢ Edmar de Oliveira Andrade’®, defendem que ndo é

Margal Justen Filho
aplicavel a teoria da desconsideracdo em matéria tributaria, uma vez que nao ha expressa
previsao legal.

Gerci Giareta também se enquadra dentre aqueles autores que defendem que
a desconsideracdo ndo pode ser aplicada em matéria tributdria, pois o principio da
separacao persiste perante as obrigacoes tributarias. Segundo ele, “este dispositivo, embora

revele indicios da despersonalizacdo, mesmo assim ndo contraria o principio da separacao.

360 Santos, 2003, p. 151-3

36! Silva. Desconsideracdo da personalidade Jjuridica: aspectos processuais, 2002, p. 153.

362 Justen Filho, 1987, p. 108.

363 Andrade Filho. Desconsideracdo da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil, 2005, p. 77.



E que, nos casos especiais, os socios respondem subsidiariamente, por ato proprio, por
descumprimento das obrigacdes para com a sociedade e para com a Fazenda Publica, por
ato proprio™®.

Na verdade, os arts. 124, 134 e 135 do Cédigo Tributario Nacional, ndo se
enquadram em hipoteses de desconsideragdo. A sociedade, quando sujeito passivo de
obrigacdo tributaria, ¢ una e s perante esta sociedade serd possivel vislumbrar alguma
relacdo solidaria que dentre os socios possa existir, em virtude do tipo societario adotado e
ndo por conta da desconsideragio que a qualifique como tal’®.

Desconsideragdo ¢ imputacdo da responsabilidade tributaria ndo podem se
confundir. A responsabilidade caracteriza-se por ato malicioso do socio, administrador ou
gerente que deixa de cumprir suas obrigagdes perante o fisco, sendo que somente aquele
que cometeu o ato pode ser responsabilizado, o que ndo envolve qualquer quebra ao
principio da autonomia da pessoa juridica entre a sociedade e seus membros. Em outras
palavras, os dispositivos previstos no Codigo Tributario sao tipicos casos de imputacao, na
medida em que responsabilizam os s6cios pelas obrigacdes tributarias da sociedade.

Em contrapartida, outros doutrinadores defendem que os dispositivos legais
acima mencionados tratam de desconsideragdo da personalidade juridica. Dentre eles, Rui
Celso Reali Fragoso, ao pensar que “o apoio legal para a desconsideragdo vem da
aplicacdo direta da lei, quer pelos mencionados dispositivos legais, que por aqueles mais
genéricos que regulam a eficacia de qualquer ato juridico™®.

O fato de os artigos 124, 134 e 135 do Codigo Tributario Nacional ndo se
enquadrarem, a nosso ver, em tipicos casos de desconsideracdo, nao significa dizer que a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo possa ser aplicada em outras
situacdes que nao nas previstas nesses dispositivos, mas ¢ imperioso ressaltar que esta
também ¢ uma questao polémica.

Existem aqueles que entendem que a desconsideragdo ¢ modalidade de

responsabilidade e, diante disso, ¢ aplicavel no direito tributario. Segundo Flavio Couto

Bernardes:

3% Giareta. O Codigo de Defesa do Consumidor e a invocagdo impropria da teoria da desconsideragdo da
pessoa juridica. Revista da Associa¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul, v. 55, jul. 1992, p. 300.

365 Torres. Regime Tributario da Interposi¢do de Pessoas e da Desconsideragdo da Personalidade Juridica: os
Limites do art. 135, I e III, do CTN. Desconsideragdo da personalidade juridica em matéria tributaria,
2005, p. 59.

366 Fragoso. Da desconsideragdo da personalidade juridica. Justitia, v. 146, abr./jun. 1989, p. 81.



“naturalmente que o pedido formulado em juizo para a
desconsideragdo deverd estar acompanhado da verificagdo de
ocorréncia dos requisitos deste instituto pelo servidor competente,
no ambito do processo tributario administrativo, da respectiva
intimagdo do responsavel e da posterior corre¢do do titulo
executivo. As alegagdes ndo podem ser formuladas aleatoriamente
em juizo, devem estar precedidas de todos os atos necessarios a
imputacdo do dever juridico tributario™®’.

J& outros autores defendem que a desconsideracdo, embora aplicavel no
ambito tributario, ndo € necessaria, uma vez que as modalidades de responsabilidade
tributaria previstas no Codigo Tributario Nacional ja alcangam todas as situagdes em que a
desconsideragao se aplica.

Acreditamos que a desconsideracdo da personalidade juridica em matéria
tributaria, para aqueles que entendem que ela deva ser aplicada, precisa ser vista com muita
cautela e desde que observados todos os pressupostos ensejadores da aplicagdo de referida

teoria.

4.2 4. Direito comercial

Podemos afirmar que a aplicagdo da doutrina da desconsidera¢do no direito
brasileiro, ocorrida ha tempos, deu-se em virtude de questdes envolvendo o direito
societario, o que levou Rubens Requido a proferir importante conferéncia sobre o tema.

Tanto na Lei das Sociedades Andnimas quanto no Codigo Civil, existem
diversas previsdes de responsabilizacdo de socios e administradores, decorrentes de atos
pessoalmente praticados que, no nosso entender ¢ no da maioria dos doutrinadores, nao
tratam de casos de desconsideracdo da personalidade juridica.

Haveria a hipdtese de aplicagdo da desconsideragdo nos casos em que

socios e/ou administradores se utilizarem da pessoa juridica com a intengdo de prejudicar

367 Bernardes. A desconsideragio da personalidade juridica e sua aplicabilidade no direito tributario — uma
analise comparativa com o instituto da responsabilidade tributaria. In: Desconsideracdo da personalidade
Juridica em matéria tributaria, 2005, p. 465.



terceiros, demais socios e a propria sociedade, o que ndo vislumbramos nas hipdteses a

seguir estudadas. O que nos parece claro ¢ que a aplicagdo da doutrina da desconsideragao

ndo estd descartada pelo fato de os artigos da Lei das S/A e da Sociedade Limitada, que

veremos a seguir, tratarem de tipicos casos de responsabilidade civil. Toda vez que a

pessoa juridica for utilizada para causar prejuizos e ndo se tratar de casos tipicos de

imputagdo direta da responsabilidade, a teoria da desconsideragdo deve ser aplicada,

prescindida da andlise do especifico caso concreto.

Na Lei de Sociedades por Agdes, os arts. 116, 117, 246 e 158, dentre outros,

versam sobre a responsabilidade do socio controlador, da sociedade controlada e de seus

administradores, porém, repita-se, ndo se pode afirmar que referidos dispositivos guardam

correlagdo com a teoria da desconsideragao.

Segundo Luciano Amaro:

“a lei das Sociedades Anonimas, com o objetivo de evitar prejuizos
para minoritdrios ou para terceiros, credores da companhia,
contempla situacdes de responsabilidade pessoal, subsididria ou
solidaria de terceiros, a fim de evitar abusos que pudessem ser
praticados com a utilizagdo da pessoa juridica. Confiram-se, por
exemplo, as disposicdes sobre abuso do direito de voto e conflito
de interesses constantes dos arts. 115 a 117; veja-se, ainda,
exemplo de responsabilidade solidaria no art. 233, que protege o
interesse de credores da sociedade cindida; exemplo de
responsabilidade subsididria (da controladora por obrigacdes da
controlada) encontra-se no art. 242°%,

E continua, ao preceituar que:

“quando a lei cuida de responsabilidade solidaria, ou subsidiaria,
ou pessoal dos socios, por obrigagdo da pessoa juridica, ou quando
ela proibe que certas operagdes, vedadas aos socios, sejam
praticadas pela pessoa juridica, ndo ¢ preciso desconsiderar a
empresa, para imputar as obrigagdes aos sOcios, pois, mesmo
considerada a pessoa juridica, a implicagdo ou responsabilidade do
socio ja decorre do preceito legal. O mesmo se diga se a extensao
de responsabilidade ¢ contratual. De igual modo, quando se pde a
questdo da responsabilidade do acionista controlador, por abuso de
poder (Lei n 6.404/76, art. 117), ndo se deve cogitar de nenhuma
desconsideragdo da pessoa juridica; o problema ¢ de

368 Amaro, 1993, p. 73.



responsabilidade civil do acionista que, agindo ilicitamente,
responde pelos danos que causar™®.

Ja Margal Justen Filho, ao contrario de Amaro, entende que o art. 117,

alinea f, prevé a hipotese de desconsideragdo. Segundo ele:

“o art. 117, alinea ‘f’, prevé a desconsideracdo da personalidade
juridica societaria, ao dispor caracterizar-se o abuso de poder por
parte do acionista controlador quando pratica as condutas vedadas
através de uma sociedade ‘na qual tenha interesse’. Havera a
desconsideragdo maxima, para atribuir-se ao acionista controlador
as condutas praticadas por intermédio da sociedade instrumental.
Fora essas regras (e outras) que prevéem diretamente a
desconsideragdo, podemos extrair o cabimento da aplicacdo da
teoria em inimeros outros casos. Pode-se afirmar que todas as
regras da Lei das Sociedades Andnimas que imponham a
obrigatoriedade da realizagdo de um determinado resultado ou
determinem a impossibilidade da ocorréncia de um certo evento
(ou seja, quando se tratar de regras imperativas ou proibitivas),
autorizam e exigem a desconsideragdo se a frustragdo de seu
comando decorrer da aplicacdo do regime da personificagdo
societaria™"".

Entendemos que considerar os arts. 116, 117 e 246 como casos tipicos de
desconsideragdo ¢ um grande equivoco. Seria, inclusive, desvirtuar o principio da
desconsideragdo da personalidade juridica que ndo pode ser aplicado quando ¢ cristalina,
como nos dispositivos em apreco, a hipotese de imputagdo direta de responsabilidade ao
socio controlador e a sociedade controlada.

O art. 158 da Lei das Sociedades Anonimas dispde sobre a responsabilidade
do administrador da sociedade. Podemos inferir as seguintes regras no tocante a
responsabilidade dos sécios e administradores: 1) ¢ sempre presumida a responsabilidade
dos diretores quando houver violagdo da lei ou dos estatutos; ii) respondera civilmente o
administrador pelos danos que causar quando agir, dentro de suas atribui¢des e poderes,
com dolo ou culpa ou com violagdo da lei ou do estatuto; iii) somente estard isento o
administrador que, discordando da pratica de determinado ato, consignar referida

divergéncia em ata de reunido ou, impedido/impossibilitado de participar, cientificar por

3% Amaro, 1993, p. 74.
370 Justen Filho, 1987, p. 148-9.



escrito aos orgaos de administracao; iv) o administrador ndo sera responsavel por atos
ilicitos praticados por outros administradores, salvo se for conivente; e v) respondera
solidéria e subsidiariamente o administrador que, ciente de irregularidades praticadas por
seu antecessor, ndo comunicar a assembléia.

Referido dispositivo também ndo consagra a aplicacdo da desconsideragdo
da personalidade juridica, mas sim trata de imputacdo direta do administrador. O
administrador, dentre outros deveres, precisa obedecer ao disposto em lei e no estatuto,
devendo agir no limite de seu objeto social, sob pena de responder pelos atos praticados
ultra vires (art. 158, II). Fagamos aqui, uma breve consideragao sobre os atos ultra vires.

Ato ultra vires ¢ aquele praticado pelo administrador em desacordo com a

L 371
atividade-fim da empresa’ .

“Assim, a pratica de um ato, que ndo tenha qualquer relagdo com o
objeto social e que esteja vedada pelo estatuto, ndo ¢ simplesmente
um abuso da razdo social, mas uma pratica ultra vires (...).
Portanto, a nosso ver, um ato sera classificado como ultra vires
quando, de qualquer forma, exceder os limites estatutarios, seja por
ser estranho ao objeto social, seja por nao estar expressamente

autorizado pelo estatuto, ou seja, por estar vedado pelo mesmo™ %,

Segundo Féabio Ulhoa Coelho:

“a teoria ultra vires postula a nulidade dos atos praticados em nome
da sociedade, mas estranhos ao objeto social. No direito brasileiro,
a Lei das Limitadas, desde 1919, contempla dispositivo que afasta a
adogdo dessa teoria. Entre nds, a sociedade limitada responde por
todos os atos praticados em seu nome, ainda que extravagantes ao
objeto social. Nao se pode dizer que o direito brasileiro tenha
adotado a ultra vires doctrine, nem mesmo quando ela gozava de
prestigio nos paises em que se criou e difundiu. (...) de modo geral,
os problemas relacionados a extrapolacdo dos limites do objeto
social t€ém sido examinado a luz da teoria da aparéncia, com vistas
a prote¢ao dos interesses dos terceiros de boa-fé que contratam com

sociedades™ .

37! Barbi Filho. Apontamentos sobre a teoria “ultra vires” no direito societario brasileiro. Revista Forense,
ano 85, v. 305, fev./mar. 1989, p. 24.

372 Barbi Filho, 1989, p. 25

33 Coelho, 2002, p. 447.



Em razdo da protecdo aos terceiros de boa-fé, nao se pode afirmar de forma
categorica que sao nulos os atos praticados além do objeto social e do estatuto, pois a
adocdo sem qualquer restri¢do de referida teoria traria extrema inseguranga para aqueles
que de boa-fé contrataram com as sociedades comerciais, j& que ficariam sem qualquer
garantia aos direitos adquiridos na transacdo realizada por aqueles que extrapolaram os
poderes previamente estabelecidos® .

Por fim, ndo podemos confundir a teoria da desconsidera¢do com a teoria
ultra vires. A pessoa juridica age por intermédio de atos que se exteriorizam através
daqueles praticados pelos diretores e administradores, que sdo sujeitos de direitos e
obrigacdes, com capacidade de agir em nome proprio pela sociedade. Ja a teoria ultra vires
¢ pautada no objeto social, formado pela atividade e pelo fim da empresa, sendo que serdo
considerados ultra vires os atos que estiverem em desacordo com a atividade ou finalidade
da empresa quando violarem estatutos ou contratos sociais®’".

Na Sociedade Limitada existem dispositivos legais que prevéem a
responsabilidade do administrador e da sociedade. Por exemplo, dentre outros, (1) o art.
1.016, que prevé a responsabilidade dos administradores perante a sociedade por culpa no
desempenho de suas funcdes; (2) o art. 1.036, que prevé a responsabilidade do
administrador em caso de dissolucdo da sociedade; (3) o art. 1.015, que prevé a
responsabilidade dos administradores e da sociedade pela pratica de atos excedentes ao
objeto social; (4) o art. 1.070 c/c 1.016, que prevé a responsabilidade dos integrantes do
Conselho Fiscal; e (5) as hipoteses que prevéem a responsabilidade do administrador e da
sociedade perante terceiros.

Ocorre que em todos esses casos, também ndo se vislumbra o
desvirtuamento da pessoa juridica ou seu uso abusivo, a fim de ensejar a aplicagdo da
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica. Nessas situagdes, o que realmente
acontece ¢ o comportamento do so6cio ou do administrador em desacordo com a lei ou o
contrato, o que gera sua responsabilidade pessoal pelo ato cometido.

Mas os entendimentos ndo sdo undnimes. Existem doutrinadores que
defendem que os casos de imputagdo de responsabilidade dos s6cios sdo casos de aplicagao

da teoria da desconsideragao.

374 Barbi Filho, 1989, p. 26.
37 Silva, 1999, p. 147.



Adalberto Pasqualotto enumera hipdteses as quais entende ser aplicavel a
teoria da desconsideracdo e, dentre elas, enquadra o art. 158 da Lei das Sociedades
Andnimas®’®. Da mesma forma, Clovis Ramalhete cita dispositivos legais de aplicagdo da
desconsideragdo como, por exemplo, o art. 10 da antiga Lei das Limitadas. Menciona,
ainda, o art. 2° da CLT como desconsideracio da personalidade juridica®”’.

Irineu Mariani também entende que o art. 158 da Lei de Sociedades
Andnimas ¢ uma hipdtese legal de desconsideragdo e ndo de imputacdo direta da

responsabilidade aos administradores. Segundo ele:

“foram recolhidas algumas hipdteses legais de desconsideragdo da
personalidade juridica. O Dec. 3.708/19, que rege as sociedades por
cotas, declara que os socios-gerentes respondem solidaria e
ilimitadamente com a sociedade, perante terceiros, pelo excesso de
mandato e pelos atos praticados com violagao do contrato ou da lei
(art. 10), principio que também encontramos na Lei 6.404/76, que
regula as sociedades andnimas (art. 158), ¢ na CLT, quando a
empresa ou vdarias delas se encontram sob o controle ou
administracdo de outra (art. 2°, § 2°)7%

Como tratamos no inicio da abordagem deste tema, hipoteses de aplicacdo
da teoria da desconsiderag¢do no ramo do direito comercial podem existir desde que nio se
trate de casos de imputacao direta da responsabilidade de s6cios e/ou administradores, mas
sim da utilizacao da pessoa juridica como mecanismo para prejudicar terceiros.

Importante abordarmos, por fim, que a Lei de Faléncia ndo contém
dispositivo que se relacione com a teoria da desconsideragdo. Porém, antes da positivagao
dessa teoria em nosso ordenamento juridico, seja no Codigo de Defesa do Consumidor, na
Lei do Meio Ambiente, ou no proprio Codigo Civil, a desconsideragao, ha muito tempo, ja
era aplicada por nossos tribunais. Da mesma forma, isso acontece na faléncia, ou seja, em

determinadas situacdes aplica-se a desconsideragdo, ainda que sem previsdo expressa,

376 pasqualotto. Desvio da pessoa juridica. Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, v. 47,
nov. 1989, p. 208.

377 Ramalhete, 1986, p. 81.

378 Mariani. A desconsideragdo da pessoa juridica — Contribui¢fio para seu estudo. Revista dos Tribunais, ano
76, v. 622, ago. 1987, p. 52.



afastando-se a personalidade juridica da sociedade falida para alcancar o patrimoénio de
seus socios ou de outra sociedade, como demonstram os precedentes a respeito do tema® .

Pelas jurisprudéncias estudadas, podemos observar que a desconsideragao
tem sido decidida incidentalmente no processo de faléncia. Ocorre que, com a nova Lei de
Recuperagdo Judicial e Faléncia, Lei 11.101 de 09/02/2005, sera necessario, de acordo com
o art. 82, que seja ajuizada agdo de responsabilizagdo dos socios através do procedimento
ordinario, cuja competéncia serd do juizo universal da faléncia. O prazo prescricional para
0 ajuizamento dessa acdo sera de dois anos, a partir do transito em julgado da sentenca de
encerramento da faléncia.

A defesa do socio devera acontecer, com a promulgacao da Lei 11.101 de
09/02/2005, nos autos da acdo de responsabilizacdo dos s6cios que devera ser intentada
pelo credor, aplicando-se as regras proprias do procedimento previstas nos arts. 297 e ss do

Codigo de Processo Civil.

37 STJ — ROMS n° 16.105/GO, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18.08.2003; TISP — Ag. In. n® 237.168-
4/4, 3* Cam., Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, j- 08.10.2002, DOJSP de 05.12.2002 (Repertorio de
Jurisprudéncia I0B — Civil, Processual, Penal e Comercial, n° 09/2003, v. III, p. 212); TISP — Ag. In. n°
237.168-4/4, 3* Cam., Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, j. 08.10.2002, DOJSP de 05.12.2002 (Repertério de
Jurisprudéncia IOB — Civil, Processual, Penal e Comercial, n® 09/2003, v. 111, p. 212).



5. PRESSUPOSTOS PARA APLICACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

5.1. Introducio

O desvio de finalidade e a confusdo patrimonial sdo inovagdes trazidas com
a positivagdo da teoria da desconsideracdo no Codigo Civil de 2002 que, a nosso ver, teve
o condao de orientar os aplicadores de direito e, principalmente, os julgadores na correta
aplicacao de referida teoria.

De acordo com o 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 relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica”.

O abuso da personalidade juridica trazida no art. 50 nada mais ¢ do que uma
espécie do abuso de direito. Segundo Ana Caroline Santos Ceolin, o abuso da forma
juridica é uma modalidade do abuso de direito®™, que trataremos de definir mais adiante.

Com efeito, o art. 50 visa reprimir o abuso de direito cometido através da
manipulagdo da pessoa juridica. Nao podemos esquecer que as hipdteses de fraude
cometida com abuso da personalidade juridica também estdo inseridas no art. 50, j& que a
fraude ¢ uma forma de abuso. Ora, se a ordem juridica reprime o abuso, ndo faria sentido
ndo o reprimir em relagdo a fraude, que requer animus mais acentuado de prejudicar’ .

Certo ¢ que se abusa da personalidade juridica quando se excederem os
limites impostos pelo fim econdmico e social do direito a personalidade juridica. Os
principios vertentes variardo conforme a finalidade da sociedade. Por exemplo, se a

sociedade for empresaria, entrard em jogo o principio da fun¢do social da empresa ou o

380 Ceolin. Abusos na aplicagdo da teoria da desconsideracio da pessoa juridica, 2002, p. 24.
¥ Andrade Filho, 2005, p. 84.



principio da funcdo social da propriedade. O excesso aos limites impostos por tais
principios so serd manifesto se a personalidade juridica for utilizada para uma finalidade
ilegitima; ou se ela constituir um meio ineficaz para atingir finalidade legitima; ou se
existir outra forma, que ndo a personalidade juridica, capaz e menos onerosa para a
realizacdo da finalidade legitima; ou se até mesmo o sacrificio imposto pela personalidade
juridica for desproporcional a finalidade perseguida.

Passaremos entdo a verificar o sentido da definicdo legal dada pelo art. 50,
que caracteriza o abuso da personalidade juridica pelo desvio de finalidade e pela confusao

patrimonial.

5.2. Desvio de finalidade

Carlos Henrique Zangrando define o desvio de finalidade como:

“pratica de certos atos pelos administradores que, embora atuando
nos limites de seus poderes, desvirtuam seus objetivos ou suas
finalidades, afastando-as daquelas esperadas pela lei ou desejadas
pelo interesse social. Seria, portanto, a violagao ideoldgica da lei ou
do bem comum, colimando o administrador da empresa fim nao
desejado pelo legislador, ou utilizando motivos e meios imorais
para pratica de um ato de administracdo na empresa, aparentemente
legal™*?,

No entendimento de Luiza Rangel de Moraes, o desvio de finalidade “ocorre
quando o autor do ato, embora atuando nos limites de sua competéncia, o pratica por
motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico. O
desvio de finalidade ou de poder ¢, assim, a violacdo ideoldgica da lei ou, por outras

palavras, a violagdo material e moral da lei™®*’.

382 Zangrando. A prescrigio da responsabilidade dos socios pelas obrigagdes da sociedade e o Novo Codigo
Civil brasileiro. Revista LTr, v. 67, n. 6, jun. 2003, p. 663.

3% Moraes. Consideragdes sobre a teoria da desconsideracio da personalidade juridica e sua aplicagdo na
apuragdo de responsabilidades dos socios e administradores de sociedades limitadas e andnimas. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 25, jul./set. 2004, p. 36.



Para Edmar Oliveira Andrade Filho, “o desvio de finalidade corresponde ao
uso anormal da pessoa juridica que consiste no desvirtuamento da sua finalidade
institucional. A idéia de finalidade convém o conceito de fungdo de modo que o desvio de
finalidade seria, em verdade, um problema de disfungdo no uso da pessoa juridica™**.

A funcdo da pessoa juridica pode estar relacionada com o objeto social da
pessoa juridica ou pode ser referida como institui¢do, ou seja, como a finalidade inerente as
pessoas coletivas em geral, como institui¢des que fazem parte de uma comunidade®®’.

Em outras palavras, podemos dizer que um dos limites impostos ao
exercicio do direito de personalidade juridica ¢ a finalidade ou funcdo de tal direito.
Segundo Comparato, as pessoas juridicas s6 podem ser consideradas dinamicamente, ou
seja, pela funcdo que exercem, sendo que o desvio da funcdo implica a desconsideragao.

Segundo ele:

“Em toda pessoa juridica ha, pois, dois elementos fundamentais a
considerar: a finalidade e os poderes para consegui-la. Toda
funcdo, com efeito, supde poder proprio, competéncia. Da fungdo
geral da pessoa juridica, ligada ao seu fim, decorrem fungdes
particulares dos que sdo legitimados a atuar em vista desse fim, os
funciondrios. Mas enquanto a designagdo destes ¢ submetida a
vontade concreta dos homens, a definicdo daquelas — tanto da
funcdo geral como das fung¢des particulares — ¢ atribuida pela regra
geral, lei ou estatuto™™.

Portanto, tem razdo de ser o fato de o art. 46, I, do Coédigo Civil de 2002,
determinar que o registro de constitui¢ao da pessoa juridica deva declarar os fins desta. Se
a finalidade da pessoa juridica for econdmica, sera considerada uma sociedade e, sendo
uma sociedade empresaria, por exemplo, o objeto serd o exercicio profissional de atividade
econdmica organizada para a produ¢do ou circulagdo de bens e servigos (arts. 966 e 982 do
Codigo Civil de 2002). Se a finalidade da pessoa juridica ndo for de cunho econémico, o
art. 53 do mesmo Codigo define que a unido de pessoas organizadas para tais fins constitui
uma associacao. Na mesma linha, se a finalidade for religiosa, cultural ou de assisténcia, a

pessoa juridica serd uma fundagdo (art. 62).

3% Andrade Filho, 2005, p. 113.
3% Andrade Filho, 2005, p. 114.
386 Comparato, 1983, p. 283.



Podemos entender, entdo, como preceitua Comparato, que a
desconsideracao ¢ aplicada como conseqiiéncia de um desvio de fun¢do, resultante, na
maioria das vezes, de ato abusivo ou fraudulento. Ocorre que, seguindo o posicionamento
desse autor — que, como sabemos, defende a concepcdo objetiva da teoria da
desconsideragdo —, chegariamos ao ponto de tratar a desconsideragdo como uma
conseqiiéncia da desfuncionalizacao da pessoa juridica, quando ela € conseqiiéncia de certa
desfuncionalizacdo. A disfuncdo que ¢ relevante para a desconsideracdo seria somente a
violagdo ou o abuso da limitagdo da responsabilidade limitada, sendo certo que os critérios

objetivos podem e devem ser trabalhados no caso concreto, no entanto, ndo podemos nos

afastar do critério subjetivo, qual seja, a intencdo do agente®®’.

Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas, ao preceituar sobre a

finalidade (objeto de desvio) prevista no art. 50 do Cddigo Civil de 2002, conclui que:

“A finalidade referida no artigo nao diz respeito apenas aquela
presente nos estatutos sociais, mas, sim, também aos objetivos
sociais da pessoa juridica que motivam a propria personalizacio da
pessoa juridica. Tal fim social encontra-se assegurado nos arts. 5°,
XXIII, e 170, 111, de nossa Magna Carta™®.

A autora afirma que a finalidade ndo se limita aquela prevista nos estatutos
sociais da empresa, mas também deve ser vista de acordo com seus objetivos sociais. Com
isso, amplia o conceito de finalidade, que também devera atender a funcdo social da

personalidade juridica. Vejamos:

“se tomarmos a personalidade juridica como uma modalidade de
exercicio da propriedade (mesmo que seja apenas em seu aspecto
econdmico — atividades economicas — ou filoséfico), ela também
possui fungdo social. Desse modo, a pessoa juridica, que agrega
uma gama de direitos subjetivos, ndo pode atuar de forma contraria
aos fins sociais, devendo respeitar, em sua atividade, limites
impostos pela ordem juridica, pelo Direito objetivo. Disso se extrai
que, se porventura vier a causar danos a sociedade, a pessoa
juridica ou os responsaveis pela lesdo, conforme o caso concreto,
devem ser responsabilizados. Se analisado por esse angulo, poder-
se-ia concluir que, além da fraude e do abuso de direito, a
desconsideragdo da personalidade juridica poderia ser motivada por

37 Freitas, 2002, p. 223.
3% Freitas, 2002, p. 267.



qualquer desvio de funcao (que, de forma genérica, pode ser
entendido como abuso de direito), seja quando tiver ocorrido ilicito
com tal finalidade ou ndo™*’.

Perfilha o mesmo entendimento Rubens Requido, ao afirmar que o direito

deve atender a uma func¢ao social:

“O direito, enfim, foi criado em atencdo ao individuo, tendo por
objetivo ordenar sua convivéncia com outros individuos. O
exercicio de seus direitos, embora privados, deve atender a uma
finalidade social. A fun¢do social do direito, que se refere
sobretudo aos contratos e a propriedade, deve pelo individuo ser
atendida.

Assim, o sujeito ndo exercitara seus direitos egoisticamente, mas
tendo em vista a fungdo deles, a finalidade social que objetivam. O
ato, embora conforme a lei, se for contrario a essa finalidade, ¢
abusivo e, em conseqliéncia, atentatorio ao direito™*.

Portanto, o abuso da personalidade juridica caracterizado pelo desvio de
finalidade deve observar nao so a finalidade prevista no objeto social, mas deve também
ser interpretado a luz da fun¢do social da propriedade (arts. 5°, XXII, e 170, III, da CF/88,
e art. 1.288, § 1°, do Cddigo Civil de 2002). Como bem salienta o Min. Eros Roberto
Grau™', a “funciio social da empresa” ¢ expressamente reconhecida nos arts. 154 ¢ 116, §

Ginico, da Lei das S. A.*2. Sobre aludida funcio social, Modesto Carvalhosa aponta que:

“A empresa ¢ a racionalizagdo dos fatores econdmicos,
tecnologicos ¢ humanos da producdo, instituida sob a forma de
pessoa juridica, a companhia. Tem a empresa uma Obvia funcao
social, nela sendo interessados os empregados, os fornecedores, a
comunidade em que atua e o proprio Estado, que dela retira
contribui¢des fiscais e parafiscais™".

3% Freitas, 2002, p. 221.

3% Requido, 1988, p. 72-3.

31 Grau. 4 ordem econdémica na constituicio de 1988, 2002, p. 274.

%2 «“Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum que (...). Paragrafo tnico. O acionista controlador
deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir a sua func¢do social, e tem
deveres ¢ responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.

“Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢cdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins
e o interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da empresa”.

393 Carvalhosa. Comentdrios d Lei das Sociedades Anénimas, 1982, p. 150.



Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, encontramos
entendimentos no sentido de que a desconsideracao deve se apoiar em fatos concretos que
demonstrem o desvio de finalidade social da pessoa juridica, com proveito ilicito dos

socios. Vejamos:

“Doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica. Art. 28 do
Codigo de Defesa do Consumidor. Precedentes. 1. Nao
desqualificada a relacdo de consumo, possivel a desconsideragao da
personalidade juridica, provada nas instancias ordindrias a existéncia
de ato fraudulento e o desvio das finalidades da empresa, ainda mais
quando presente a participagdo direta do socio, em proveito proprio.
2. Recurso especial ndo conhecido™*.

Ainda referindo-se ao desvio de finalidade como um dos critérios para
aplicacdo da teoria da desconsideracdo, o Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n°
15.166/BA entendeu que a constituicdo de uma sociedade de fachada, em fraude a lei com
abuso de forma pela coincidéncia de socios, enderecos, empregados, para participagao de

uma licitag¢do, incorreu em desvio de finalidade e confusdo patrimonial. Sendo, vejamos:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. SANCAO DE
INIDONEIDADE PARA LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A
SOCIEDADE COM O MESMO OBJETO SOCIAL, MESMOS
SOCIOS E MESMO ENDERECO. FRAUDE A LEI E ABUSO
DE FORMA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO. PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA E DA INDISPONIBILIDADE DOS
INTERESSES PUBLICOS. — A constituicdo de nova sociedade,
com o mesmo objeto social, com 0s mesmos s4cios € com 0 mesmo
endereco, em substituicdo a outra declarada inidonea para licitar
com a Administragdo Publica Estadual, com o objetivo de burlar a
aplicacdo da san¢do administrativa, constitui abuso de forma e
fraude a Lei de Licitagdes Lei n°® 8.666/93, de modo a possibilitar a
aplicacdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica
para estenderem-se os efeitos da san¢do administrativa a nova
sociedade constituida. — A Administragdo Publica pode, em
observancia ao principio da moralidade administrativa e da

394 9Ty — REsp. 252.759/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3% T., j. 12.09.2000.



indisponibilidade dos interesses publicos tutelados, desconsiderar a
personalidade juridica de sociedade constituida com abuso de
forma e fraude a lei, desde que facultado ao administrado o
contraditdrio e a ampla defesa em processo administrativo regular.
— Recurso a que se nega provimento™”".

Por fim, ¢ importante ressaltar que a norma positivada no art. 50 nao
permite a desconsideragdo se ocorrer a simples disfungdo da pessoa juridica, seja o desvio
de finalidade, enquanto institui¢do, seja quando voltada a um fim especifico e que motivou
a sua existéncia. £ necessario, para aplicagdo da desconsideragdo através do desvio de
finalidade, que ocorra a utilizagdo da pessoa juridica de forma anormal e com intuito de

prejudicar terceiros.

5.3. Confusao patrimonial

A confusdo patrimonial inserida no art. 50 do Codigo Civil de 2002, como
um dos motivos ensejadores da aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica, ¢
uma inovag¢do na redacao de referido artigo que devemos atribuir as contribui¢des trazidas
pelo jurista Fabio Konder Comparato na elaboracao da positivacao da teoria, que cuidou de
tecer criticas quanto as redagdes anteriores pela falta de previsdo do pressuposto da
confusdo patrimonial. Suas criticas circundavam no fato de a confusdo patrimonial ndo
representar um desvio dos fins estabelecidos no ato constitutivo e dai a necessidade de ser
expressamente prevista. A confusdo patrimonial pode ocorrer mesmo que se esteja
desempenhando a atividade empresarial prevista nos estatutos ou atos constitutivos, ndo se
tratando da proibigdo da prética de atos ultra vires®*®.

Comparato afirma, ainda, que a confusdo patrimonial ndo se limita
exclusivamente ao fato de ocorrer a mistura de patrimonios da sociedade com os socios.
Na verdade, segundo o autor, a confusdo patrimonial entre sociedade controlada e

sociedade controladora é:

3% STJ — ROMS 15.166/BA, Rel. Min. Castro Meira, 2* T., j. 07.08.2003.
3% Comparato, 1976, p. 368-9.



“o critério fundamental para a desconsideragdo da personalidade
juridica externa corporis. E compreende-se, facilmente, que assim
seja, pois a pessoa juridica nada mais €, afinal, do que uma técnica
de separagdao patrimonial. Se o controlador, que ¢ o maior
interessado na manuteng¢do desse principio, descumpre-o na pratica,
ndo se vé bem por que os juizes haveriam de respeitd-lo,
transformando-o, dessarte, numa regra puramente unilateral™’,

E continua, ao apontar que a confusdo entre empresas do mesmo grupo ¢
praticamente inevitavel, ja que o interesse individual de uma sociedade ¢ subordinado ao
interesse geral das empresas agrupadas, o que torna praticamente impossivel evitar as
transferéncias de ativos. Ou se pune essa transferéncia entre sociedades, tornando ilegal e
abusiva a confusdo patrimonial para condenar o grupo, ou suspende-se definitivamente a
aplicacdo dessas normas deixando de lado os interesses dos credores®”.

Dessa forma ocorrera sempre uma tensao que caracterizara essa questao, no
sentido de estimular ou ndo a aplicacdo da teoria da desconsideragdo no grupo econdmico
que devera ser solucionada em cada caso concreto. No sistema brasileiro, as empresas
pertencentes ao mesmo grupo econdmico nao possuem, via de regra, responsabilidade
solidéria pelos débitos de outras empresas do mesmo grupo, de maneira que essa tensdo
torna-se ainda mais latente.

Comparato traz outro critério utilizado na Europa e nos Estados Unidos para
desconsiderar a personalidade juridica em componentes de um grupo econdémico, que € a
confusdo aparente de personalidades. Nao se trata apenas da confusdo interna, mas também
da externa, ou seja, sua apresentagdo perante terceiros’ . Em outras palavras, a confusio
externa ¢ aquela em que mais de uma sociedade aparece perante terceiros como se fossem
um grupo ou conglomerado.

O jurista argentino Daniel E. Moeremans, ao indicar a confusdo patrimonial

como um dos pressupostos para aplica¢do da teoria da desconsideragdo, afirma que:

“Os membros de uma pessoa juridica somente podem alegar a
limitacdo de responsabilidade que tem sua base no principio de
divisdo de patriménios, quando eles proprios nao respeitam tal
divisdo. Quando o patrimdnio dos s6cios ndo pode ser distinguido

397 Comparato, 1976, p. 362.
3% Comparato, 1976, p. 376.
3% Comparato, 1976, p. 373.



do patrimonio da sociedade fala-se de confusdo de patrimonios
(Vermogensvermengung). Quando por outro lado, a (“da” sic)
divisdo da pessoa juridica e de seus membros ndo puder ser
distinguida exteriormente fala-se de confusdo de esfera
(Spharenvermischung). Este Gltimo caso se apresenta quando por
ex. o nome, a organizacdo (livros, conta bancéria e bens
patrimoniais), a imputacdo patrimonial ou as formalidades
societarias ndo sdo cumpridas, e portanto ndo se pode identificar se
se esta na presenga de um ato societario ou dos socios. Em tal caso
ndo podem alegar os socios que sdo proprietarios de bens que
aparecem como sociais ou afirmar este carater quando os mesmos
aparecem como bens privados™*.

Muito embora a Lei estabelega uma separacdo entre o patriménio da
sociedade e o patriménio pessoal dos socios, em muitas situacdes o soOcio ndao da
importincia para referida distingdo, originando uma confusao entre o patrimonio pessoal e
o da sociedade, o que torna ilimitada a responsabilidade de quem lhe da causa*”'. E
continua, ao afirmar que “nessas situagdes, os membros da sociedade ndo poderdo invocar,
perante os credores sociais, a sua propriedade sobre objetos que eles proprios classificam
alternadamente como seus ou da sociedade™*.

As decisdes de nossos tribunais tém desconsiderado a personalidade
juridica, fixando o critério da confusdo patrimonial. No Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n°® 12.872/SP, de 24.06.2002, a 3* Turma do STJ fixou como critério de
confusdo patrimonial a “unidade gerencial, laboral e patrimonial” entre empresas do
mesmo grupo. No mesmo sentido foi proferida decisdo no Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranca 16.105/GO, da 3* Turma do STJ, de 19.08.2003, decidindo-se aplicar a teoria
da desconsideracao em caso de faléncia em que ficou comprovada a confusdo patrimonial

entre sociedades formalmente distintas.

490 Moeremans, 1989, p. 348 (tradugdo nossa). “Los miembros de una persona juridica sélo pueden alegar la
limitacion de responsabilidad que encuentra su base en el principio de division de patrimonios, cuando ellos
mismos no respetan dicha division. Cuando el patrimonio de los socios no puede distinguirse del patrimonio
de la sociedad se habla de una confusion de patrimonios (Vermogensvermengung). Cuando en cambio da
division de la persona juridica y de sus miembros no se puede distinguir exteriormente se habla de confusion
de esfera (Spharenvermischung). Este ultimo caso se presenta cuando por ej. el nombre, la organizacion
(libros, cuenta bancaria y bienes patrimoniales), la imputacion patrimonial o las formalidades societarias no
son cumplidas, y por lo tanto no se puede reconocer si se esta en presencia de un acto societario o de los
socios. En tal caso no pueden alegar los socios que ellos son proprietarios de los bienes que aparecen como
sociales o afirmar este caracter cuando los mismos aparecen como bienes privados”.

1 Xavier, 2002, p. 143.

92 Xavier, 2002, p. 144.



Podemos concluir que a confusdo patrimonial decorre da promiscuidade
entre os negocios da sociedade e dos socios, que sdo negligentes quanto a separagao dos
negocios pessoais € da empresa, impossibilitando que esta ultima tenha uma escrituracao
contabil transparente e propria. Assim como no desvio de finalidade, ¢ importante termos
em mente que a simples existéncia de confusdo patrimonial ndo ¢ suficiente para
caracterizar a desconsideracao da personalidade juridica. A confusdo, como critério para
superacdo, sO serd valida quando estiver vinculada a um abuso na utilizacdo da pessoa
juridica, ou seja, quando a mistura de patrimdénios ou de personalidades esteja sendo

utilizada para prejudicar terceiros.

5.4. Abuso de Direito

5.4.1. Introducao

Como ja ressaltamos acima, a desconsideracao da personalidade juridica € o
remédio utilizado para os atos cometidos com abuso de direito, dentre eles enquadra-se o
abuso da personalidade juridica, que podemos entender como espécie do género — abuso de
direito. Diante desse panorama, ¢ imprescindivel discorrermos sobre o conceito de abuso
de direito.

A origem do abuso de direito surgiu na Francga, no inicio do século XIX, em
seguida a promulgacdo do Code Napoleon. A construgdo da figura do abuso de direito ¢
jurisprudencial, sendo promulgada pelos tribunais franceses em 1808 com a condenagdo de
um industrial, proprietario de uma fabrica de chapéus, que expelia na fabricacdo dos
mesmos vapores desagradaveis pela vizinhanga. Nesse caso, foi caracterizado o abuso de
direito de propriedade e de exercicio profissional. A expressdo “abuso de direito” ¢

atribuida ao autor belga Laurent™.

03 Duarte. Boa-fé, abuso de direito e o Novo Codigo Civil brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 817, nov.
2003, p. 67.
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O abuso de direito € conceito que até um passado recente foi objeto de
controvérsia, inclusive com relagdo a sua propria existéncia. No direito romano existia o
principio nemine laedit qui jure suo utitur — aquele que age dentro de seu direito a
ninguém prejudica — que, com seu carater individualista, justificava excessos impunes no
exercicio dos direitos. Alguns doutrinadores, dentre eles, José Calvo Sotelo**, chegaram a
afirmar que o abuso de direito era desconhecido em Roma.

Comecou-se a perceber que a utilizagdo ilimitada de uma faculdade
conferida pelo ordenamento levava a situacdes de injustica, com o prejuizo de terceiros,
sem qualquer vantagem para aquele que praticou o ato. Dessa forma, comegou a surgir a
teoria do abuso de direito.

Segundo Venosa, “as exigéncias de equidade vao pouco a pouco tomando
forma. A nogdo de boa-fé¢ ganha terreno. O direito pretoriano ameniza as formulas,
decidindo de acordo com a boa-fé. E inafastavel que tal procedimento coibia o uso abusivo
de um direito™*"”.

Essa nova fase teve como marco a conhecida parémia summum jus, summa
injuria (do excesso do direito resulta a suprema injustica), através do qual Cicero advertiu

. . .. .4
que a justica exagerada se transforma em injusti¢a*®.

5.4.2. Teorias do Abuso de Direito

5.4.2.1. Teoria Subjetiva

Existem duas correntes que sustentam a aplicacdo da teoria subjetiva para o
exercicio abusivo de um direito. Os defensores da primeira corrente apontam que, para se
aferir o abuso de direito, ¢ imprescindivel a inten¢dao de que o titular de um direito estava

imbuido ao exercé-lo. E, portanto, da andlise do animus do titular de um direito que se

404 Sotelo. La doctrina del abuso del derecho como limitacion del derecho subjetivo, 1917, p. 45.

5 Venosa. Abuso de direito. Revista da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas de
Sdo Paulo, 1988, p. 257.

46 Maximiliano. Hermenéutica e aplicagdo do direito, 2003, p. 182.



verificara a existéncia ou ndo de abuso no seu exercicio. A segunda corrente defende que ¢
abusivo o exercicio de um direito decorrente da existéncia de culpa por parte do titular.

Em relacdo aos defensores da primeira corrente, se o titular de um direito
tem o objetivo de prejudicar terceiros, com as faculdades que lhe sdo concedidas pelo
ordenamento juridico, havera o exercicio abusivo de um direito, o que deve ser repelido. A
intencdo de prejudicar terceiros deve estar presente no momento do exercicio de um
direito, pois, caso contrario, ndo estaremos falando em abuso (mesmo que tal ato tenha
acarretado danos em outrem), mas de exercicio regular.

Percebe-se, entdo, que a gravidade do dano gerado pelo exercicio de um
direito ndo ¢ levada em consideracdo na primeira corrente da teoria subjetiva, mas tao
somente a intengdo do agente em lesar terceiros. E de se notar, portanto, que, ao adotar a
teoria subjetiva, estariamos deixando de considerar como atos abusivos aquelas situagdes
em que o exercicio de um direito, sem a caracterizagdo da intengdo de seu titular,
ocasionaria tremendas injusticas.

Acreditamos, junto a maioria dos doutrinadores, que a teoria subjetiva ndo €
suficiente para reprimir de forma eficaz e desejavel o exercicio abusivo de um direito. A
dificuldade em se provar a real intencdo do titular de determinado direito, ou mesmo
comprovar a culpa no exercicio de tal direito, ¢ de tao dificil aplicacdo que levaria aludida

teoria a ser praticamente letra morta em nosso ordenamento.

5.4.2.2. Teoria Objetiva

Na teoria objetiva a caracterizagdo do abuso de direito ndo leva em
consideracdo a inten¢do do titular do direito. Observa exclusivamente a conduta do sujeito.
As teorias objetivas dividem-se em: teoria do destino econdmico, teoria do fim social do
direito, teoria do motivo legitimo, teoria do uso normal do direito e teoria mista.

A primeira admite que um ato ¢ abusivo quando praticado de forma
contraria a sua finalidade econdmica. Para os que defendem essa teoria, ocorre o abuso

quando o ato praticado ndo traz qualquer vantagem para o titular do direito e causa



prejuizo a vitima. A maior critica que se faz a teoria € que o direito ndo se presta a proteger
interesses egoistas, sendo instrumento de paz social.

A segunda teoria, a do fim social, defende que hé abuso de direito quando se
exerce o direito em contrariedade ao fim social, desviando-o do estabelecido pelo
legislador. Todo direito deve cumprir uma fung¢do no contexto social, € quando isso nao
acontece surge o abuso. A critica feita a essa teoria ¢ o fato da concepcao social do direito
ser um conceito vago.

Louis Josserand foi o defensor da teoria do fim social. Segundo ele, o abuso
de direito ¢ exercido de conformidade com o direito subjetivo, mas em contrariedade as
regras sociais. Para o doutrinador, o Direito ¢ ciéncia social, passo a passo com a

comunidade, da qual ¢ regra e imagem, marco e reflexo:

“O direito, produto social ¢ a ciéncia social por exceléncia, a
primeira de todas por sua urgéncia, seu poder de coagdao e sua
virtude de organizacdo; ¢ a regra social obrigatoria, regra
cambiante, de aspectos multiplos e sucessivos, cujo poder de
adaptagdo ¢ infinito™*"’.

Josserand, entdo, esclarece a finalidade social do direito e o abuso de direito:

“Nesta teoria os direitos (...) derivam sua origem da comunidade e
dela recebem seu espirito e finalidade; cada um dirige-se a um fim,
do qual ndo pode o titular desvia-lo; foram feitos para a sociedade e
ndo a sociedade para eles; sua finalidade estd fora e acima deles
proprios; sdo, pois, ndo absolutos, sendo relativos; devem ser
exercidos no plano da instituicao, de acordo com seu espirito, ou do
contrario seguirdo uma direcdo falsa, e o titular que os tenha, ndo
usado, sendo abusado, vera comprometida sua responsabilidade
para com a vitima desse desvio culpado. (...) um ato praticado de
conformidade com determinado direito subjetivo pode estar em
conflito com o direito objetivo, com a juridicidade, e este conflito ¢
0 que os romanos haviam ja entrevisto e que traduziam pela
maxima famosa: Summum jus, summa injuria. (...) Freqiientemente
o fim ¢é suscetivel de justificar os meios empregados, porém em
nenhum caso os meios justificam o fim: isso seria a inversdo da

Y7 Josserand. Del abuso de los derechos y otros ensayos, 1999, p. 2 (tradugio nossa). “El derecho, producto
social es la ciéncia social por exceléncia, la primera de todas por su urgéncia, su poder de apremio y su virtud
de organizacion; es la regla social obligatoria, regla cambiante, de aspectos multiples y sucesivos, cuyo poder
de adaptacion es infinito”.



moral, seria uma imoralidade ademais de um absurdo, significaria o
campo amplamente aberto 4 mé fé e a fraude™*.

Devido as dificuldades oferecidas pelo critério finalistico, Josserand acaba
por sugerir sua substituicao pelo critério do motivo legitimo, uma variante da teoria do fim
social, que caracteriza o abuso de direito quando o titular do direito ndo tem um motivo

legitimo para exercitd-lo. Assim, esclarece o jurista francés que:

“(...) os romanos se limitaram, nesta obra de humanizac¢do e
socializacdo do direito, a perseguir o dolo e a fraude e a condenar
a inten¢do de causar dano; para eles o ato abusivo era unicamente
0 que se praticava com inten¢do nociva. O direito moderno e
especialmente o direito contemporaneo t€ém do abuso uma idéia
muito mais compreensiva; ¢ abusivo qualquer ato que, por seus
motivos e seu fim, vai contra o destino, contra a funcdo do direito
que se exerce; ao critério puramente intencional tende a substituir-
se um critério funcional, derivado do espirito do direito, da fungao
que lhe ¢ encomendada. Cada direito tem seu espirito, seu objeto,
sua finalidade; quem quer que tente afasta-lo de sua missdo social
comete uma falta, delituosa ou quase delituosa, um abuso do
direito suscetivel de comprometer, dado o caso, sua
responsabilidade.

Tudo se reduz, pois, ao discernimento, de um lado, do espirito, da
funcdo do direito controvertido e por outro, o motivo que o titular
obedeceu no caso concreto. Se houver concordancia, o direito foi
exercido corretamente, ou seja, impunemente; se houver
discordancia, o exercicio se converte em abuso e € suscetivel de
entrar em jogo a responsabilidade do agente™®.

% Josserand, 1999, p. 4 (tradugdo nossa). “En esta teoria los derechos (...) derivan su origen de la comunidad
y de ella reciben su espiritu y finalidad; cada uno se encamina a un fin, del cual no puede el titular desviarlo;
estan hechos para la sociedad y no la sociedad para ellos; su finalidad esta por fuera y por encima de ellos
mismos; son, pues, no absolutos, sino relativos; deben ejercese en el plano de la institucion, con arreglo a su
espiritu, o de lo contrario seguiran una direccion falsa, y el titular que ellos haya, no usado, sino abusado,
vera comprometida su responsabilidad para con la victima de esa desviacion culpada. (...) un acto cumplido
de conformidad con determinado derecho subjetivo puede estar en conflicto con el derecho objetivo, con la
juridicidad, y este conflicto es el que los romanos habian ya entrevisto y que traducian por la maxima
famosa: Summum jus, summa injuria. (...) A menudo el fin es susceptible de justificar los medios empleados,
pero en ningn caso los medios justifican el fin: ello seria la inversion de la moral, seria una inmoralidad a la
par que un absurdo, significaria el campo ampliamente abierto a la mala fe y al fraude”.

499 Josserand, 1999, p. 5 (tradugio nossa). “(...) los romanos se limitaron, en esta obra de humanizacion y
socializacion del derecho, a perseguir el dolo y el fraude y a condenar la intencion de causar daiio; para ellos
el acto abusivo unicamente era el que se cumplia con intencion nociva. El derecho moderno y especialmente
el derecho contemporaneo se forma del abuso una idea mucho mas comprensiva; es abusivo cualquier acto
que, por sus moviles y su fin, va contra el destino, contra la funcion del derecho que se ejerce; al criterio
puramente intencional tiende a substituirse un criterio funcional, derivado del espiritu del derecho, de la
funciéon que le esta encomendada. Cada derecho tiene su espiritu, su objeto, su finalidad; quien quiera que
intente apartalo de su mision social comete una falta, delictuosa o cuasidelictuosa, un abuso del derecho
susceptible de comprometer, dado el caso, su responsabilidad.



A teoria do uso normal do direito prega que ha abuso quando o exercicio de
um direito ¢ anormal, submetendo o direito de outros a riscos ou a prejuizos. A critica feita
a essa teoria ¢ a de que qualquer acdo humana gera um risco e pode gerar um prejuizo e,
portanto, tal critério ndo pode servir para caracterizar o uso abusivo.

A teoria mista procura conjugar o critério subjetivo € o objetivo para
configuragdo do abuso de direito. Segundo Daniel Boulos, a teoria mista ndo possui
relevancia pratica atualmente. De acordo com o autor, quando tecnicamente se considera a
teoria objetiva também se estd incorporando a teoria subjetiva. Tanto ¢ assim que, quando
o titular de um direito o exerce com animus nocendi, certamente estara frustrando o fim
social e econdmico do instituto, além de estar violando a boa-fé e os bons costumes”'”.

O doutrinador portugués Pedro Cordeiro ¢ um adepto da teoria objetiva do

abuso de direito. Segundo ele:

“se um comportamento € ou nao justo ndo pode ser determinado de
acordo com o ponto de vista daquele que o pratica, ou seja, em
funcdo da sua culpa, mas sim em face do seu valor intrinseco e dos
limites imanentes do instituto juridico em que se insere (...). Os
limites que o ordenamento juridico coloca a actuagdes jurigenas
tém, necessariamente, que ter cardcter objectivo. Se assim ndo
fosse, e restringindo-nos ao caso que particularmente nos interessa,
as possibilidades de desconsideragdo ficariam fortemente limitadas
com um elemento subjectivo adicional”™*'",

5.4.3. Criticas a teoria e conceito

Marcel Planiol sustentava que um ato ndo pode ser a0 mesmo tempo

conforme e contrario ao direito, razao pela qual entendia que a teoria do abuso de direito

Todo se reduce, pues, a discernir por una parte el espiritu, la funcién del derecho controvertido y por otra
parte el movil a que el titular ha obedecido en el caso concreto. Si hay concordancia, el derecho se ha
ejercido correctamente, es decir, impunemente; si hay discordancia, el ejercicio se convierte en abuso y es
susceptible de entrar en juego la responsabilidad del agente”.

1 Boulos. Abuso de direito no Novo Cédigo Civil, 2006, p. 42.

1 Cordeiro, 2005, p. 78.



seria uma contradi¢cdo logica. Segundo o autor, se hd abuso, ndo ha direito; se ha exercicio
de um direito, ndo hé abuso, pois o direito cessa onde o abuso comecga. A contradi¢ao
exposta por ele ¢ conseqiiéncia do fato de o termo “direito” ter diferentes acepgdes. Na
critica de Planiol, ¢ claro identificar direito com juricidade ou licitude, dai a contradi¢ao
412
emanada pelo autor™ ~.
Todavia, o termo “direito”, no que se refere a teoria do abuso, ¢ empregado
como faculdade. Assim, o ato pode ser conforme o direito (enquanto faculdade) conferido
413

ao titular e contrario ao direito como ordenamento, como campo da licitude™ ~.

No entendimento de Rui Stoco, o individuo:

“para exercitar o direito que lhe foi outorgado ou posto a
disposi¢do, deve conter-se dentro de uma limitacdo ética, além da
qual desborda do licito para o ilicito, e do exercicio regular para o
exercicio abusivo (...). Para situar-se no campo da normalidade e da
licitude n3o basta estar legitimado pela legislacdo existente e
asseguradora de direitos. Impde-se fazer uso adequado do arsenal
legislativo existente ¢ ndo dele prevalecer e utilizd-lo para fim
ilicito ou pretensdo subalterna™'*,

Irineu Strenger conceitua o abuso de direito como sendo “o ato realizado,
com apoio em preceito legal, que causa dano a interesse ndo especificamente protegido
pelo ordenamento positivo, manifestado pela lesdo a principios éticos e sociais, objetiva ou
subjetivamente, mediante adequagdo entre o intencional e o sentido da lei”*".

Segundo Ronnie Preuss Duarte, “ocorre o abuso de direito quando o
exercicio de determinada posi¢do juridica, apesar de aparentemente legitima, afasta-se da
realizacdo dos interesses pessoais do agente que foram o objetivo da norma que o confere,
ocasionando prejuizos a outrem™*'°.

No entendimento de Fabio Ulhoa Coelho, “é abusivo o exercicio de direito
quando dele decorrer prejuizo a terceiros, sem nenhum beneficio ao seu titular™*'’. O

professor traz em sua obra conceito de Pedro Batista Martins, que afirma: “o titular de um

direito, que, entre varios meios de realiza-los, escolhe precisamente o que, sendo mais

12 Planiol. Traité elémentaire de droit civil, v. I1, 1902.

413 Carpena. Abuso de direito nos contratos de consumo, 2001, p. 44-5.
1% Stoco. Abuso do direito e ma-fé processual, 2002, p. 59.

413 Strenger. Reparagdo do dano em direito internacional privado, 1973.
416 Duarte, 2003, p. 69.

417 Coelho, 1989, p. 57.



danoso para outrem, ndo o ¢ mais util para si, ou mais adequado ao espirito da instituicao,
comete, sem duvida, um ato abusivo, atentando contra a justa medida dos interesses em
conflito e contra o equilibrio das relagdes juridicas™*'®.

E, continua o autor, ao afirmar que a formulagdo objetiva da teoria do abuso
de direito, muito embora seja a que o direito brasileiro se filiou*'’, ndo é compativel com a
teoria subjetiva da desconsideragdao da personalidade juridica, em virtude da concepgao
subjetiva ter como finalidade para a desconsideracdo o ato abusivo que for praticado
intencionalmente com vistas a prejudicar terceiros, ou seja, o abuso de direito subjetivo**’.

O vigente Cddigo Civil consagrou, no seu art. 187, o abuso de direito. Vale
consignar que a teoria do abuso de direito ja era consagrada em nosso pais através da
doutrina e jurisprudéncia, que se embasava no art. 160, I, do Codigo Civil de 1916, em que
enunciava que nao constituia ato ilicito o “exercicio regular de um direito reconhecido”.
No entanto, € a primeira vez que se tem dispositivo expresso que consagra ¢ delimita o
instituto do abuso de direito, ndo existindo no Codigo Civil de 1916 qualquer norma que
corresponda ao art. 187 do Codex de 2002.

421

Tanto Preuss Duarte*' quanto Deborah Pierri**? partem do entendimento de

que o art. 187, que dispde sobre o abuso de direito no Cddigo Civil Brasileiro de 2002,
trilhou 0 mesmo caminho do art. 334 do Codigo Civil Portugués, consoante esclarecimento

prestado no acérddo do Tribunal de Lisboa:

“O abuso de direito esta previsto no art. 334 do Cod. Civil e
consiste no exercicio de um direito existente, de forma em que o
titular do mesmo exceda manifestamente os limites impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou economico desse
direito. Agir de boa-fé e de acordo com os bons costumes ¢ actuar
com diligéncia, zelo e lealdade face aos interesses da contraparte, ¢
ter uma conduta honesta e conscienciosa, numa linha de correcg¢ao
e probidade, visando nao prejudicar os legitimos interesses da outra
parte, ¢ proceder de modo a ndo procurar nem alcangar resultados
opostos aos que uma consciéncia razoavel poderia tolerar. Por
outro lado, exceder o fim social ou economico do direito ¢é utiliza-

418 Coelho, 1989, p. 58.
419 Coelho, 2003a, p. 363.
420 Coelho, 1989, p. 59.
2! Duarte, 2003, p. 69.
22 Pierri, 2004, p. 144.



lo para satisfagdo de interesses estranhos aos que a lei visou
proteger com o referido direito™**.

Com a positivagdo do abuso de direito, traduzido no art. 187 do Codigo
Civil de 2002, recentes julgados do Superior Tribunal de Justica ja vem aplicando-o. Nos
autos do REsp. 367.665/SP***, relatado pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar, decidiu-se em
15.05.2003, com base no art. 187, que configura abuso de direito a alienacdo da moradia de
uma familia por um de seus co-proprietarios, pois tal alienagdo causaria um prejuizo

desproporcional ao bem protegido em manifesto excesso a funcao social da propriedade.

. ~ . . ~ 425
Caberia no caso uma ac¢do de indenizagdo pelo uso como solucdo menos onerosa .

Vejamos:

“Condominio. Bem indivisivel. Aliena¢do judicial. Falta de citagao
do condomino. Moradia da familia. — O condéomino do imdvel
indivisivel que se quer alienar judicialmente deve ser citado. Art.
1.105 do CPC. — Servindo o im6vel modesto para a moradia da ex-
mulher e dos filhos do autor, a imposi¢do da perda do bem com a
alienagdo forgada caracteriza abuso de direito, pois a medida
servird apenas para preservar 25% da propriedade do autor. Art.
187 do Novo Coédigo Civil. Recurso Conhecido e Provido”.

Em outro julgado do STJ, em que se aplicou o art. 187 do Codigo Civil de
2002, decidiu-se que incorre em abuso de direito o protesto de duplicata com CNPJ

incorreto para prejudicar terceiros, por infracdo ao principio da boa-fé:

“Direito Civil. A¢do de indenizagdo por danos morais. Duplicata
levada a protesto com equivocado numero de CNPJ. Operagdo de
desconto. Art. 13, § 4°, da Lei n°® 5.474/68. Auséncia de verificacao
da regularidade da duplicata. Abuso de direito. — O banco que

423 Agravo n° 3117/01, Rel. Jodo Moreira Camilo, j. 29.03.2001, http://www.trl.pt/jurisp/3117-01cam.html,
apud Pierri, 2004, p. 145.

#% STJ — REsp. n°. 367.665/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 4* T., j. 15.05.2003.

23 Destaca-se trecho do voto do relator: “O novo Cédigo Civil define como ato ilicito o abuso do direito,
servindo como limite o fim social e econdmico e a boa-fé, conforme esta no art. 187. Tenho que este ¢ um
caso para sua aplicagdo. Impor a familia a alienacdo forcada do prédio que tem sua destinagcdo social
relevante, cuja garantia inclusive é também de responsabilidade do ora autor, sem que se tenha indicagdo de
como serd solucionado o grave problema que decorrera do exercicio do direito de alienagdo da coisa comum
— ¢é exercicio abusivo do direito. Além disso, hd que se atender a proporcionalidade entre o bem que se
preserva e o dano que se causa e a indispensabilidade de providéncia assim prejudicial ao interesse familiar.
A proporgdo certamente ndo existe e o direito do autor aos 25% de sua propriedade podera ser protegido com
acdo de indenizagdo pelo uso”.




recebe duplicata em operacdo de desconto e leva-a a protesto sem
verificar devidamente a sua regularidade comete ato abusivo e
responde pelos prejuizos causados a terceiros de boa-fé.
Precedentes. Recurso Especial conhecido e provido.”**

Em suma, o art. 187 do Codigo Civil de 2002, que consagra o abuso de
direito, ¢ de relevante importancia. O titular de um direito subjetivo que ndo se preocupar
com os valores éticos, morais e sociais, consagrados no ordenamento juridico, estara
praticando um abuso de direito vedado pelo referido art. 187, o que ocasionara diferentes
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tipos de conseqiiéncias juridicas, entre elas a responsabilidade civil**’.

5.4.4. Breves consideracdes do Direito Estrangeiro

Atualmente, os ordenamentos de diversos paises estabelecem expressamente
sanc¢oes ao abuso de direito.

O Cddigo Civil alemao prevé que “o exercicio de um direito ndo € permitido
quando tem por fim Unico causar prejuizo a outrem” (§ 226).

Na Suiga, o Cddigo Civil determina que “todos estdo obrigados a exercer
seus direitos e executar suas obrigagdes segundo as regras da boa-f¢”, de modo que “o
abuso manifesto de um direito ndo ¢ protegido pela lei” (art. 2°).

O Codigo Civil portugués dispde que “¢ ilegitimo o exercicio de um direito,
quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito” (art. 334).

No direito austriaco, impde-se o dever de indenizar o dano decorrente do
exercicio com menosprezo aos bons costumes e com a inten¢do evidente de lesar (art.
1.295 do Codigo Civil).

O Codigo Civil argentino dispde o seguinte: “O exercicio regular de um
direito proprio ou o cumprimento de uma obrigagao legal nao pode constituir como ilicito

nenhum ato. A lei ndo ampara o exercicio abusivo dos direitos. Se considerara assim o que

26 STJ — REsp. n° 456.088/GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* T., j. 04.09.2003.
427 Calcini. Abuso do direito e 0 Novo Codigo Civil. Revista dos Tribunais, v. 830, dez. 2004, p. 31.



contrariar os fins que aquela teve em vista ao reconhecé-los ou o que exceda os limites
impostos pela boa-fé, a moral e os bons costumes” (art. 1.071).

Na Espanha, o art. 7.2 do Cédigo Civil, com a reforma de 1974, dispde que:

“a lei ndo ampara o abuso do direito ou o exercicio anti-social do
mesmo. Todo ato ou omissdo que, pela intengdo do seu autor, por
seu objeto ou pelas circunstancias em que se realize ultrapasse
manifestamente os limites normais do exercicio de um direito, com
dano para terceiro, dard lugar a correspondente indenizagdo e a
adogdo das medidas judiciais ou administrativas que impeg¢am a
persisténcia no abuso”.

Carmen Bold6 Roda, ao comentar o artigo espanhol, afirma que foi adotada
a teoria subjetiva do abuso de direito. Segundo ela, a previsdo em aludido dispositivo da
(13 ~ 99 . r . . . y ;e
intencdo do autor” para se considerar anormal o exercicio de um direito ¢ tipica da
concepgao subjetiva. Da mesma forma, a analise das “circunstancias”, como caracterizador
do exercicio abusivo, é também tipica da teoria subjetiva*”®.
Segundo José da Silva Pacheco, do artigo espanhol supra referido, sobressai

que:

“a) a lei ndo ampara o abuso do direito; b) o abuso pode ocorrer
mediante ato ou omissdo; ¢) manifesta-se pela ultrapassagem dos
limites normais do exercicio regular de um direito; d) esse desvio
pode dar-se, alternativamente, pela intencdo do autor, por seu
objeto ou pelas circunstancias; e) se houver dano a terceiro, havera
indenizacdo correspondente; e ainda que ndo haja indenizacdo,
adotam-se medidas para impedir a continuag¢io do abuso™*%.

Na Italia, o Codigo Civil proibe os atos emulativos, mas sem adotar a teoria
do abuso de direito. José da Silva Pacheco ressalta, em sua obra, trabalho de Massino
Bianca, Guido Patti e Salvatore Patti, que afirmam que a teoria do abuso de direito ndo ¢

expressa no Codigo Civil daquele pais. Segundo os autores italianos:

428 Roda, 2000, p. 280.
429 Pacheco. Da teoria do abuso do direito no final do século XX. Revista da Academia Brasileira de Letras
Juridicas, v. 10, jul./dez. 1996, p. 72.



“o principio do abuso do direito ndo foi expressamente acolhido
pelo codigo civil italiano. Uma parte da doutrina caracteriza
todavia uma aplicag@o do principio na disposi¢ao sobre a interdi¢ao
dos atos competitivos (art. 830 cc). Outros, ao contrario, negam a
possibilidade de relacionar (“ricoltegare”, sic) o principio em
exame a esta norma, afirmando que aquela testemunha, ao
contrario, a concessdo egoista do direito de propriedade acolhido
pelo ordenamento (“ordenamento” sicy™.

Ja na Franga e na Bélgica ndo ha dispositivo legal expresso que coiba o
abuso de direito, mas sim consenso doutrindrio e jurisprudencial para sancionar o exercicio

abusivo de um direito.

5.4.5. Abuso de Direito e Ato ilicito

A controvérsia entre a diferenciagdo de abuso de direito e ato ilicito foi
sanada com a introdu¢do do art. 187 do Cddigo Civil de 2002, ja4 que ele afirma,
peremptoriamente, que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes”. Em outras palavras, o Codigo Civil considerou expressamente
0 ato abusivo como ato ilicito.

Importante ressaltarmos que o fato de o nosso ordenamento juridico ter
definido o ato abusivo como ilicito ndo significa dizer que o legislador considera idénticas
as realidades descritas nas normas dos arts. 186 e 187. Referidos artigos tratam de atos
ilicitos, porém de tipos diferentes.

Segundo Daniel Boulos:

“o primeiro dos artigos (ou seja, o artigo 186) descreve o ato ilicito
praticado a partir da auséncia de qualquer direito ou de qualquer

89 pacheco, 2006, p. 73 (tradugdo nossa). “il principio dell’abuso del dirito non & stato espressamente accolto
dal codice civile italiano. Una parte de la dottrina individua tuttativa un’applicazione del principio nella
dispozione sul divieto degli atti emulativi (art. 830 cc). Altri, vice-versa, negano la possibilita di ricoltegare il
principio in esame a questa norma, affermando che essa testimonia viceversa la concezione egoista del diritto
di proprieta accolta dall’ordenamento”.



prerrogativa em favor daquele que viola a norma nele contida. O
segundo dos referidos artigos (isto ¢, o artigo 187) descreve uma
forma de ilicitude que se configura a partir da existéncia, em favor
daquele que viola a norma nele espelhada, de uma prerrogativa a
priori assegurada pelo ordenamento juridico mas que, no seu
exercicio, apresentou-se em descompasso com o sentimento
juridico dominante™*'.

E continua, ao afirmar que a ilicitude prevista no art. 186 necessita da

comprovacado da culpa, elemento desnecessario para a configuragdo da ilicitude prevista no

art. 187%2,

No entendimento de Bruno Miragem:

“a identificacdo entre abuso e ilicitude ¢ reforcada, igualmente,
pela constatacdo de que em ambos se esta a tratar é da violacao de
limites previamente estabelecidos. O que se altera nada mais ¢ do
que a natureza desses mesmos limites. Enquanto na ilicitude o
limite evidente € o preceito normativo, cuja ordem de autorizacao,
permissdo ou proibi¢do torna algo imediato constatar sua violacao,
o abuso distingue-se desta apenas ao remeter tal exame para
elementos ndo expressos de modo especifico na norma, mas que se
depreendem de conceitos plurissignificativos, com ou sem
contetido valorativo pré-determinado, como ¢ o caso dos fins
sociais e econdmicos, a boa fé objetiva ou os bons costumes —
todos limites adotados no Cédigo Civil de 2002,

Outro fator que diferencia os tipos de atos ilicitos ¢ o fato de o art. 187

necessitar, para configuracdo do ato ilicito, da titularidade por parte daquele que se

pretende imputar a pratica da ilicitude, de um direito, faculdade, liberdade etc. A regra do
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art. 187 ndo ¢ valida para aquele que nao ¢ titular de um direito™".

Rui Stoco, defensor do ato abusivo como ato ilicito, afirma que “o ato

originalmente licito invade o campo da ilicitude quando cometido com excesso ou abuso.

Nesse momento torna-se antijuridico. Com essa qualificacdo, converte-se em ato ilicito
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Acreditamos ser essa a idéia acolhida no Codigo Civil de 2002, no seu art. 187.

1 Boulos, 2006, p. 46.
2 Boulos, 2006, p. 47.

3 Miragem. Abuso do direito: ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 842,

dez. 2005, p. 17.
4 Boulos, 2006, p. 47.
3 Stoco, 2002, p. 74.



Importante lembrarmos que, antes mesmo do advento do art. 187 do Codigo
Civil de 2002, Luiz Eduardo Schoueri ja preconizava que o abuso de direito ¢, sim, uma
espécie do género atos ilicitos™®. O STF também ja confirmava expressamente que o abuso
de direito é um ato ilicito™’ decorrente do exercicio irregular de um direito, interpretando-
se a contrario sensu™® a disposi¢do contida no art. 160, I, do Codigo Civil de 1916.

Enfim, hoje, no Brasil, tal discussdo esta superada pela expressa atribuicao
de ilicitude ao abuso de direito na norma contida no art. 187 do Codex em vigor, porém
com caracteristicas diversas daquelas que compdem o ato ilicito tradicionalmente trazido

em nosso ordenamento.

5.5. Fraude

Muito embora o art. 50 ndo faga mengdo explicita a fraude, entendemos nao
estarem excluidas as hipoteses de fraude, como um dos pressupostos para aplicagdo da
desconsideragao. A fraude caracteriza-se pela conduta praticada pelo devedor para prejuizo
de terceiros e, dessa forma, encontra-se abrangida no sentido amplo do conceito de abuso
da personalidade juridica.

A fraude e o abuso de direito configuram-se como fundamentais para a
aplicacdo da teoria da desconsideracao, dado que o seu objetivo ¢ limitar o uso da pessoa

juridica aos fins para os quais ela foi criada.

Segundo defini¢ao por De Placido e Silva,

“Fraude. Derivado do latim fraus, fraudis (engano, ma-fé, logro),
entende-se geralmente como o engano malicioso ou a agdo
astuciosa, promovidos de ma-fé, para ocultagdo da verdade ou fuga
ao cumprimento do dever. Nestas condigdes a fraude traz consigo o
sentido do engano, ndo como se evidencia no dolo, em que se
mostra a manobra fraudulenta para induzir outrem a pratica de ato,
de que lhe possa advir prejuizo, mas o engano oculto para furtar-se

8 Schoueri. Distribui¢io disfar¢ada de lucros, 1996, p. 146.
7 RE n° 18.874/BA ¢ RE n° 85.816/RJ.
38 RE n° 62.339/GO e RE n° 85.816/RJ.



o fraudulento ao cumprimento do que ¢ de sua obrigacdo ou para
logro de terceiros. E a intengdo de causar prejuizo a terceiros.
Assim, a fraude sempre se funda na pratica de ato lesivo a
interesses de terceiros ou da coletividade, ou seja, em ato onde se
evidencia a intencdo de frustrar-se a pessoa aos deveres
obrigacionais ou legais™**’.

A conceituagdo de fraude trazida por De Placido e Silva, segundo apontado

por Flavia Lefévre Guimardes™’, leva-nos a entender que a fraude ¢ figura independente

do dolo, o que acertadamente, no entendimento de Requido, ndo ¢é. Segundo o

comercialista, ¢ justamente o dolo que caracteriza a fraude, funcionando como um

balizador para diferenciar os conceitos de fraude e abuso de direito, ja que neste ultimo o

dolo ndo esta necessariamente presente. Vejamos:

“Considera-se ato fraudulento, como o conceituam os revisores do
Projeto de Codigo de Obrigacdes, no art. 67, ‘negdcio juridico
tramado para prejudicar credores, em beneficio do declarante ou de
terceiro’. No abuso de direito ndo existe, propriamente, trama
contra o direito de credor, mas surge do inadequado uso de um
direito, mesmo que seja estranho ao agente o proposito de
prejudicar o direito de outrem™**'.

Para Clovis Bevilaqua:

“o vocabulo fraude trouxe do Direito Romano uma certa vacilacao
de significado, que passou para o Direito francés e o patrio.
Realmente, os romanos, umas vezes, designavam por fraus,
qualquer ardil ou embuste empregado no intuito de enganar; outras
vezes, fraus equivalia a simulacdo, como na frase fraudem legi
faceri. Nosso Codigo de Comércio também emprega fraude como
sindnimo de simulacdo, e Coelho da Rocha no-la apresenta como
equivalente a dolo. Teixeira de Freitas, porém, acentuou a distingdo
que se deve fazer entre os dois vocabulos, e fixou a nocdo de
fraude. E a define o emérito civilista como ‘o artificio malicioso
para prejudicar terceiro’”**.

9 Silva, 1967, p. 718.

0 Guimaraes, 1998, p. 163.

#1 Requido, 1988, p. 73.

2 Bevilaqua. Teoria geral do direito civil, §55 apud Pereira, 2004, p. 536.



Para a caracterizagdo da fraude ¢ importante que haja a intengdo deliberada
ou consciéncia de produzir o dano ao credor. Podemos entender como requisitos da fraude
a ma-fé ou a malicia do devedor e a inten¢dao de gerar um prejuizo a outrem. Nao hd como
dissociar a relevancia do prejuizo para a definigio do conceito de fraude**.

No entendimento de Caio Mario da Silva Pereira, a “fraude é manobra
engendrada com o fito de prejudicar terceiro; e tanto se insere no negocio unilateral (caso
em que macula o negdcio ainda que dela ndo participe outra pessoa), como se imiscui no

negocio bilateral (caso em que a maquinagdo é concentrada entre as partes)™**.

Continuando: “na fraude o que estara presente € o proposito de levar aos credores um
prejuizo, em beneficio préprio ou alheio, furtando-lhes a garantia real que devem encontrar
no patriménio do devedor. Seus requisitos sdo a ma-fé ou malicia do devedor, e a intengdo
de impor um prejuizo a terceiro™*’. Segundo o autor, ndo se exige na caracterizagio da
fraude que o devedor traga a intengdo deliberada de causar prejuizo, bastando a
consciéncia de produzir o dano**®, o que, segundo Fabio Ulhoa, ndo é o entendimento mais
acertado, pois prescindir da intencdo deliberada do agente de prejudicar alguém, sejam
terceiros ou credores, contando apenas com a consciéncia do dano, configura abuso de
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direito e ndo fraude™".

Na concepgao de Alvino Lima:

“para caracterizacdo da fraude, qualquer que seja o aspecto ou
modalidade que apresente, decorre sempre do emprego de meios
licitos em si mesmos, sejam atos ou fatos juridicos, para atingir
resultados ndo permitidos pela lei, repudiados pelo direito e, em
geral, contrarios aos interesses de terceiros, ou apenas violadores
de preceitos de ordem publica, sem atingir direitos subjetivos™**®.

E continua, ao ressaltar que “do proprio conceito de fraude a lei se deduz
que o seu primeiro elemento substancial consiste na frustracdo da lei; ela se dirige contra

uma regra obrigatoria, da qual pretende livrar-se o autor do ato fraudulento, a fim de

* Freitas, 2002, p. 218.

4 Pereira, 2004, p. 536.

445 Pereira, 2004, p. 537.

446 Pereira, 2004, p. 537.

#7 Coelho, 1989, p. 57.

8 Lima. 4 fraude no direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 1965, p. 20 (apud Andrade Filho, 2005, p. 97).



subtrair-se da sua san¢ao”, de modo que o “primeiro objetivo da fraude a lei ¢ iludir o

dispositivo legal, a regra obrigatoria, que impde sancdes contra seus transgressores™ .

Castro y Bravo aponta que “o negocio em fraude a lei ndo ¢ mais que uma
manifestagdo especial da fraude a lei”. Consiste em “utilizar um tipo de negocio ou um

procedimento negocial com o objetivo de lograr algo em si mesmo ilicito, visando escapar
de uma proibicio legal”*’.

José Hurtado Cobles, que trata da desconsideracdo do grupo de empresas,
afirma que uma das caracteristicas da fraude ¢ a tentativa do devedor livrar-se das dividas,
sejam de origem legal, contratual ou extracontratual, mediante uma estruturacdo artificial

de varias empresas. Segundo ele:

“Para os efeitos que aqui interessam poderiamos definir o elemento
fraudulento da doutrina do grupo de empresa como aquela intengao
de conseguir a evitagdo de responsabilidades trabalhistas, quer de
origem legal, contratual ou extracontratual, mediante uma
estruturacdo artificial de vérias empresas sem um verdadeiro
substrato na realidade material.

Nesta matéria especifica dos grupos de empresas o processo de
criagdo de filiais constitui a forma mais habitual de criagdo e
posterior desenvolvimento do mesmo e, simultaneamente, uma das
suposi¢des mais freqiientemente utilizada na pratica atual quando
existe no grupo a intencdo de defraudar terceiros credores. Assim,
estes casos fraudulentos costumam consistir em provocacao de
insolvéncias patrimoniais de alguma das empresas filiais do grupo
com a sucessiva criacdo de outra nova que assume a atividade
anterior total ou parcialmente™**".

O doutrinador traz decisdes dos Tribunais espanhois que aplicaram a

desconsideragao da personalidade juridica na caracterizacdo da fraude:

9 Lima, 1965, p. 36-7, apud Andrade Filho, 2005, p. 98.

40 Castro y Bravo. El negocio juridico, 1971, p. 340.

1 Cobles. El levantamiento del velo y los grupos de empresas, 2005, p. 69 (tradugio nossa). “A los efectos
que aqui interesan podriamos definir el elemento fraudulento de la doctrina del grupo de empresas como
aquella intencion de conseguir la elusion de responsabilidades laborales, sean de origen legal, contractual o
extracontractual, mediante uma estructuracion artificial de varias empresas sin un verdadero sustrato em la
realidad material. En esta matéria especifica de los grupos de empresa el processo de creacion de filiales
constituye la forma mas habitual de creacion y posterior desarrollo del mismo y, a la vez, uno de los
supuestos mas frecuentemente utilizado em la practica de nuestros dias cuando existe em el grupo un animo
de defraudar a terceros acreedores. Asi, estos casos fraudulentos suelen consisitir em la provocacion de
insolvéncias patrimoniales de alguna de las empresas filiales del grupo com sucesiva creacion de outra nueva
que asume la anterior actividad total o parcialmente”.



“STS (Sala 1*) de 31 de dezembro de 1993, Relator Sr. Eduardo
Fernandez-Cid de Temes (RJA 9926). Textualmente: (...) ¢ a
doutrina do levantamento de véu, que parte da existéncia de ma f¢,
atuacdo fraudulenta ou abusiva na personalidade juridica para
evitar responsabilidades, tampouco pode ser trasladada ao Estado e
seus orgdos autonomos, pois de forma alguma lhe podem ser
atribuidas tais condutas na organizacdo de suas instituicdes™ 2.

“STS (Sala 1%) de 24 de fevereiro de 1995, Relator Sr. Jaime Santos
Briz (RJA 1111). Textualmente: (...) ainda que se trata de dar
seguranga e confianga as relagdes juridicas e evitar confusdo para
terceiros, também ¢ certo que a doutrina jurisprudencial discutida
ndo exigiu como essencial para aplica-la que se tenha atuado de ma
fé ou com abuso do direito e que se tenha prejudicado efetivamente
os interesses alheios, ainda que aquela confusdo possa originar
prejuizos e incertezas™*.

A jurisprudéncia de nossos tribunais evoluiu bastante nos ultimos 50 anos,
reconhecendo, desde aquela época, a ilicitude da fraude a lei. Ja em 1950, foi proferido
acordao pelo plenario do STF, Recurso Especial n° 11.561/DF, que reconheceu a ilicitude
da fraude a lei — Lei n® 24.150/34 — num caso de pedido insincero de retomada de prédio
para uso proprio™”.

Em 2003, no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°® 15.166, foi
desconsiderada a personalidade juridica na caracterizacdo de fraude a lei — Lei n° 8.666/93
— quando da constituicdo de sociedade para burlar impedimento de participar de

.. ~ 4
licitagao >,

2 QTS (Sala 1) de 31 de diciembre de 1993, Ponente D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes (RJA 9.926),
apud Cobles, 2005, p. 70 (tradugdo nossa). “STS (Sala 1%) de 31 de diciembre de 1993, Ponente D. Eduardo
Fernandez-Cid de Temes (RJA 9926). Textualmente: (...) y la doctrina del levantamiento del velo, que parte
de la existéncia de mala f€, actuar fraudulento o abusivo em la personalidad juridica para evitar
responsabilidades, tampoco puede trasladarse al Estado y sus organismos autdnomos, pues en modo alguno
pueden achacarsele tales conductas em la organizacion de sus instituciones”.

3 STS (Sala 1) de 24 de febrero de 1995, Ponente D. Jaime Santos Briz (RJA 1.111), apud Cobles, 2005, p.
70 (traducdo nossa). “STS (Sala 1*) de 24 de febrero de 1995, Ponente D. Jaime Santos Briz (RJA 1111).
Textualmente: (...) si bien se trata de dar seguridad y confianza a las relaciones juridicas y evitar
confusionismo para terceros, también es cierto que la doctrina jurisprudencial discutida no ha exigido como
esencial para aplicarla que se actie de mala fé o com abuso de derecho y que se hayan prejudicado
efectivamente los interesses ajenos, aunque aquel confusionismo pueda originar perjuicios e incertidumbres”.
#% REsp. n° 11.561/DF, Rel. Min. José Linhares, Tribunal Pleno, j. 18.08.1950, DJ de 27.05.1952 — Ementa:
“Locagéo de Prédio. Contrato celebrado em fraude da Lei n® 24.150. Sua cess@o era inoperante. Provada a
insinceridade do pedido de retomada para uso proprio. Ndo havia como negar a acdo proposta. Rejei¢do de
Embargos”.

5 ROMS n° 15.166, j. 07.08.2003, DJ de 08.09.2003 (apud Andrade Filho, 2005, p. 102). Ementa: “A
constitui¢do de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com os mesmos s6cios € com 0 mesmo



5.6. Distinc¢ao entre Abuso de Direito e Fraude

Nas licoes de Pontes de Miranda, os conceitos de abuso de direito e fraude
se diferem. Segundo o autor, “o que se passa com a fraude a lei parece-se, porém ndo se
identifica com o que passa com o abuso de direito. Ali, usa-se irregularmente a autonomia

privada; aqui exerce-se irregularmente o direito**°.

. . 457
Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero

explicam bem essa diferenca.
Segundo eles, enquanto o abuso de direito se refere ao uso de direitos subjetivos, a fraude a
lei refere-se ao uso de um poder normativo ou, se preferivel, de um direito objetivo. Os
autores explicam que direito subjetivo e poder normativo ndo se confundem. Direito
subjetivo ¢ um titulo que constitui o fundamento de varias posi¢cdes normativas dirigido a
promover ou proteger um estado de coisas considerado valioso, com a possibilidade fatica
de afetar interesses alheios. Em outras palavras, e na concep¢ao de Paulo Dourado de
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Gusmao ", “o direito subjetivo ¢ a atribuicdo ou imputacdo a uma pessoa do poder de

exigir de outrem um comportamento tipico” ou, segundo Bruno Miragem®”, “¢ a
expressdo de uma liberdade juridica decorrente do livre arbitrio reconhecido a pessoa
capaz de direitos e obrigagdes”. Por sua vez, o poder normativo, fundamento dos negocios
em fraude a lei, consiste na atribuicdo a um sujeito da possibilidade normativa de produzir
certos resultados institucionais ou mudan¢as normativas.

Para Féabio Ulhoa Coelho, a diferenca entre fraude e abuso de direito, para a

formulagdo subjetiva da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, esta no fato

de a fraude ndo necessitar da existéncia de elemento intermediario entre a intengdo de

endereco, em substitui¢cdo a outra declarada inidonea para licitar com a Administragdo Publica Estadual, com
0 objetivo de burlar a aplicagdo da san¢do administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de
Licitagdes, Lei n® 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da desconsiderag@o da personalidade
juridica para estenderem-se os efeitos da sangdo administrativa a nova sociedade constituida.

A Administragdo Publica pode, em observancia ao principio da moralidade administrativa e da
indisponibilidade dos interesses publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de sociedade
constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que facultado ao administrado o contraditério e a ampla
defesa em processo administrativo regular”.

48 Miranda. Tratado de direito privado, 1999, p. 96.

7 Atienza e Manero. Ilicitos atipicos, 2000, p. 87.

438 Gusmao. Pressupostos filosoficos da nogao de abuso do direito. Revista Forense, v. 120, nov. 1948, p.375.
9 Miragem, 2005, p. 29.



prejudicar terceiro € o dano, enquanto que no abuso de direito, a intengdo de prejudicar
terceiro surge do inadequado uso de um direito*®.

No entendimento de Requido, como ja transcrito acima, a fraude deriva da
intencdo de prejudicar terceiros ou credores, sendo que no abuso de direito ndo existe
propriamente trama contra o direito de credor, mas sim o uso inadequado de um direito,
mesmo que nao se tenha atentado ao titular do direito o proposito de prejuizo do direito de
outrem*®’.

Existem, ainda, de acordo com Pedro Batista Martins, duas outras diferencas
entre a fraude a lei e o abuso de direito: uma quanto aos efeitos e outra quanto a sua
substancia. Quanto aos efeitos, a san¢do da fraude a lei deve ser a nulidade do negbcio
juridico — confirmada pelo Codigo Civil de 2002, ressalte-se —, j&4 no abuso de direito a
sancdo consiste em uma reparagdo em dinheiro (art. 927 do Codigo Civil de 2002). Com
relacdo a substancia, o autor aponta que o abuso constitui em exercicio anormal de um
direito, enquanto a fraude a lei consiste em violagao indireta da lei, mediante engenhosa e
complicada combinagio de meios contra tal resultado*®?.

Por fim, como bem ressalta Pontes de Miranda, a fraude a lei, por se tratar
de violagdo indireta da norma, seria de reprovacao obrigatdria, sob pena de destruigdo de
todo o sistema juridico em caso de tolerancia da fraude a lei, diferentemente do abuso de

direito, que ¢ de reprovagio facultativa*®.

460 Coelho, 1989, p. 60.

! Requido, 1988, p. 73.

2 Martins. Abuso do direito e o ato ilicito, 2002, p. 120.
43 Miranda, 1999, p. 96.



6. A DESCONSIDERACAO NO GRUPO DE EMPRESAS

A internacionaliza¢do e interdependéncia dos mercados nacionais, a
universalizacdo do modelo de mercado livre, o aumento exponencial no volume das
transacdes comerciais e financeiras, e a progressiva elimina¢do das barreiras ao comércio
internacional tornariam progressivamente obsoleto o modelo tradicional da sociedade
comercial individual, o qual viria dar lugar a formagao de grupos de sociedades.

O grupo de sociedades, técnica de organizacdo juridica da empresa
moderna, pode ser definido como um conjunto de sociedades comerciais que, conservando
cada uma a sua autonomia juridica, encontram-se subordinadas a uma dire¢do econdmica
unitaria exercida por uma outra sociedade (sociedade-mae). Aludidos grupos estdo em
voga em todo o mundo. Os cadastros estatistico-societarios disponiveis nos trés maiores
mercados mundiais, a “Global Triad” — Estados Unidos, Unido Européia e Japdo — indicam
uma tendéncia das sociedades em se agruparem. Assim acontece com 70% das sociedades
na Alemanha, 50% na Suiga, 60% na Franga, 55% na Inglaterra, 65% nos Estados Unidos
e 88% no Japéo464.

Segundo José Engracia Antunes, “a radical transformacdo dos sistemas
econdmicos (concentracdo versus globalizagdo) e das estruturas organizativas da sua
cédula basica, a empresa (unissocietaria versus plurissocietaria), apenas se tornou possivel
gracas a uma relevantissima evolucao verificada no seio do proprio Direito Societario
contemporaneo: a consagra¢do do fendmeno do controlo intersocietario”. E continua, ao

afirmar que:

“seria justamente a legitimacdo e consagracdo de diversos
mecanismos de controle de sociedades sobre sociedades, ocorrida
progressivamente em todas as ordens juridico-societarias
contemporaneas, que viria a conferir viabilidade pratica e
consisténcia juridica a semelhante forma de organizagdo
empresarial: na verdade, foram tais mecanismos que permitiram o
estabelecimento da tipica e complexa rede de lagos intersocietarios
sobre a qual repousa toda a empresa grupal (pluralidade juridica) e
¢ gracas a eles que o respectivo vértice hierarquico assegura a

% Antunes. Estrutura e responsabilidade da empresa: o moderno paradoxo regulatério. Revista Direito GV,
v. 1, n. 2, jun./dez. 2005, p. 35.



coordenagdo estratégica e a coesao econdomica do todo empresarial
(unidade econémica)™*®’.

A personalidade juridica possibilita a independéncia patrimonial e a
autonomia de vontade da sociedade comercial. No entanto, no grupo de sociedades, os
efeitos da personificacdo ndo sdo sempre observados nos negocios, podendo prevalecer o
interesse do grupo sobre a sociedade isolada. A formagdo interna da vontade social
singular pode ficar suprimida diante do comando exterior a sua organizagao.

Apesar da subordinac¢ao das sociedades formadoras do grupo, a autonomia
juridica ¢ mantida, de maneira que cada sociedade preserve sua personalidade individual.
Essa caracteristica atrai investidores, na medida em que limita responsabilidades. E ¢
justamente a independéncia da personalidade juridica (que significa a separagdo de
patrimonios e de responsabilidades) que leva a preocupagdao de como tal autonomia sera
usada, de forma que a aplicacdo da desconsideracdo seja o remédio excepcional para coibir
praticas indevidas no grupo de empresas.

No entendimento de Jorge Lobo, no grupo de empresas deve-se prever a
personificacdo do grupo e sua responsabilidade solidaria, com a finalidade de obrigar o
empresario a honrar a palavra empenhada, seja através da sociedade controladora ou de
suas controladas*®. Segundo o comercialista, atribuir personalidade juridica ao grupo de
sociedades nao significa excluir a responsabilidade das sociedades agrupadas pelas dividas
contraidas, pois sdo sempre responsaveis pelas obrigagdes assumidas por seus
administradores na forma da lei e dos estatutos sociais*®’.

As legislacdes da Europa disciplinam no agrupamento de empresas os
interesses de terceiros, de modo a impedir que se tornem instrumentos de opressdo e
tirania*®®. O remédio para coibir as praticas de atos abusivos e fraudulentos através da
utilizacdo do grupo de empresas ¢ a desconsideracdo da personalidade juridica, passando
elas a serem consideradas ndo como empresas isoladas e independentes, mas como partes

. ~ 4
de um todo, de um grupo, como de fato assim o sio"®.

65 Antunes, 2005, p. 36.

466 1,0bo. Direitos dos grupos de sociedades. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, v. 107, jul./set. 1997, p. 122.

7 Lobo, 1997, p. 113-4.

468 Requido, 1988, p. 287.

49 Requido, 1988, p. 291.



Segundo Requido, “passou-se a perceber que a personificacdo das
sociedades comerciais nao podia ser concebida como um direito absoluto e inquestionavel.
O reconhecimento de sua relatividade se impunha, para ensejar a sua desconsideragdo ou
afastamento, para que o juiz pudesse penetrar no seu amago, a fim de impedir a injustica

4 .
ou a fraude”"’. E continua, ao afirmar que:

“tao logo se verifique ou evidencie que, nas suas relagdes com
terceiros — acionistas ou credores —, 0 grupo societario se queira
valer da autonomia das sociedades isoladamente consideradas que
o compdem para, através dessa autonomia, obter vantagens
indevidas ou descabidas, deve a personalidade juridica ser
desconsiderada, para se tratar o grupo como uma unidade

econdmica, sem distingdes, como de fato &7,

Para Rolf Serick, o simples fato de uma empresa possuir quase todas as
acoes de outra ndo ¢ suficiente para ensejar a desconsideragdo. Para isso, € necessaria a
existéncia do abuso da figura juridica’”®>. Conforme o autor, nos problemas relativos as
sociedades mae e filha apresentam-se aspectos especificos, ndo sendo possivel elaborar
uma regra geral de quando a sociedade-mide deva responsabilizar-se pelas obrigagdes
assumidas pela sociedade-filha, nem quando deva assumir os atos ilicitos realizados pela
sociedade controlada®”.

Através da andlise de varios casos jurisprudenciais, que negaram a

autonomia de duas pessoas juridicas, Serick deduziu alguns principios fundamentais para

reconhecer a sociedade-filha uma personalidade juridica autbnoma quando:

“a) as duas sociedades sdo financeiramente autonomas para o que ¢
necessario que a sociedade filha possa dispor de um capital
suficiente para poder fazer frente as proprias obrigagdes; b) a
atividade das duas pessoas juridicas deve ser desenvolvida
autonomamente e ser conduzida com base em contabilidades
separadas; c) as assembléias sociais devem ser mantidas distantes
(e se isto se verificar ¢ irrelevante o fato de que os administradores

410 1dem ib.

41 Requido, 1988, p. 296.
72 Serick, 1966, p. 111-2.
3 Serick, 1966, p. 113-4.



sejam os mesmos); d) ndo deve ser criada a garantia de que as duas
sociedades de identificam™*.

E importante lembrar que, para o autor aleméo, a quebra da autonomia entre
sociedade mae e filha deve ser precedida de um caso de abuso da figura da pessoa juridica
que dé ao juiz critérios para ndo separar a sociedade controladora da controlada*’.

Por fim, traz exemplo de desconsideracdo no grupo de empresas ao
mencionar o caso “In Re Muncie Pulp Company”, através do qual a Pulp Company havia
constituido a Great Western Natural Gas Company, transferindo a esta nova empresa
fundos dotados de fonte de gés e de petrdleo. A Pulp Company possuia todas as agdes da
Great Western, com exce¢do de uma acdo possuida por um testa-de-ferro. A Pulp
Company controlava totalmente a Great Western, que ndo tinha contabilidade separada,
ndo conduzia seus negocios etc. No momento em que a Pulp Company incorreu em um
processo concursal, a Great Company foi chamada para também responsabilizar-se pelo
débito de sua controladora, por se entender que o patrimonio desta ultima, testa-de-ferro da
controladora, pertencia a Pulp Company*’°.

Verrucoli, estudando a aplicagdo da doutrina no direito continental europeu,

enfoca sua atuagdo no caso de sociedades coligadas. Segundo o jurista italiano:

“Uma outra constru¢cdo foi apresentada, subseqiientemente, com
referéncia ao sistema das ‘sociedades coligadas’, ou ‘de rede”. Tal
teoria assume que ‘com a criagdo de uma sociedade-filial, a
sociedade-matriz persegue o objetivo preciso de conseguir o
desdobramento ficticio permanente da propria subjetividade
juridica, mesmo que restando economicamente Unico (sic) centro
de interesses’: onde se teria um caso (...) de simulacdo absoluta™””.

4% Serick, 1966, p. 115 (tradugdo nossa). “a) le due societd sono finanziariamente autonome per il che &
necessario che la societa figlia possa disporre di um capitale sufficiente per poter far fronte alle proprie
obbligazioni; b) l"attivita delle due persone giuridiche deve svolgersi autonomamente ed essere condotta sulla
base di contabilita separate; c) le assemblee sociali devono essere mantenute distinte (e se cio si verifica €
irrilevante il fatto che gli amministratori siano gli stessi); d) non si deve far nascere 1’afidamento che 1€ due
societa si identifichino)”.

73 Serick, 1966, p. 116.

76 Serick, 1966, p. 118.

47 Verrucoli, 1964, p. 164 (tradu¢io nossa). “Un’altra costruzione si & prospettata, sucessivamente, com
riferimento al sistema delle ‘societa collegate’, o ‘a catena’. Tale teoria assume che ‘con la creazione di una
societa-figlia, la societa-madre persegue lo scopo preciso di conseguirei | fittizio sdoppiamento permanente
della propria soggettivita giuridica, pur restando economicamente unico centro di interessi’: onde si avrebbe
un caso (...) di simulazione absoluta”.



E importante ressaltarmos que a existéncia do controle entre duas
sociedades distintas nao pode isoladamente levar a aplicacao da teoria da desconsideracao,
devendo-se observar critérios complementares para ensejo da teoria.

Susy Elizabeth Koury traz em sua obra a analise de autores que estudaram
decisdes dos tribunais franceses para dar pardmetro aos critérios de aplicacdo da
desconsideragao entre controlada e controladora. Segundo a autora, Vanhaecke aponta caso
de confusdo patrimonial entre controlada e controladora, em virtude de possuirem a mesma
sede, sucursal, mesmo numero de telefone etc. Outro autor francés destacado pela autora,
Despax, afirma ser a comunidade de interesses econdmicos o fator essencial para
considerar controlada e controladora como uma s6 empresa, entendendo, nessas condigdes,
ser aplicavel a desconsideragio da personalidade juridica®’®.

Ousamos divergir de tal entendimento, na medida em que a unidade
econdmica ¢ um elemento inerente ao grupo de empresas ¢ ndo pode isoladamente ser
caracterizada como fato ensejador da desconsideragao. Faz-se necessario, para aplicagdao da
desconsideragdo, que existam praticas abusivas advindas do mau uso da personalidade
juridica no grupo de sociedades.

Nas hipoteses de desconsideragdo € preciso analisar cada caso concreto, nao
sendo possivel chegar a uma regra geral. A nocao de controle ndo pode ser analisada
isoladamente para ensejar a aplicacdo da desconsideragdo, pois o controle s6 se choca com
a no¢do de personalidade juridica em certos casos, prevalecendo o reconhecimento as
sociedades controladas de uma personalidade juridica independente. O fato de as
controladoras, em virtude de deter o controle aciondrio das controladas e deliberar por
estas ultimas, ndo significa necessariamente ter que desconsiderar a personalidade juridica.

Mateo Tonello, em sua obra sobre grupos de sociedades, traz caso da
jurisprudéncia italiana em que se constatou todos os requisitos para aplicacdo da
desconsideragao em um grupo de empresas. A decisdo refere-se a quatro sociedades por
acdes, cada uma quase que totalmente controlada pelos irmdos Biagio e Anselmo
Manganaro ¢ as demais nas médos de outros familiares, todas insolventes'””. O Tribunal
verificou que todo o poder de dire¢dao das quatro empresas estava centralizado nos irmaos

Manganaro. Segundo trecho da decisao do tribunal:

78 Koury, 1998, p. 90-1.

479 Tonello. Societa: gruppi di societa, superamento della personalita giuridica, partecipazioni reciproche;
Contratti: L’inefficacia del contratto, la nulitta dell’atto notarile, il contratto usurario, la subfornituta;
Cessione d’azienda; Responsabilita civile: Il dano risarcibile, la tutela aquiliana del possesso. Contratto e
Imprensa, anno 3, 1998b, p. 1.048.



“centralizacdo de todos os poderes de decisdo e administragdo,
relativos as atividades de todas as quatro sociedades (...), exercida
fora dos esquemas formais de cada uma das sociedades
individualmente e, alids em absoluto descaso em relacdo aos
mesmos, com conseguinte exautoragdo dos administradores
formais e com a tomada prévia das decisdes submetidas a
assinatura dos orgdos deliberativos (...). Esse tipo de centralizagao
foi realizado sistematicamente também no plano operacional,
através do uso promiscuo de colaboradores técnicos — reunidos em
um verdadeiro e proprio pool, totalmente subordinados as diretrizes
dos irmaos Manganaro e, especialmente, do mais velho deles,
encarregado sem qualquer distingdo da gestdo contdbil e
administrativa das quatro sociedades — e¢ dos funciondrios em
servi¢o ou no interesse de uma ou de outra sociedade e, também,
em relagdo a trabalhos de interesse direto e pessoal dos
Manganaro”480.

Os indicios caracterizadores de abuso da personalidade juridica podem ser
encontrados no caso em andlise, quais sejam: a) subtracao de bens do patrimonio social; b)
confusdo patrimonial; c¢) manipulagdo, através de operagdes contabeis, da situagdo
financeira das sociedades do grupo; e d) inadequada manuten¢do dos livros contabeis. Para
cada um desses elementos, o autor cita trechos da decisdo do tribunal, comprovando a
ocorréncia de cada um **'.

Conclui o autor italiano ao afirmar que:

“o Supremo confirma ter dado inicio a um processo de
reconsideragao e superamento do espontaneismo da vontade social,
mas esclarece, desde o inicio, que ndo pretende avancar até o ponto
de retirar daquele principio o seu valor formal. O espago reservado
para a assembléia e o conselho de administragdo na gestdo da
sociedade pode, em outras palavras, ser limitado, desde que seja
respeitado o seu papel formal e minimo na fase conclusiva do

0 Tonello, 1998b, p. 1.049 (tradugdo nossa). “Accentramento di ogni potere decisionale e gestorio, riguardo
alle attivita di tutt’e quattro le societa (...), esercitato al di fuori degli schemi formali delle singole societa ed
anzi nella sostanziale indifferenza verso gli stessi, con conseguente esautoramento dei formali amministratori
e con la precostituzione delle decisioni sotto-poste alla firma degli organi deliberativi (...). Siffatto
accentramento si ¢ sistematicamente realizzato anche sul piano operativo, attraverso 1'impiego promiscuo di
collaboratori tecnici-riuniti in um verso e proprio pool, in tutto sottordinato alle direttive dei fratelli
Manganaro e in particolare del maggiore tra essi, indifferentemente addetto alla gestione contabile e
amministrativa delle quattro societa — e di maestranze in attivita o nell“interesse dell 'uma o dell altra societa,
ed anche per lavori di diretto e personale interesse dei Manganaro”.

! Tonello, 1998b, p. 1.055-7.



processo de formagao da vontade social, ou seja, a fase em que essa
vontade ¢ manifestada fora desse espago. Ainda mais, o Supremo ¢
favoravel a uma maior liberdade ¢ autonomia nas relagdes entre os
orgdos da sociedade desde que, todavia, ndo se transformem, na
realidade, em escolhas gerenciais lesivas ao interesse da sociedade
que as expressa formalmente’™**?.

Na concep¢ao de Eduardo Secchi Munhoz, a ruptura da autonomia
patrimonial da pessoa juridica ¢ de ordem estrutural. O patrimonio separado que
caracterizava a sociedade isolada d4 lugar a um conjunto de ativos e passivos que, na
sociedade em grupo, sdo transferidos livremente, segundo os interesses do grupo
economico. “Ocorre, assim, uma total dissociacdo entre o patriménio e os riscos do
negbcio, beneficiando-se o grupo das vantagens econOmicas da livre transferéncia de
recursos e, a0 mesmo tempo, da limitacdo da responsabilidade a cada unidade juridica e
patrimonial que o compde”™*™®.

Segundo o autor, nos grupos de sociedades ndo se fala em suspensdo
temporaria e episddica da personalidade juridica, mas sim em uma suspensao permanente €
constante, pois a extingdo da autonomia patrimonial e organizacional das sociedades-
membro ndo constitui a exce¢do e sim a regra. Afirma que a crise ndo esta localizada na
utilizagdo abusiva da personalidade juridica em cada caso concreto, mas, ao se falar em
grupo, nos proprios objetivos definidos pelo ordenamento juridico que se tornaram
anacronicos, incompativeis com a realidade socioecondmica dos dias atuais. Dai porque o
autor defende que a aplicagdo da desconsideraco no grupo de sociedades ¢ inadequada™*®’.

Na verdade, na concepcao de alguns autores, dentre eles, Lamartine Corréa
de Oliveira®™’, aplicar a desconsideracdo no grupo de empresas nio ¢ a causa da doenca,
como acontece nas sociedades isoladas, mas a morte do paciente. Defendem que os grupos
societdrios precisam de um ordenamento juridico proprio e ndo da teoria classica da
desconsideragdo, aplicada de maneira casuistica, que se mostra incompativel com a
estrutura socioecondmica das formas atuais de organizacdo da atividade empresarial®®,

“Os grupos de sociedades precisam de direito proprio, aderente a realidade empresarial, de

tal forma que a doutrina da desconsideracdo, em vez de encontrar nesse fendmeno um dos

*2 Tonello, 1998b, p. 1.060-1 (traducio nossa).
3 Munhoz, 2004, p. 44-5.

% Munhoz, 2004, p. 45.

5 Oliveira, 1979, p. 590-1 e 594-5.

¢ Munhoz, 2004, p. 46-7.



seus maiores focos de aplicacdo, volte ao carater da excepcionalidade, atuando como
remédio apto a enfrentar abusos de direito, fraudes e desvios de finalidade, identificados
em casos especiﬁcos”487.

No nosso entendimento e, acreditamos, no da maioria dos autores, o
principio da desconsideragdo ¢ o meio adequado para coibir os abusos perpetrados pelos
grupos de sociedades, desde que observados os pressupostos caracterizados dessa teoria.

Em outras palavras, a personalidade juridica de cada ente do grupo de sociedade deve ser

preservada, e s6 em casos excepcionais superada.

7 Munhoz, 2004, p. 47.



7. ASPECTOS PROCESSUAIS DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO

Existem duas correntes doutrinarias que abordam a forma de aplicagdo da
teoria da desconsidera¢dao no processo civil, as quais sinalizam o momento oportuno para
aplicacdo de referida teoria. A primeira defende a idéia de que deve existir um processo
autonomo, uma a¢ao de conhecimento paralela a execugdo, para que se possa formar um
novo titulo judicial que permita desconsiderar a personalidade juridica. J4 a segunda
corrente, que nos parece ser a mais correta, defende que a desconsideragdo pode ser
caracterizada incidentalmente no processo de execugdo sem ferir os principios do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, desde que comprovados os requisitos
para aplicagdo da desconsideragdo. Ha entdo a constri¢do de bens dos sécios da sociedade
devedora ou de outras pessoas juridicas que, ligadas a devedora, utilizaram abusivamente o
principio da autonomia da pessoa juridica para fugir da responsabilidade no cumprimento
de obrigacdes perante credores.

Fabio Ulhoa ¢ um adepto da primeira corrente, ao defender que a
responsabilizacdo dos soécios pela manipulagdo da autonomia da pessoa juridica so6 pode ser
movida através de agdo propria pelo credor em face dos sécios da sociedade, devendo,

488

necessariamente, demonstrar o pressuposto fraudulento™ . Para o autor, esse procedimento

deve ser seguido independentemente de ser adotada a teoria maior ou menor da

desconsideragao. Afirma que:

“qualquer que seja o pressuposto adotado para a desconsideracdo,
isso ndo altera em nada a discussdo dos aspectos processuais da
aplica¢do da teoria. Quer dizer, serd sempre inafastavel a exigéncia
de processo de conhecimento de que participe, no pdlo passivo,
aquele cuja responsabilizacdo se pretende, seja para demonstrar sua
conduta fraudulenta (se prestigiada a formula¢do maior da teoria),
seja para condena-lo, tendo em vista a insolvabilidade da pessoa
juridica (quando adotada a teoria menor)”™*®’.

8 Coelho, 2002, p. 55.
9 Coelho, 2002, p. 56.



Apenas em situagdo especial, em que “o autor teme eventual frustracdo ao
direito que pleiteia contra uma sociedade empresaria, em razao de manipulagdo fraudulenta
da autonomia patrimonial no transcorrer do processo, ele ndo pode deixar de incluir, desde
o inicio, no pdlo passivo da relagdo processual, a pessoa ou as pessoas sobre cuja conduta

incide o seu fundado temor. Nesse caso, o agente fraudador e a sociedade sdo

litisconsortes”*°.

Osmar Vieira da Silva, também adepto da primeira corrente, defende que
“simples despachos em processo de execu¢cdo movidos contra a sociedade, determinando a
penhora de bens dos s6cios, importam em flagrante desobediéncia ao direito constitucional
do devido processo legal”*".

Ada Pellegrini Grinover compartilha do entendimento do Prof. Fébio Ulhoa,

ao professar que:

“a desconsideracao da personalidade juridica, providéncia cujo
acerto e eficacia devem atentar para sua excepcionalidade e para a
presenga de seus pressupostos (fraude e abuso, a desvirtuar a
finalidade social da pessoa juridica), ndo pode, ndo ao menos como
regra, ser feita por simples despacho no processo de execucdo. A
cognicdo para detectar a presenca dos citados pressupostos €
indispensavel e, nessa medida, a0 menos como regra, impde-se a
instauracdo do regular contraditério em processo de conhecimento.
Esse processo de conhecimento que se exige, fique claro, ¢é
processo de conhecimento condenatdério, no qual se pretende
formagdo do titulo executivo para que depois, se promova
invasdo patrimonial. A via propria assim exigida, portanto, ndo
necessariamente um processo que tenha por objeto
desconsideragdo da personalidade juridica. Trata-se de ‘“agdo
propria” no sentido de que aquele cujo patriménio poderd ser
atingido, via desconsideracdo, deve figurar no processo de
conhecimento condenatoério para que, também em relacdo a ele, se
forme o titulo executivo. Em outras palavras e como ja dito, ndo ¢
possivel penhorar bens de uma empresa — como resultado da
desconsideragdo da personalidade juridica de outrem — sem que, em
regular processo de conhecimento proprio, de cogni¢do plena e
profunda, cercada por todas as garantias do contraditério, sejam
examinados os pressupostos autorizadores da desconsideragdo e se
imponha a san¢do aqueles cujo patrimdnio deverd ser impactado na
sucessiva execucdo”™"?.

o o ® O

0 Coelho, 2002, p. 55
1 Silva, 2002, p. 205.
2 Grinover, 2004, p. 21.



Da mesma forma pensa Ana Caroline Ceolin, ao afirmar a necessidade de
prévia citagdo dos socios em acdo ordinaria de conhecimento, para que seja facultado o
exercicio da ampla defesa. Conforme a autora, somente ap6s sentenga condenatoria podera
o credor propor execucdo contra os socios. O fato da demora em ser proferida a agao de
conhecimento e, com isso, beneficiar o s6cio que agiu indevidamente, pode ser resolvido
por meio de tutela cautelar, ou seja, usa-se de um remédio preventivo apto a tutelar o
direito de terceiro a penhorar bens dos socios enquanto o processo de conhecimento
perdurar*”.

Diferentemente de Ulhoa Coeclho, Grinover, Vieira da Silva e Ceolin,
Genaceia da Silva Alberton, defensora da segunda corrente, entende que as situagdes que
levam a aplicagdo da desconsideracdo podem surgir no decorrer da instru¢cdo do processo.
Deve-se aceitar a possibilidade de o juiz desconsiderar a personalidade juridica,
independente de postulagdo da autora. Segundo a autora, o fato de se permitir que o juiz
desconsidere a personalidade juridica no meio do processo ndo afeta o principio da
congruéncia (o juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta a demanda) porque a
tutela jurisdicional sera prestada no ambito do pedido*®*.

Acreditamos que a posicdo de Alberton também ndo ¢ a mais acertada,
embora simpatizemos com a segunda corrente, uma vez que defende a desnecessidade de
postulagdo do autor para que se desconsidere a personalidade juridica. Ainda que se possa
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade ré no curso do processo para inclusao
de seus sdcios, ¢ essencial que o credor postule o pedido de desconsideragdo, ja que os
pressupostos caracterizadores da desconsideracdo ndo se presumem, cabendo ao credor o
onus de demonstrar a ocorréncia de referidos pressupostos.

O fato de a aplicacdo da teoria da desconsideracao ser destinada a obtengao
de bens para satisfacdo do direito do credor, direito este de natureza patrimonial e,
conseqiientemente, disponivel, enseja que a decisdo do juiz, deferindo a desconsideragao,
deve ser provocada pelo credor, a quem, como explicitado acima, compete comprovar a
presenca dos pressupostos legais.

Nao podemos esquecer que o processo € instrumento para realizacdo do
direito material e, portanto, deve ser célere, pois, caso contrario, ndo seria util. Dai decorre

a idéia de efetividade como garantia fundamental do processo. Ou seja, o acesso ao

93 Ceolin, 2002, p. 64 ¢ 70.
% Alberton, 1992, p. 173.



processo deve ser efetivo, pois de nada adianta assegurar o contraditorio e a ampla defesa
se nao for possivel possibilitar a todos, a utilizagdo dos meios suficientes para sanar
eventuais Obices existentes quando se realiza o pleno exercicio de um direito.

E ¢ a partir dessa efetividade do processo, sem morosidade excessiva, que se
chega ao processo de execucdo para incidentalmente desconsiderar a personalidade
juridica, devendo sempre ser observados os requisitos para a correta aplicacao e, com isso,
penetrar nos bens particulares para que se satisfaca a execucdo. Nao ha porque ajuizar-se
um processo autdonomo, paralelo a execugdo, para somente apos o transito em julgado da
sentencga desse novo processo ocorrer a constricao dos bens de terceiros para satisfagdo do

credor*”’

. Agir dessa forma seria inutilizar a efetividade do processo defendida, além de
beneficiar aquele que se utilizou indevidamente da pessoa juridica.

Gilberto Bruschi traz trés argumentos para justificar a possibilidade de se
desconsiderar a personalidade juridica sem a necessidade de ag@o propria. O primeiro
deles, ¢ de ordem metodologica e pratica, e contraria o principio da efetividade do
processo. Segundo ele, de nada adiantaria esperar por longos anos o transito em julgado da
acdo de conhecimento para posteriormente permitir que os bens de terceiros fossem
penhorados para garantir a divida. Em nossa opinido, acreditar nesse posicionamento
(necessidade de agcdo autdbnoma) seria fomentar o instituto da fraude e do abuso de direito,
além de certamente beneficiar devedor e terceiros que sdo responsaveis pelo pagamento da
divida. O segundo ponto de vista trazido pelo autor ¢ o de que o terceiro, cujos bens serdao
penhorados para garantir a divida, ingressard na a¢do executiva como interessado € nao
como parte, litisconsorte, executado, pois seus bens servirdo tdo somente para adimplir a
divida gerada pelo devedor, sem a inclusdo no pdlo passivo, ndo fazendo sentido, portanto,
a obrigatoriedade do ajuizamento de a¢do auténoma. Além disso, os arts. 592, II, e 596,
ambos do Codigo de Processo Civil, permitem a penhora de bens de terceiros em meio ao
processo executivo. O terceiro e ultimo argumento para justificar a desnecessidade de agcao
propria esta calcado no fato de o sistema juridico somente exigir o prévio pronunciamento
judicial, mediante sentenga, nos casos de atos anuldveis, o que ndo ¢ o caso da

. ~ . , . 4
desconsideracio, cujo ato ¢ ineficaz™®.

5 Bruschi, 2004, p. 78.
4 Bruschi, 2004, p. 92.



Certo ¢ que a jurisprudéncia vem afastando a necessidade de agdo propria

para a desconsideracdo, que admite a desconsideragao por decisdo incidental no processo
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da acdo de execucdo proposta contra a sociedade™ .

O Superior Tribunal de Justica, em precedente bastante significativo sobre a
desconsiderag@o, em que ocorreu a penhora de bens de outra empresa que nao constavam
no titulo executivo judicial, salientou que “a exigéncia de que a empresa atingida pelo ato
de constricdo tivesse participado da a¢do de conhecimento seria mesmo inatendivel, pois o
desvio aconteceu depois, exatamente para burlar os efeitos daquela sentenga. As provas da
fraude e do abuso seriam — como o foram — temas da acdo de embargos”. A corte, nesta
decisdo, seguiu os fundamentos do acordao atacado pelo recurso, proferido na 9* Camara

do Tribunal de Justica. Vejamos:

“De outra parte e para finalizar cumpre anotar que ndo procede a
tentativa de condicionar a aplicagdo dos principios da doutrina em
questdo a prévia decisdo judicial em processo de conhecimento.
Como o sistema juridico, em regra, s6 reclama pronunciamento
judicial prévio nos casos de atos anulaveis (por exemplo na fraude
contra credores, art. 106 do Cddigo Civil) e o dispensa quando se
trata de atos ineficazes (por exemplo, na fraude a execucdo, art.
592, n. V, do Codigo de Processo Civil), com ele nao se
harmonizaria o reclamado processo de conhecimento para
aplicacdo da teoria da desconsideragdao, que sabidamente apenas
opera no campo da ineficacia. Alids, condicionar a aplicacdo da
teoria da desconsideragdo da pessoa juridica a prévio
pronunciamento judicial importa torna-la inteiramente inoperante
pelo retardamento de medidas cuja eficiéncia e utilidade depende

de sua rapida efetivagio™”®.

Em parecer proferido por Candido Dinamarco, ao discorrer sobre um caso

concreto, afirma que:

“a) em principio, s6 quem estiver indicado no titulo como devedor
¢ legitimado passivo a execugao (legitimidade ordinaria primaria);
b) tal regra constitui projecdo da exigéncia legal de titulo para
executar, porque contra quem nao esta indicado neste, em
principio, inexiste titulo;

497 REsp. n® 332.763/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* T., j. 30.04.2002, DJ de 24.6.2002, p. 297; ROMS n°
14.168/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3 T., j. 30.04.2002, DJ de 5.08.2002, p. 323.
4% REsp. n° 86.502/SP, Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, j. 21.05.1996, DJ de 26.08.1996 — RSTJ 90/280.



c) existem casos em que, excepcionalmente, admite-se a
legitimidade passiva de pessoas ndo incluidas no titulo (arts. 568 e
592);

d) para submeté-las a execucdo ¢ indispensavel um prévio ato
judicial que lhes estenda a eficacia do titulo executivo;

e) esse pronunciamento judicial pode ter lugar na propria execugao,
incidentemente, quando existir prova documental inconcussa da
situacdo legitimante;

f) inexistindo situacdo clara e controvertendo as partes seriamente
sobre o0s pressupostos da desconsideracdo da personalidade
juridica, sera indispensavel que o reconhecimento desses
pressupostos seja buscado alhures pelo credor™*”,

No entanto, no caso de o credor ndo dispor de titulo executivo, a acdo que
lhe cabera ¢ de conhecimento. Nessa situacdo, o credor pode propor a acdo contra a
sociedade e seus socios (cuja natureza da responsabilidade serd subsidiaria), imputando a
todos a responsabilidade pelo pagamento. O litisconsércio decorre da conveniéncia de
envolvimento da lide. O que deve ficar bem claro ¢ que a viabilidade da agdo em face dos
socios da sociedade devedora, com o fim de atingir seus bens pessoais e responder pela
divida da sociedade, dependerd da presenga dos pressupostos da desconsideracao, previstos
seja no Codigo de Defesa do Consumidor, seja no Codigo Civil, na Lei do Meio Ambiente
etc., conforme a natureza da relacdo ensejadora do crédito. Cabe ao autor provar a
existéncia de tais pressupostos para viabilizar a acdo contra o socio™"".

Portanto, verificados os pressupostos da desconsideragdo para o ajuizamento
da agdo de conhecimento em face dos sécios da pessoa juridica devedora, o autor devera
mover acao em litisconsorcio passivo necessario. Em outras palavras, o autor move a acao
contra ambos (sociedade e socios), na medida em que a pratica de atos cometidos por
ambas as partes leva a impor na relagio processual a presenga de socio e sociedade™'.
Caso contrario, a agdo s6 podera ser intentada em face da pessoa juridica.

Importante esclarecermos que, pelo proprio cardter de subsidiariedade da
teoria da desconsideragdo, a agdo ndo poderd ser movida em face tdo somente do socio da
sociedade devedora, ainda que existam os pressupostos ensejadores, sem que se acione

também a propria pessoa juridica. Ou se aciona somente a pessoa juridica, ou se move agao

#° Dinamarco. Desconsiderac¢io da personalidade juridica, fraude e 6nus da prova. Fundamentos do
Processo Civil Moderno, Tomo 11, 2002, p. 1.198.

3% Gaino, 2005, p. 163.

0! Beneti. Desconsideragio da sociedade e legitimidade ad causam: esbogo de sistematizagdo. In: Aspectos
polémicos e atuais sobre os terceiros no Processo Civil, 2004, p. 1.020-21.



em face dos dois (pessoa juridica e seu socio). Esse, inclusive, ¢ o posicionamento de
Sidnei Agostinho Beneti, em trabalho realizado sobre os aspectos processuais da

desconsideragdo, coordenado por Fredie Didier Jr. e Teresa Alvim Wambier:

“ndo serd possivel, contudo, o ajuizamento direto contra pessoa
fisica participante de pessoa juridica, relativamente a lide que a esta
envolva, pois, tendo esta personalidade juridica propria, a relagdo
de direito material e a lide principal, a relacdo de adequacao do
sujeito passivo da acdo deverd adequar-se ao sujeito passivo da
relagdo de direito material e da lide, tornando-se impossivel ‘saltar’
uma ac¢do (contra a pessoa juridica visando a cobranga, contra a
qual tem esta direito de ser citada e responder) para o ajuizamento
diretamente contra o socio (cuja responsabilidade patrimonial
somente surgird se houver, como pressuposto, responsabilidade da
pessoa juridica de que participe)”*.

Pode ocorrer, entretanto, que, quando do ajuizamento da agdao de
conhecimento, o autor ndo tenha os pressupostos ensejadores da desconsideracdo para
incluir o s6cio da devedora no polo passivo da demanda. Nesse caso, a agdo ¢ movida
somente em face da pessoa juridica e, uma vez acolhida, ¢ contra ela executada. Isso ndo
significa dizer que, se descoberta a fraude ou o abuso de direito no curso da execugdo de
sentenca, ndo se possa imputar a responsabilidade em carater subsidiario aos sdcios,
incluindo-os no polo passivo da execucdo, através do qual irdo defender-se pela via dos
embargos 4 execugdo, nos termos do art. 741 do Codigo de Processo Civil’”. Na verdade,
ndo ha empecilho a desconsideragdo nessa fase processual, sendo que os soécios da
sociedade devedora terdo as vias processuais cabiveis para a defesa, inclusive quanto a
alegacao de ilegitimidade passiva.

A desconsideracdo pode também ser requerida no processo de execugdo
fundado em titulo executivo extrajudicial. Iniciada a execu¢do e nao encontrados bens da
sociedade passiveis de execucao e, ainda, estando presentes os pressupostos ensejadores da
desconsideragdo, pode o juiz incidentalmente no inicio da execugdo desconsiderar a
personalidade juridica e incluir no pdlo passivo os socios da devedora, os quais serdo
citados para, no prazo de 24 horas, garantir a execuc¢dao ou pagar o débito. Garantido o

juizo, cabera aos soécios defenderem-se no processo através dos embargos a execucao.

%92 Beneti, 2004, p. 1.021.
%3 Gaino, 2005, p. 164.



Segundo Gaino, ainda que na execugdo a devedora ja tenha apresentado
embargos e estes tenham sido considerados improcedentes, € possivel ao credor requerer
ao juiz a desconsideragdo para redirecionar os atos executorios para atingir o patrimonio
pessoal dos socios da devedora, sendo certo que devera se comprovar a existéncia dos
requisitos para a superagdo da personalidade juridica. Segundo o autor, a coisa julgada
formada pela sentenga proferida nos embargos ndo atinge os socios, segundo disposto no
art. 472 do Codigo de Processo Civil. Os socios, apds incluidos, podem apresentar defesa
por meio de outros embargos, tendo eles o direito, inclusive, de alegar a ilegitimidade
passiva ad causam, de modo a nio ferir o principio do contraditério™*.

No entendimento de Bruschi, em nenhum caso, seja na acdo de
conhecimento (j& em curso de execucdo de sentenga), seja na propria execucao, existe a
obrigatoriedade de o juiz, ao desconsiderar incidentalmente no processo, incluir o terceiro
no poélo passivo da demanda. Este pode ingressar na demanda como terceiro interessado
que teve seus bens penhorados indevidamente e ndo como parte, como litisconsorte, como
executado, pois apenas seus bens servirdo para quitar a obrigacao, sem que seja incluido no
polo passivo. Para tais casos, a defesa do terceiro mais comum e usual serd a via dos
embargos de terceiros™.

Como se pdde notar, sdo controvertidas as opinides doutrindrias quanto ao
momento e a forma que processualmente pode se caracterizar a teoria da desconsideracao,
muito embora a jurisprudéncia ja tenha sedimentado entendimento no sentido de poder

desconsiderar a personalidade juridica incidentalmente no processo de execugao.

3% Gaino, 2005, p. 165.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, a preocupacdo constante foi demonstrar,
juntamente as disposi¢des doutrindrias, como a teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica tem sido aplicada por nossos Tribunais. Aplica-la indiscriminadamente nos casos
concretos significa por em risco as prerrogativas dadas pela propria lei, de suma relevancia
para o desenvolvimento sdcio-econdmico. Como se sabe, o principio da autonomia
patrimonial ¢ importante para o desenvolvimento da economia, uma vez que limita a
responsabilidade do socio investidor de comprometer seu patrimonio particular.

Dai decorre um dos fatos de se dever aplicar a teoria da desconsideracdo em
casos excepcionais € ndo aleatoriamente, como pudemos observar em algumas
jurisprudéncias emanadas por nossos Tribunais, como, por exemplo, nos assuntos
relacionados ao Codigo de Defesa do Consumidor e a Justica do Trabalho. O fato de a
introducdao no direito positivo brasileiro ter ocorrido através da legislagdo consumerista
conferiu prerrogativas a teoria da desconsideracdo que lhe sdo estranhas e ndo condizem
com os principios norteadores do direito privado.

Nesse diapasdo, o art. 50 do Cédigo Civil de 2002 representou um avango para
nortear a correta aplicagdo da teoria. Mais que isso, pois trouxe aos operadores do direito a
efetividade necessaria, dificilmente alcancada. Além de disciplind-la corretamente,
estabelecendo critérios adequados com o seu fundamento juridico, teve a preocupacgdo de
ndo apresentar o mesmo apelo protetivo presente no Cdodigo de Defesa do Consumidor.
Com isso, veio a oportunidade de se formatar novas tendéncias a teoria da
desconsideragdo, observando-se os principios que a norteiam, sem deixar de dar a devida
importincia aos interesses sociais € econdomicos.

As atividades econOmicas, como mencionado acima, implicam riscos
constantes, principalmente com a globalizagdo da economia, o que confere grande
importancia na manutencao da limitagao de responsabilidades, pois, caso contrario, haveria
um desaquecimento da economia atrelado ao fato de ndo se ter qualquer garantia que
proteja os investidores dos riscos inerentes aos negocios.

E claro que a limitagdo da responsabilidade ndo pode ser utilizada para a pratica
de atos contrarios ao direito, que afrontem o ordenamento juridico e tragam prejuizos a

terceiros e a propria pessoa juridica. Na hipotese de existir a manipulacdo do ente juridico



¢ que se aplica a desconsideragdo da personalidade juridica, retirando a eficacia episodica
da personalidade juridica para atingir as pessoas que efetivamente devem ser
responsabilizadas, observado sempre o carater de excepcionalidade.

A desconsideragdo, ao contrario do que possa parecer, ndo atenta contra o ato
juridico perfeito que declara personalidade as sociedades. Muito pelo contrario, uma vez
que preserva a pessoa juridica contra a sua ma utilizagdo. Por conta disso ¢ que a aplicacao
da teoria, objeto do presente trabalho, embora aceita em todos os tipos societarios, deve
ficar limitada as hipoteses excepcionais, verificadas em cada caso concreto.

A desconsideracdo deve sempre observar o cardter de subsidiariedade que
diferencia os casos de aplicagao de referida teoria com os de mera imputacao. Quando a lei
brasileira impde aos soécios e/ou administradores a responsabilidade por dividas da
sociedade € porque eles agiram de forma contraria a lei ou ao estatuto como integrantes da
pessoa juridica, ndo sendo a pessoa juridica o ente que agiu em desconformidade e
tampouco teve sua finalidade desvirtuada para ensejar a aplicagdo da desconsideragdo. E
imprescindivel que, para aplicacdo da desconsideragdo, a pessoa juridica seja utilizada
como instrumento de desvio dos fins a que se destina.

Ademais, o instituto da responsabilidade, como ja tivemos oportunidade de
esclarecer, nao implica a quebra do principio da autonomia da pessoa juridica como
acontece na desconsideracdo, ao contrario, reforca-o, na medida em que o fundamento da
responsabilidade direta repousa na exata distingdo entre sociedade e membros que a
compdem, firmada nos estatutos ou contratos sociais. Para responsabilizacdo dos dirigentes
de uma sociedade basta comprovar que agiram de forma contraria a seus deveres e
encargos, causando prejuizos a terceiros ou a propria sociedade. Essa responsabilidade nao
prescinde da sociedade, permanecendo intacta a personalidade juridica, sem a necessidade
de relativiza-la, como acontece com a desconsideragdo da personalidade juridica.

Quanto as teorias da desconsideragdo, evidenciou-se que, muito embora o art.
50 tenha trazido pressupostos objetivos para a aplicacdo de tal teoria, foi adotada a
concepgdo subjetiva. Ambos os pressupostos caracterizadores da desconsideragdo ndo sao
por si sé suficientes para a correta aplicagdo, ja que consistem em situagdes indicativas do
abuso, mas ndo suficientes para a sua caracterizagio. E imprescindivel que na situagio
concreta transparega a conduta ilicita, ou melhor, sua intencao de abusar da pessoa juridica

para causar prejuizos a terceiros.



O abuso da personalidade juridica caracterizado pelo desvio de finalidade deve
observar ndo so a finalidade prevista no objeto social, mas também ser interpretado a luz
da funcdo social da propriedade (arts. 5°, XXII, e 170, III, da Constituicdo Federal de 1988,
e art. 1.288, § 1°, do Codigo Civil de 2002). A confusdo patrimonial caracteriza-se quando
ocorrer a negligéncia na separacao dos bens do s6cio com o da sociedade, impossibilitando
uma escrituragao contabil transparente e propria.

Assim como no desvio de finalidade, ¢ importante lembrarmos que a simples
existéncia de confusdo patrimonial ndo ¢ suficiente para caracterizar a desconsideracdo da
personalidade juridica. Tanto o desvio de finalidade quanto a confusdo patrimonial, como
critérios para a superacdo, soO serdo validos quando estiverem vinculados a um abuso na
utilizacdo da pessoa juridica para prejudicar terceiros.

A fraude, muito embora ndo esteja expressamente prevista nos pressupostos da
desconsideragdo, nao esta excluida de ocorrer. Acreditamos que a fraude encontra-se
abrangida pelo conceito amplo de abuso da personalidade juridica, ja que se caracteriza
pela conduta praticada pelo devedor com o intuito de prejudicar terceiros.

Em relagdo a aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, a doutrina diverge
quanto ao enquadramento ou ndo da norma legal recentemente positivada. No tocante ao
Codigo de Defesa do Consumidor, compartilhamos do entendimento daqueles autores que
acreditam que o dispositivo legal trazido na legislagdo consumerista foge dos casos de
desconsideragdo, tratando-se de responsabilizacdo direta dos socios e administradores. Por
outro lado, uma gama de doutrinadores festejam a iniciativa do legislador do Codigo de
Defesa do Consumidor em face da consideravel ampliagdao e da generalidade de situagdes
que podem se enquadrar na aplicacdo da teoria.

No Direito do Trabalho, o art. 2°, § 2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho, ¢
visto por alguns doutrinadores como a introdu¢do da desconsideracdo na seara trabalhista,
0 que ousamos divergir em nosso estudo, na medida em que consideramos, na linha de
alguns doutrinadores, como caso de responsabilidade soliddria das empresas que compdem
o grupo econdmico — o que ndo significa dizer que tal teoria ndo possa ser aplicada, desde
que se observem os pressupostos trazidos no art. 50 do Codigo Civil de 2002.

A aplicagdo da desconsideragdo ocorre somente em carater excepcional,
quando constatados os pressupostos ensejadores de tal teoria, o que ndo se vislumbra no
art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho. O principio protetor da legislacdo trabalhista

que inclina a aplicagdo irrestrita da desconsideragdo apenas em virtude da insuficiéncia



patrimonial da sociedade, sem observancia dos preceitos previstos no art. 50, conduziria a
inseguranca das relacdes, além da descaracterizagdo do proprio instituto.

Na orbita do Direito Tributario também ndo ¢ diferente, uma vez que sdo
invocados os arts. 134 e 135 como hipoteses de desconsideracdo, o que ndo parece ser a
posicdo mais acertada, ja que tratam de hipdteses de responsabilidade, motivo pelo qual
nao se confundem. Existem aqueles doutrinadores que defendem que a desconsideragao,
embora possa ser aplicavel no direito tributario se existentes os pressupostos para tal, ndo ¢
necessaria, uma vez que as modalidades de responsabilidade previstas no Codigo
Tributario ja alcangam todas as situagdes em que a desconsideragao se aplica.

Acreditamos que, em virtude de questdes envolvendo o direito societario,
Requido foi levado a introduzir a teoria da desconsideracdo em nosso pais. A doutrina da
desconsideragdo no ambito do Direito Comercial/Societdrio ndo esta descartada pelo fato
de a Lei das S/A e Limitadas (hoje trazida no Coédigo Civil de 2002) tratar de tipicos casos
de responsabilidade civil. Toda vez que a pessoa juridica for utilizada como instrumento
para causar prejuizos a terceiros e ndo se tratar de imputacao direta da responsabilidade, a
teoria deve ser aplicada, prescindida da analise do caso concreto.

O abuso da personalidade juridica, que enseja a aplicagdo da teoria da
desconsideragao, ¢ uma espécie do género abuso de direito, o que nos levou a tecer alguns
comentarios sobre o tema. A corrente que sustenta a aplicacdo subjetiva do abuso de
direito aponta, para aferir o abuso, como imprescindivel a intencdo do agente imbuido a
exercer o ato. Na corrente objetiva, a caracterizagdo do abuso nao leva em conta a intengao
do titular de um direito, observando-se tdo somente a conduta do sujeito.

Fato ¢ que a teoria subjetiva do abuso de direito ndo ¢ suficiente para reprimir
de forma eficaz o exercicio abusivo de um direito. A dificuldade em se provar a real
inteng¢do do titular de determinado direito é de tao dificil aplicacdo que levou a ndo se optar
por sua ado¢do em nosso ordenamento. Verificou-se, entdo, que o art. 187 do Codigo Civil
de 2002 consagrou a teoria objetiva do destino econdmico e da finalidade social, ja
aplicada pelo STF, que reconhecia o carater ilicito do abuso de direito.

A autonomia da personalidade juridica também ¢é observada nos grupos de
sociedades. Com referida autonomia, os grupos, que cada vez mais vém se proliferando,
tém condi¢cdes de manter a separacdao de patrimdénios e de responsabilidades, o que
viabiliza o crescimento na realizagdo de investimentos, ja que se tém condi¢des de prever o

risco com a limitagdo de responsabilidade.



E justamente essa independéncia da personalidade juridica que leva a
preocupacao de como serd utilizada, de forma que a desconsideracao seja o remédio usado
para coibir praticas indevidas no grupo de empresas. Ressaltamos que a existéncia do
controle entre duas empresas do mesmo grupo ndo pode isoladamente ensejar a aplicagao
da teoria da desconsideragdo, devendo-se observar os critérios complementares para a
correta aplicagao.

Acreditamos que a desconsideracdo da personalidade juridica ¢ o meio
adequado para coibir abusos perpetrados pelos grupos de empresas, desde que observados
0s pressupostos caracterizadores dessa teoria.

No campo processual existem duas correntes doutrinarias que abordam a forma
de aplicacdo da desconsideragdo, que sinalizam o momento oportuno para aplicagdo de
referida teoria. A primeira defende a obrigag@o de existir um processo autbnomo, uma agao
de conhecimento paralela a execucdo, para que se possa formar um novo titulo judicial que
permita desconsiderar a personalidade juridica. A segunda corrente, com a qual
concordamos, defende que a desconsideracdo pode ser incidentalmente decretada em
processo de execucdo, sem ferir os principios de contraditério, ampla defesa e devido
processo legal, desde que comprovados os requisitos desconsiderantes.

Entendemos ndo haver violagdo aos principios do contraditério e da ampla
defesa quando decretada a desconsideracdo incidentalmente no processo, pois o0s
prejudicados com tal decisdo terdo a via propria de defesa — como, por exemplo, os
embargos de terceiros ou o recurso de agravo de instrumento.

Ainda que se possa desconsiderar a personalidade juridica da sociedade ré no
curso da execucdo para inclusdo de seus socios, ¢ imprescindivel que o credor postule tal
pedido em juizo e ndo seja decretado de oficio, ja que os pressupostos caracterizadores da
desconsideragdo ndo se presumem, cabendo ao credor o 6nus de demonstrar a ocorréncia
de referidos pressupostos. O proprio art. 50 do Codigo Civil de 2002 estabeleceu a
violagdo de atuagdo de oficio pelo Juiz, ja que prevé o expresso requerimento da parte ou
do Ministério Publico.

A jurisprudéncia vem afastando a necessidade de acdo propria para a
desconsideragdao, principalmente o Superior Tribunal de Justica, que admite a
desconsideragdo por decisdo incidental no processo de execucdo proposta contra a

sociedade.



Fato ¢ que na seara processual as discussdes nao se esgotam nesta resumida
explanagdo, existindo opinides doutrinarias controvertidas quanto ao momento ¢ a forma
que pode ser caracterizada a desconsideracdo, muito embora a jurisprudéncia ja tenha
sedimentado entendimento para facilitagdo de seus aplicadores.

Podemos concluir pelo exposto que a teoria da desconsideragdo, se
corretamente aplicada, aprimora o instituto da pessoa juridica, com o intuito de coibir os
abusos perpetrados pela mesma. No entanto, se o instituto for transformado para sua
aplicacdo sem qualquer critério, a desconsideragdo ensejara o desvirtuamento da pessoa
juridica, gerando prejuizos de ordem econdmica e social.

Acreditamos que o art. 50 do Codigo Civil de 2002 teve a intengao de trazer
subsidios para a correta aplicacdo da desconsideracdo, de maneira que existam critérios
mais justos para que tal teoria ndo seja desmesuradamente aplicada e desvirtuada de sua

real formatagdo, como vem acontecendo na Justica do Trabalho.
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