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RESUMO

O presente trabalho monografico visa trazer consideracdes e pressupostos a
cerca da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, trazendo
esclarecimentos e pressupostos a cerca da Desconsideracao da Personalidade
Juridica, seus objetivos e dentre outros elementos para um melhor

entendimento sobre o tema.

Destacamos também alguns entendimentos de tribunais brasileiros, tendo
como intuito demonstrar como o0 assunto tratado nesta monografia e sendo

aplicado na pratica.

Palavras-chave: Desconsideragcdo. Personalidade.



ABSTRACT

The present work aims monographic bring considerations and assumptions
about the lack of legal personality, bringing clarification and placements within
the company, its goals and among other elements for a better understanding of

the theme.

We also highlight some understandings of Brazilian courts, having as aim to
demonstrate how the issue addressed in this monograph and being applied in
practice.

Keywords: Disregard, Personality.
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1-INTRODUCAO

Sabe-se que todo homem é dotado de capacidade juridica que o habilita a adquirir
direitos e obrigagdes. Ha muito tempo, contudo, os homens perceberam que alguns
empreendimentos que tinham em mira superavam as suas forcas, dai porque
comecaram a se reunir, buscando constituir, assim, um organismo capaz de

alcancar o fim almejado.

A esta conjuncéo de esforcos, configurada ora num agrupamento de individuos ora
em certa destinagcdo patrimonial, em virtude de sua necessidade de adquirir e
exercer direitos e contrair obrigacbes, entendeu-se conveniente conceder a
personalidade, como a técnica mais apurada destinada ao resguardo de interesses

coletivos. Surgia, assim, a pessoa juridica.

A pessoa juridica, como meio de satisfacdo dos interesses dos homens, destaca-se
como um ente que recebe do ordenamento juridico autonomia, existéncia e
patrimdnio proprios. Desta forma, ndo se deve confundir a pessoa juridica com 0s
sécios que a integram, erigindo-se como afirmacdo maxima dessa separacdo o

principio societas distat a singulis.

Acontece, porém, que esse principio que juridicamente se impunha, passou nha
pratica, a ser desrespeitado, pelos préprios sécios, que, ocultando-se sob o véu da
pessoa juridica, imiscuiam interesses proprios aos interesses do ente coletivo, em

prejuizo de credores pessoais e societarios.

Para combater esses abusos € que surgiu a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, que n&o veio, contrariamente ao que parece sugerir 0 nome,
por em xeque o instituto da pessoa juridica e, sim, resguarda-lo da forma mais
definitiva. Permitindo apenas o afastamento episédico da personalidade juridica,
quando se verificar o rompimento fatico do principio societas distat a singulis. A
teoria permite a desconsideracdo da personalidade juridica em favor de credores,
atingindo-se, assim, o patriménio de seus socios, como medida apta a coibir as

fraudes ou abusos perpetrados por meio da personalidade autbnoma da sociedade.



Destaca-se, pois, a importancia do estudo da teoria e dos pressupostos de sua
aplicacédo, vez que a desconsideracdo da personalidade juridica resguarda, a um so
tempo, ndo so6 os interesses dos sécios, representados na continuacdo da empresa,
como também os interesses de terceiros, através da satisfacdo de seu crédito

perante aquele que efetivamente por ele deva responder.

Conhecer este moderno instituto, cuja utilidade a pratica vem seguidamente
consagrando, constitui, pois, o objetivo precipuo deste trabalho, que espera, por

seus resultados, colaborar para sua melhor aplicacao pelos operadores do Direito.

2 - DA PESSOA DA PERSONALIDADE

Ao tratar-se das pessoas, seja a natural ou a juridica, necessario se mostra o

conhecimento prévio do que vem a ser pessoa.

A palavra pessoa tem sua origem no latim no termo persona, sendo que seu
significado, sujeito aos diversos elementos de evolucéo linglista, passou por trés

diferentes estagios.

Inicialmente persona, palavra do latim composta dos termos per (por, através de) e
sono (som) significava mascara, da qual os atores lancavam m&o em suas
apresentacoes teatrais, para ndo soO caracterizar um certo personagem, mas também
para fazer ecoar (personare) as palavras dos mesmos. Num segundo momento,
pessoa passou a significar o papel que cada ator representava, e ainda, a exprimir a
atuacao de cada individuo no cenario juridico. Por fim, num ultimo estagio passa a

expressar o proprio individuo.*

1 Cf. SILVA. Op. cit., p. 361.
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Todavia, para o Direito, pessoa nao possui apenas essa conotacdo. A acepcao
juridica de pessoa, diferencia-se da conceituacao vulgar (linguistica) em que pessoa
€ o0 proprio ser humano considerado singularmente. Trata-se de nocédo ligada a
personalidade, isto é, aptiddo que o ente fisico ou juridico tem para adquirir direitos e
contrair obrigacdes. Desta forma, o direito entende por pessoa o sujeito de direito, ou

seja, o sujeito da relacao juridica ndo importando ser este um ente humano ou néo.

Embora, seja certo que o direito se constituiu em fungdo do homem, hominum causa
omne jus introduction est, que o fim de todo direito € sempre um interesse humano,
ndo se deve esquecer que nem sempre o homem foi sujeito de direito, e também,
nem sempre 0s interesses humanos se mostram exclusivamente individuais. Por
conseguinte, a ordem juridica passa a admitir duas espécies de pessoas, as naturais
e as juridicas. Isto posto, reafirma-se, ainda uma vez, a necessidade de se buscar

sob a acepcao juridica a correta conceituacdo de pessoa natural e pessoa juridica.

2.1 - Da Pessoa Natural

Embora hoje se tenha por certo que todo homem € pessoa natural, e, portanto, é
apto a adquirir direitos e contrair obrigagcdes, nem sempre, contudo, se teve como
pacifico esse principio. A condicdo de pessoa nem sempre se estendeu a todos 0s
homens indistintamente. Nos regimes em que floresciam a escravidao, o cativo, em
vez de sujeito na relacéo juridica era objeto de direito, sendo, pois, desprovido da

condigéo de titular de direitos.

Felizmente, por forca da evolugcdo do direito natural, percebeu-se que, mais que
atribuir personalidade ao homem cabia, ao Direito reconhecé-la, por ser esta uma
condicao intrinseca a todo homem, entendido na acepc¢do do humanum genus, sem
qualquer distincdo de raca, sexo, condicdo social ou outra®. E por ser condicdo
intrinseca ao homem ndo era dado ao Direito negar essa qualidade a qualquer

individuo.

2 Cf. SILVA PEREIRA. Op. cit., p. 142.



Pessoa natural €, portanto, o reconhecimento pelo Direito de uma personalidade que é insita
ao ente humano juridicamente considerado. Varias sdo as expressoes utilizadas para designar
0 homem enquanto pessoa para o Direito, tais como pessoa fisica, pessoa natural.
Compartilhando do entendimento da generalidade dos doutrinadores que adotam a expressao
pessoa natural, denominacdo inclusive adotada pelo legislador em nosso Codigo Civil,

estaremos adotando tal expresséo para designar o humano juridicamente considerado.

O Cddigo Civil brasileiro em seu art. 2° dispde em forma lapidar “todo homem ¢é capaz de
direitos e obrigagdes na ordem civil”, pode-se concluir dai que como o homem € o sujeito das

relacdes juridicas, a personalidade é a qualidade a ele reconhecida®.

A personalidade é, pois, a condicdo do homem de ser titular de direitos. A
personalidade, sobretudo, € a aptiddo genérica de adquirir direitos e contrair
obrigacBes, que tem na capacidade sua medida. Todo sujeito de direito, para

exercer direitos e contrair obrigacdes, precisa ter capacidade.

2.2 - Da Pessoa Juridica

A pessoa juridica encontra sua origem na fragilidade humana, posto que, 0 homem
freqientemente ndo encontrava em si forcas e recursos necessarios para suportar
individualmente empreendimentos de maior wvulto. Assim, alguns homens
agrupavam-se num organismo capaz de alcancar determinada finalidade almejada,

gue certamente nao seria atingida pelo individuo isoladamente.

Nem sempre esta unido se concretiza com intuito econédmico, como na hipétese de
uma sociedade civil em que prepondera o fito do lucro, vez que circunstancias hd em
gue os homens se reanem com objetivo meramente recreativo, para praticarem
caridade, assisténcia social, ou mesmo com fins religiosos. Existem também
situacdes em que o homem destinava parte de seus recursos a um fim determinado

e absolutamente autonomo de sua administragéo pessoal: eram as fundacdes.

¥ Cf. RODRIGUES. Op. cit., p. 16.
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Indubitavelmente estas situacdes fizeram nascer um novo ser na vida juridica, o que
certamente causou perplexidade nos juristas propiciando dezenas de teorias sobre a
natureza juridica da pessoa juridica. Dentre as diversas teorias destacam-se a da
ficcdo legal, a da pessoa juridica como realidade objetiva, a da pessoa juridica como

realidade técnica, a da equiparacdo de Brinz, e a institucionalista de Hauriou.

A teoria da ficcdo legal sustentava que a personalidade juridica decorreria de uma
ficcdo da lei. A pessoa juridica constituiria um ser incapaz de vontade, uma simples
projecédo juridica, ao passo que a pessoa natural seria uma criagdo da natureza e
nao do Direito, de modo que somente o homem seria efetivamente capaz de ser
sujeito de direitos.” Tal teoria encontrou como maior defensor Savigny e foi expressa
por este em sua obra Traité de droit romain. Encontra-se atualmente em franco
descrédito, ndo podendo ser aceita por ndo conseguir explicar, ao menos em sua
concepcao originaria, a existéncia do Estado como pessoa juridica, vez que deixa
sem resposta se este também deve ser havido como ficcdo jA que néo € pessoa
natural. E, por outro lado, em se adotando esta teoria chegar-se-ia ao absurdo de
considerar o Direito outra ficgdo, uma vez que este é emanado do Estado®.

Em oposicdo a teoria da ficcdo, surge a teoria da pessoa juridica como realidade
objetiva, também chamada de organica. Segundo essa vertente, as pessoas
juridicas, longe de ser mera ficgcdo, sdo entes de existéncia real, vida autbnoma e
vontade propria. Reconhece, ainda, as pessoas juridicas como corpos sociais cuja
finalidade € a realizagcdo de um fim social, que o Direito limita-se a declarar
existentes.® Seu calcanhar de Aquiles est4d na referéncia a vontade prépria da
pessoa juridica, 0 que é um equivoco, posto ser a vontade um fendmeno humano,

além do fato de que a pessoa natural é que personifica 0 sujeito e ndo a vontade’.

* Cf. COELHO. Op. cit., p. 46.

5Cf. SILVA PEREIRA. Op. cit., p.142.
® Cf. MONTEIRO. Op. cit., p. 98.

" Cf. SILVA PEREIRA. Op. cit., p.190.
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Interpondo-se entre as teorias da ficcdo e a organica encontra-se a formulacdo da
pessoa juridica como realidade técnica. Embora reconheca parcelas de verdade em
cada uma daquelas teorias, projeta em relevo que a nocao de personalidade e de
sujeito de direito é exclusiva da ciéncia do direito, e, portanto, sujeita & vontade
desta. Assim, desde que entes ndo humanos colimem com a realizacdo de
interesses individuais, cabe ao Direito conceder-lhes a personalidade, dando-lhes
realidade, ndo aquela peculiar as ciéncias naturais, mas uma realidade juridica,

ideal, a realidade das instituicfes juridicas.

Outra teoria que merece destaque é a da afetacdo também chamada de teoria da
equiparacdo. Segundo esta, ndo h& razdes para se admitir a existéncia da
personalidade juridica, pois, em verdade, 0 que ocorreria seria a equivaléncia de
tratamento de determinada massa patrimonial as pessoas naturais. Logo, as
pessoas juridicas ndo passariam de meros patriménios personificados pelo direito e
destinados a um fim especifico. Sua inaceitabilidade baseia-se no fato de esta teoria
elevar o patrimonio, os bens, ao plano de sujeitos de direitos o0 que, por conseguinte,
rebaixa a dignidade da pessoa natural a ponto de confundi-la com coisa.® Ademais,

a concepcao nao explica a existéncia de pessoas juridicas que nédo tém patrimonio.

E, por fim, a teoria institucionalista de Hauriou transpds para a caracterizacdo da
pessoa juridica a idéia de instituicdo admitindo-se sua personificacdo por se destinar

a preencher finalidades de cunho socialmente (util.

Falta-lhe, contudo, um critério justificativo de atribuicdo da personalidade, além do
fato de ndo enfrentar a questdo em torno da concesséo de personalidade juridica as
sociedades que se organizam para uma finalidade outra que ndo o préstimo de

servicos ou preenchimento de um oficio.’

O jurista moderno, reconhecendo a existéncia dos entes criados pela vontade do

homem e que estes operam no mundo juridico adquirindo direito exercendo-os e

8 Cf. MONTEIRO. Op. cit., p. 99.
°Cf. SILVA PEREIRA. Op. cit., p.142.
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contraindo obrigacdes, € levado a aceitacao da teoria da realidade técnica. Certo &
gue a pessoa juridica é uma realidade técnica, sendo a personificacdo conferida pela
ordem juridica a entes dotados de existéncia prépria ou autbnoma inconfundivel com
a vida das pessoas naturais que as criaram, com vontade prépria e capacidade de

defender seus interesses.

As pessoas juridicas existem no mundo juridico, existem como seres dotados de

vida propria, de uma vida real neste cenario.

Admitida, portanto, a existéncia da pessoa juridica, importante se faz perceber o
momento em gue nasce sua capacidade. Esta, como consequéncia natural e logica,
da personalidade juridica inicia-se com a inscricdo dos atos constitutivos no registro
competente conforme determina o art. 18 do Cdadigo Civil, no que diz respeito as

pessoas juridicas de direito privado.

O momento do registro representa, pois, um divisor de aguas entre entes
personificados e nado personificados, entre sociedade regulares e irregulares.
Constituem essas Ultimas as que nao fizerem arquivar seus atos constitutivos no
Registro do Comércio ou no Registro Civil das Pessoas Juridicas, ou que, embora
tenham personalidade, deixaram de observar todos os requisitos do arquivamento, o
que, por conseguinte, torna seus soOcios responsaveis de forma ilimitada e

subsidiaria pelas obrigacdes sociais.
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3 - RELATIVIDADE DA AUTONOMIA DA PESSOA JURIDICA

A personificacdo de entes coletivos representa instrumento legitimo de destaque
patrimonial para a exploracdo de certos fins econdmicos, de modo que o patrimonio
titulado pela pessoa juridica responda pelas obrigagBes sociais, chamando-se 0s

sécios a responsabilidade por estas obrigacfes apenas em hipéteses restritas.

Em se tratando da autonomia das pessoas juridicas cabe salientar que esta ndo se
projeta tdo somente sob a ética patrimonial como pode em uma primeira andlise
parecer. Sobretudo, as pessoas juridicas tém intrinsecamente absoluta autonomia
negocial, tal como as pessoas naturais, 0 que, por conseguinte lhes atribui ainda

total autonomia processual.

A legitimidade do instituto da pessoa juridica estd condicionada, porém, ao
pressuposto do cumprimento ou do atingimento do fim juridico a que esta se destina,
o0 que implica dizer que esta fique condicionada a ndo se desviar desse fim

pretendido.

Ha situacdes em que a utilizacdo da pessoa juridica é feita ao arrepio dos fins para o
qual o Direito albergou o instituto. Quando o reconhecimento da autonomia leva a
negacdo de ideais de justica ou a frustracdo de valores por ela acolhidos, tem-se o
desvio de funcédo. Ocorre, entdo, a incompatibilidade entre o comportamento da
pessoa juridica e os valores que informam a ordem juridica. Ordem esta que nao
pode conceder ao principio da autonomia, foros de inquestionabilidade nessas
circunstancias, sob pena de corroborar, a longo prazo, para 0 proprio

desmantelamento do instituto da personalidade juridica.

O problema que entdo se apresenta em relacdo a lei é o de integra-la, no aspecto
axiolégico, isto é, ao aplicar a lei, ou no deixar de aplica-la, deve-se sempre fazé-lo,
de forma a que, sem que se destrua sua eficacia, se possa evitar seja a mesma

utilizada para fins abusivos. Assim como bem mencionou Rolf Serik:
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O direito reconhece que a pessoa juridica e seus membros séo
sujeitos de direito diferentes, porém, quando esta diversidade for
explorada por um devedor para fins fraudulentos a sociedade é no

fundo o devedor disfarcado.™

Destarte, ndo pode o Direito cerrar os olhos ante a realidade em detrimento de um

mero jogo de palavras.™

A desconsideracdo da pessoa juridica € o instituto que se presta perfeitamente a
construcdo tedrica acima mencionada. Visa a suplantacdo da barreira legal imposta
pela instituicAo da pessoa juridica, contornando-a de forma a manter integros os
valores que inspiraram sua criacao, no caso de serem eles descurados por aqueles

gue se ocultam sob o véu do ente coletivo.

Desta feita, a aplicacdo da desconsideracdo da pessoa juridica destina-se
principalmente ao aperfeicoamento do préprio instituto da personalizacdo, pois
determina a ineficacia apenas episddica de seu ato constitutivo. Por essa via,
preserva-se a validade e a existéncia de todos os demais atos que ndo se
relacionem com o desvio de finalidade, protegendo-se, assim, a propria existéncia da
pessoa juridica’. Destaca-se, pois, a importancia do instituto, de modo que o estudo

de sua génese torna-se de singular importancia.

Y SERIK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. Jose Puig Brutau [Rechtsform und realitat
juristischer personen] Barcelona: Ediciones Ariel, 1958. p.112.

11 Cf. SERICK. Op. cit., p.112.

12Cf. GLOBEKNER. Op. cit., p. 3.
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3.1 - Origem do Instituto da Desconsideracao da Personalidade

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica tem fundamentalmente sua
origem no desvirtuamento da utilizacdo da personalidade juridica. Como elemento
embrionério desta construcdo doutrinaria reporta-se a chamada teoria da soberania,
gue foi elaborada pelo alemédo Haussmann e desenvolvida pelo italiano Mossa. Esta
teoria buscava imputar ao controlador de uma sociedade de capitais as obrigacdes
assumidas pela sociedade controlada e por ela ndo satisfeitas, relevando-se, assim,

a substancia das relacées entre ambas em detrimento de sua estrutura formal.™®

A doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica desenvolveu-se e foi
amplamente difundida no sistema Common Law, principalmente nos Estados Unidos
da América. A maioria dos doutrinadores, contudo, acredita que sua origem fatica
deu-se na Inglaterra no celebre caso Salomon V. Salomon & Co. Ltd. julgado pela
House of Lords em 1898.

Salomon era um comerciante de couro que constituiu uma sociedade por acdes, que

no sistema inglés deveria ser composta por 7 (sete pessoas).

Salomon, a mulher e os filhos perfaziam esse nimero, mas a distribuicdo das acdes
foi a seguinte: uma agéo para a mulher e cada um dos cinco filhos e cerca de 20.000
(vinte mil) agBes para ele, Salomon. A seguir, Salomon transferiu seus negocios para
a sociedade, incluindo ai os estoques e carteira de clientes. Mais adiante concedeu
empréstimo a sociedade, obtendo garantia (debénture com garantia flutuante).
Quando a sociedade tornou-se insolvente, Salomon exerceu seu direito de
debenturista contra a empresa, com o0 que deixariam de ser pagos os demais

credores.

13 Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 30.
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Em primeira instancia, o Juiz entendeu que a sociedade se confundiu com Salomon
e que desta forma seu crédito ndo deveria ser privilegiado. Infelizmente, contudo, a
sentenca foi reformada pelo Tribunal, que ndo soube reconhecer o brilho e o
vanguardismo do parecer monocratico, sob o argumento de que as formalidades
legais da constituicdo da sociedade haviam sido observadas e que Salomon e a
companhia eram pessoas distintas. De qualquer forma, ndo é razoavel a
condenacgédo irrestrita da atitude tomada pelo Tribunal, uma vez que naquele
momento nascia uma teoria nova e revolucionaria, e tudo que se mostra nestas

condi¢cBes num primeiro momento certamente € banido.

Certos doutrinadores, contudo, entendem que a origem fética da teoria da
desconsideracado da personalidade juridica deu-se ndo no ano de 1897 no caso
Salomon V. Salomon & Co. Ltd., mas no ano de 1809 no caso Bank of United States
V. Deveaux, quando o juiz Marshall, com a intencdo de preservar a jurisdicdo das
cortes federais sobre corporations (sociedades andnimas), foi compelido a olhar
além da pessoa juridica, para o carater dos individuos que compdem a sociedade

andnima.

Considerando-se que a constituicdo Federal americana, no seu art. 3°, secao 2°,
limita a jurisdicdo federal as controvérsias entre cidadaos de diferentes estados,
conhecendo da causa, acabou assim, por aplicar a Disregard Doctrine, ao proclamar
gue substancialmente e essencialmente as partes do processo sdo 0s acionistas, e
que seus direitos e deveres como cidaddos reconhecidos poderiam ser

alcancados™.

Por certo verifica-se que a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica encontra desde sua origem maior aplicacdo no direito norte-americano em
obediéncia as razdes de justica social sem que contudo, houvesse atencéo
exagerada a qualificacdo juridica do meio aplicado, o que demonstra a flexibilidade

da jurisprudéncia norte americana na admisséo da desconsideracao.

14 Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 33.
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3.2 - Pressupostos de Aplicabilidade da Desconsideracao

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica surgiu da necessidade de
se encontrar mecanismos de prote¢&do contra 0 mau uso da sociedade mercantil. A
autonomia patrimonial decorrente do comando do art. 20 do Cédigo Civil, ou seja, a
dualidade da personalidade juridica da sociedade e de seus socios tem sido

explorada para a manipulacao de fraudes vérias e para a pratica de abuso de direito.

Quando tal situacdo acontece, vé-se configurado o desvio de funcgéo, critério basico
para operar a desconsideracdo da personalidade juridica.'® Desta forma, ndo ha
outro caminho que ndo seja a desconsideracdo da pessoa juridica para que seja

responsabilizado aquele que fraudou ou abusou do direito de personificacao.

Segundo o renomado sistematizador da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica, Rolf Serik, a desconsideracdo apenas tem cabimento quando presentes

certas circunstancias.

A principal destas circunstancias diz respeito ao desvio de forma da pessoa
juridica®®, podendo esta se dar tanto pelo abuso de direito quanto pela fraude. O
desvio de forma, portanto, € entendido como qualquer ato que, por meio do
instrumento da pessoa juridica, vise a frustar a aplicagédo da lei ou o cumprimento de

obrigacéo contratual.

Em se tratando do abuso de direito para que se possa compreender sua teoria,
deve-se partir da observacdo de que se a sociedade garante a determinadas

pessoas as suas prerrogativas, ndo € para ser-lhes agradavel, mas para assegurar-

5 Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 34.
% Embora seja corrente a utilizacdo pelos doutrinadores do termo abuso de forma, entendeu-se que melhor seria
a aplicacdo do termo desvio de forma como género onde se encontram as espécies fraude e abuso de direito.

Sobretudo, para que ndo se propicie confusfes entre os termos abuso de forma e abuso de direito.
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Ihes a propria conservacao. Esse €, na verdade, o mais alto atributo do Direito, sua

finalidade social.*’

O Direito foi criado em atencdo a sociedade, tendo por objeto ordenar a
conveniéncia dos individuos entre si. O exercicio de seus direitos, embora privados,
deve atender a uma finalidade social. A funcéo social do Direito, originariamente
atrelada aos contratos e a propriedade, deve ser atendida pelo individuo no exercicio
genérico dos seus direitos. Logo o0 sujeito ndo exercitard seus direitos
egoisticamente, mas tendo em vista a funcdo deles, a finalidade social que

objetivam.

O ato, embora conforme a lei, se for contrario a essa finalidade, é abusivo e, em
consequéncia, atentatorio ao Direito. Nem tudo que é conforme a lei € legitimo: o
abuso de direito resta configurado do inadequado uso de um direito, mesmo que
seja estranho ao agente o propdésito de prejudicar o direito de outrem. No abuso de
direito o que ha é uma violacdo do principio geral de que os direitos devem ser
exercidos com certos limites, a fim de que seja atingida a finalidade em vista da qual

se conferem e tutelam.18

O desvio de forma pode ainda ocorrer como meio de efetivar a fraude contra
credores. E o que ocorre, por exemplo, na transmisséo fraudulenta do patriménio do
devedor para uma pessoa juridica em prejuizo de terceiro. Tal situacdo se verifica
guando propositadamente, por exemplo, os sécios de uma sociedade andnima que
responda a processo judicial, sabendo que certamente devera esta indenizar terceiro
por dano causado, deixam de investir nesta sociedade e decidem, entdo, constituir

uma outra.

Valem-se, para tanto, quica até mesmo de outro tipo societario, como por exemplo, a

sociedade por cotas de responsabilidade limitada, em sede diferente, funcionarios

7 Cf. REQUIAO. Op. cit., p. 18.
18 Cf. GOMES. Op. cit., p. 133.
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préprios, nada que vincule a sociedade “abandonada”, exceto pelo ramo de atividade
explorado que continua a ser o mesmo. Desta forma, quando transita em julgado a
condenacdo judicial a execucdo vé-se frustrada por nao possuir a sociedade
devedora bens suficientes para saldar pela divida.

Dai porque ndo se pode confundir a teoria do abuso de direito com a do ato ilicito,
mais particularmente, com a fraude. * No ato ilicito o agente infringe a lei
frontalmente. E o que se d&, por exemplo, nos atos simulados para encobrir, sob a
forma de atos onerosos, doacdes vedadas em lei e para contornar, mediante a
interposi¢éo de terceiros, a proibicdo de venda de ascendente a descendente. Por
fim, considera-se ato fraudulento o negécio juridico tramado para prejudicar

credores.?°

Fatos como estes conduzem a aceitacdo de que esta situacdo, por prestar-se ao
desvio de forma, ensejaria a desconsideracdo da personalidade juridica. Sendo a
pessoa juridica nada mais que mera fachada, uma “pessoa juridica aparente”, tem
uma existéncia meramente formal e deixa de ser o centro autbnomo de interesse.
Nessa circunstancia, autoriza-se o0 emprego do expediente da desconsideracgao.
Ressalta-se, todavia, que tal solucdo verifica-se apenas nessas circunscritas

hipéteses, constituindo, portanto, medida de carater excepcional.

Na maioria das vezes a autonomia deve ser preservada, tendo-se por certo que nao
€ possivel a desconsideracdo simplesmente porque o objetivo de uma norma ou a
causa de um negocio ndo foram atendidos. Preciosa também é a observacao de Rolf

Serik que diz:

Se abusa-se de uma sociedade para fins alheios a sua razdo de ser, a
teoria da desconsideracao da personalidade juridica evita que o direito
tenha que confirmar tdo temeraria empresa. Com isso, no fundo ndo se
nega a existéncia da pessoa juridica, ao contrario, se preserva a forma na

gual o ordenamento juridico a concebeu. Quem nega sua personalidade é

19 Cf. GOMES. Op. cit., p.135.
% cf. GOMES. Op. cit., p.136.
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guem abusa dela. Ao passo que aquele que luta contra semelhante

desvirtuamento, afirma tal personalidade.?

Outro aspecto a ser observado na aplicagdo do instituto, € o fato de que, no caso
concreto, ndo ha supressao da sociedade, nem tdo pouco ela é considerada nula.
Apenas, em casos especiais, declara-se ineficaz a personificagdo, ou se regula a
guestao de modo diverso das regras habituais, dando mais realce a pessoa do socio

ou gestor do que a sociedade.

E ainda valido acrescentar, embora seja absolutamente 6bvio, que para a utilizacio
do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica € fundamental que o
ordenamento juridico considere a personalidade juridica da sociedade como distinta
de seus sécios. E, outrossim, é também essencial que o ato praticado pela pessoa
juridica consubstancie, impreterivelmente, um ato licito, que traduza, entretanto, um

desvio de fungao.

Assim ocorre porque o Direito conta com outros expedientes para combater o ato
ilicito, como por exemplo, o0 abuso de razdo social ou a pratica de atos “ultra vires”
por parte do sécio gerente. Desta forma, ndo é dado estender a apreciacdo do
instituto da desconsideracdo aquelas situacdes que ndo encontrar coexisténcia com
0s pressupostos de aplicabilidade do instituto em questdo. Nessas outras hipéteses
institutos existem que tratam perfeitamente de dar solugéo ao caso posto.

Nada obsta observar que a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica nédo
encontrara aplicabilidade em todos os tipos societarios. Em nosso ordenamento
temos sete espécies de sociedades comerciais, quais sejam: sociedade andnima;
sociedade em comandita por acdes; sociedades por cotas de responsabilidade
limitada (estas reguladas por leis especiais); sociedade de capital industria;
sociedade em comandita simples; sociedade em conta de participagédo e, por fim,
sociedade em nome coletivo (estas ultimas regulada pelo Cédigo Comercial).

Entretanto, nos tipos societarios das sociedades em nome coletivo em que a

2L Cf. SERIK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. Jose Puig Brutau [Rechtsform und

realitat juristischer personen] Barcelona: Ediciones Ariel, 1958. p. 133.
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responsabilidade de todos os socios se configura ilimitadamente e na sociedade em
conta de participacdo que ndo é pessoa juridica, ndo se mostra possivel a

aplicabilidade da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica.

Para que seja possivel a aplicabilidade do instituto em questéo se faz imprescindivel
que o tipo societario assegure limitacdo de responsabilidade a pelo menos uma
categoria de socios, operando-se nesse casos, a desconsideracdo somente com
relacdo aqueles cuja responsabilidade esteja tutelada pelo instituto em questao.

Em se tratando das sociedades andnimas e das sociedades por cotas de
responsabilidade limitada em que se tem a responsabilidade limitada de todos os
sécios indiscriminadamente pelas obrigacbes contraidas pela sociedade, nao
havendo, pois, subsidiariedade obrigacional entre 0s sécios e a sociedade, o instituto
da desconsideracdo da responsabilidade juridica apresenta sua maior utilizacao.
Fato, alias, que por certo também deriva da circunstancia de serem esses 0s tipos

societarios mais comumente empregados na pratica.
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4 - A RECEPCAO DO INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO NO DIREITO
BRASILEIRO E SEUS DISVIRTUAMENTOS FACE DE SUA FORMA PURA,
ORIGINARIA

Na doutrina patria, coube ao comercialista Rubens Requido pioneiramente abordar o
tema, em conferéncia realizada na Faculdade de Direito da Universidade do Parana,

publicada, posteriormente na Revista dos Tribunais.?

Em consequéncia de sua projecdo como doutrinador, por sua sugestdo, acolheu-se

a teoria no bojo do projeto de Cddigo Civil originariamente no art. 48 que dispunha:

A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins estabelecidos no ato
constitutivo, para servir de instrumento ou cobertura & pratica de atos
ilicitos, ou abusivos, caso em que podera o juiz, a requerimento de qualquer
dos s6cios ou do Ministério Publico, decretar a exclusdo do socio

responsével, ou, tais sejam as circunstancias, a dissolucdo da entidade.?

Percebe-se, entretanto, que houve a recepcdo da teoria de uma forma um tanto
equivocada. Nao se trata da teoria da desconsideracao da pessoa juridica em sua
forma pura, como bem sistematizou Rolf Serik, uma vez que estabelece a sancdo de
exclusdo dos sécios ou da dissolugcédo da sociedade desviada de seus fins, ao passo
que aquela teoria atinge tdo somente a eficacia do negdcio juridico, permanecendo

intacta a sociedade quanto a seus sécios, sua validade e existéncia®*.

O dispositivo que trata da desconsideracdo da personalidade juridica no projeto de
Caddigo Civil sofreu emendas, prevendo por ultimo, ap6s a emenda numero 370, a
possibilidade de aplicacéo da teoria da desconsideracao da personalidade somente
‘em casos de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de

finalidade, ou pela confuséo patrimonial”.?®

22 Cf. REQUIAO. 1969 Op. cit., p. 12 & 24.
2% Cf. TADDEI. Op. cit., p. 31.
2 Cf. FRIGERI. Op. cit., p. 63.
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E notério que ha no direito patrio, tanto doutrinaria quanto legislativa e
jurisprudencialmente, uma propensdo acentuada a invocacdo da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica. Entretanto, esta ndo pode ser conduzida
ao exagero, sob pena de, ndo sendo aplicada com cautela e zelo, acabar por

destruir o instituto da pessoa juridica.?®

Ndo se pode nunca perder de vista que a distingdo patrimonial entre socios e
sociedade como ja fora mencionado, além de caracterizar-se como uma seguranga
de carater econdmico, representada como meio legitimo e apto a impulsionar a
economia, guarda previsdo em nosso ordenamento juridico, que entende a
separacdo patrimonial como absoluta. Assim, ndo se pode, inadvertidamente,
revogar a aplicabilidade do art. 20 do Cédigo Civil.

Mesmo quando se tratar de s6cio com responsabilidade ilimitada e solidéaria, esta €
sempre subsidiaria. O so6cio, ainda que responda ilimitadamente, tem direito a gozar
dos beneficios da separacdo patrimonial. A pessoa natural do socio é radicalmente
estranha & pessoa juridica da sociedade. 2’Os bens dos sécios ndo se confundem
com os da sociedade. Neste sentido dispde o Codigo Comercial em seu art. 350: “Os
bens particulares dos sécios ndo podem ser executados por divida da sociedade,
sendo depois de executados todos 0s bens sociais”, ou ainda Conforme estabelece
o art. 596 do Cdédigo de Processo Civil: “Os bens particulares dos soécios néo

respondem pelas dividas da sociedade sen&o nos casos previstos em lei.”

N&o é incomum em nosso ordenamento a aplicacdo da teoria da desconsideracéo
da personalidade desassociada de qualquer conexdo com seus pressupostos de sua
aplicabilidade. A confusdo conceitual do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica no direito brasileiro é corrente. Em ndo raras vezes, nosso

ordenamento e os julgadores patrios confundem o instituto em questdo com outros

% Cf. TADDEI. Op. cit., p. 31.
% Cf. FRIGERI. Op. cit., p. 65.
T Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 83.
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de carater absolutamente reparatorios. Passemos a analisar 0s constantes

equivocos nessa matéria.

4.1 - Equivocos quanto a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, em relacdo a faléncia, insolvéncia ou insuficiéncia de

bens da pessoa juridica.

Corriqueiramente a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica € aplicada
em circunstancias em que tal instituto ndo encontra aplicabilidade. Embora
contrariando alguns doutrinadores, ndo ha que se falar em desconsideracdo da
personalidade juridica, nos casos de faléncia insolvéncia ou de insuficiéncia de bens.
Somente quando a pessoa juridica for utilizada para a realizacdo de uma fraude ou
abuso de direito é que o juiz esta autorizado a ignora-la. O simples prejuizo de
terceiros em razao da limitacdo da responsabilidade dos sdécios pelas obrigacdes

sociais nunca ser4, por si sg, fundamento para a desconsideracao.

A previsdo de desconsideracdo da pessoa juridica no caso em que a sua
personalidade for, de alguma forma, obstadculo ao ressarcimento dos prejuizos
causados ao consumidor encerra, também, uma falha no corpo do art. 28, da Lei
8078 de 11 de setembro de 1990 uma vez que da a entender que o superamento da
personalidade visa somente a buscar no patriménio dos s6cios o montante
necessario para fazer frente aos débitos ndo satisfeitos através dos recursos da

sociedade.?®

Tal modo de compreender o assunto é completamente errbneo, dado que, como
vimos, o objetivo principal da desconsideracdo é atribuir a outras pessoas, que nao
aquelas que figuram na relacéo juridica, os atos juridicos - validos na sua esséncia -
praticados pela sociedade em desacordo com os fins previstos em lei ao Ihe outorgar
personalidade, sendo que a vinculacdo patrimonial dos sécios €, em virtude disso,

decorréncia do superamento e ndo sua condicdo.*

% Cf. KRIGER. Op. cit., p. 04.
» Cf. KRIGER. Op. cit., p. 04.
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Neste sentido, corrobora o julgado do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul”:

N&o se pode penhorar bem particular do s6cio, por divida da sociedade por
cotas da qual faz parte, se o capital desta ja esta totalmente integralizado e,
em face de ndo comprovacéao, pelo exequente, de que tenha o sécio agido
com excesso de poderes ou com violacdo da lei ou do contrato. O
patriménio do sécio esta livre, porque a responsabilidade de cada um esti

perfeita e acabada, por limitar-se as cotas subscritas.*

Vé-se que considerar a faléncia, o estado de insolvéncia, o encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocado por ma administragdo, como pressupostos
da teoria da desconsideracao, sabendo-se que nao € intrinseco da ma administracao
o objetivo de fraudar direitos de consumidores, ou mesmo, provocar a injustica,

demonstra absoluto menosprezo a boa técnica juridica.

Tais hipéteses tém apenas o carater incidental, devendo ser acompanhadas das
hipéteses justificadoras da aplicacdo da teoria da desconsideracdo, que ocorrem
toda vez que o instituto da pessoa juridica é utilizado para praticar abuso de direito
ou fraude, evitar uma obrigacdo existente, tirar vantagem da lei, atingir ou perpetuar

monopdlio e proteger desonestidade ou crime®?.

Cabe ainda observar que na hipotese do art. 50 do Dec-Lei n® 7.661 de 21 de junho
de 1945, comumente denominado no meio juridico com lei de faléncias, o credor da
massa falida que negociou com a sociedade sabendo exatamente qual era o seu

capital social que constava nos estatutos ou contrato social.

% MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica. Ementa: Apelacdo Civel — Embargos de terceiros — Penhora
de bem particular do sdcio — Divida contraida pela sociedade por cotas — Capital integralizado. Apelagdo Civel n.
40.384-3, da comarca de Campo Grande. Apelante Britto DecoracGes Ltda. e apelado Edson Luiz Vicari. Relator
Des. José Augusto de Souza.

31 Cf. FRIGERI. Op. cit., p. 56.

%2 Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 102.
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Ademais, ha que se ter em conta que se credores existem que ndo podem encontrar
a satisfacdo de seus créditos perante os sécios, e sim apenas diretamente do
patriménio da sociedade, isso se da ndo por um critério injusto ou discriminatorio,
mas por forca de um permissivo legal que autoriza a limitacdo de responsabilidade

dos socios de certas espécies societarias.

Esta situacdo, além de amparada em lei, constitui mesmo um reclamo sécio

econdmico que permite uma ampliacdo significativa dos investimentos empresariais.

Tal avanco imediata ou mediatamente, reverte em prol da propria coletividade, como
se pode perceber através dos beneficios advindos da livre concorréncia, da
pluralidade de agentes no meio econdémico, na producdo de bens de servicos e na

geracéo de empregos.

Neste sentido corrobora Jo&do Baptista Villela, ao destacar:

A limitacdo da responsabilidade social ao patriménio da sociedade constitui
uma conquista valiosissima, tanto para a seguranca dos cidaddos que
aplicam seus recursos em investimentos de risco quanto para a
coletividade, que, sem tais investimentos, se vé restringida em seus projetos

de expans&o econdémica.®

Alids, vale relembrar que o préprio nome do ente societario € uma adverténcia a
terceiros de que seus socios gozam do beneficio da limitagdo da responsabilidade.
Tanto € que a auséncia da particula limitada ou Ltda nas sociedades por cotas de
responsabilidade limitada ou sociedades andnimas, companhia ou cia nas e
sociedades andnimas implicam na transformacdo da responsabilidade de todos os
sécios e acionistas em ilimitada, conforme determina respectivamente o art. 3°
paragrafo 2° do Decreto 3.708 de 10 de janeiro de 1919 e do art. 3° da lei 6404 de
15 de dezembro de 1976.3*

33 Cf. VILELLA, Jodo Baptista. Um Projeto e muitos equivocos. O Estado de Minas, Belo Horizonte, 13 dez.
1997. p. 4.
% MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. Ed. Ver. E atual. Rio de Janeiro, Forense, 1998. p. 280.
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b

4.2.2 -Equivocos relativos a préatica de atos ilicitos por parte do gestor ou
controlador da sociedade e do instituto da solidariedade.

Em se tratando da confus&o entre a responsabilidade do gestor ou controlador da
sociedade e a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica € assustadora a

incidéncia de tal equivoco no ordenamento juridico brasileiro.

Como um dos exemplos desta fatidica confus@o projeta-se em relevo o equivoco
legislativo cometido no art. 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor na segunda
parte de seu caput. Apesar do louvavel intuito de proteger o consumidor, o Cdédigo
de defesa do consumidor acabou por cometer alguns erros de perspectiva ao regular
tdo complexa matéria, parecendo mesmo descurar outros interesses igualmente

tutelados pelo Direito.

Ao admitir o excesso de poder, infracdo de lei, fato ou ato ilicito, violacdo de
estatutos ou contrato social, como causas da desconsideracdo da personalidade
juridica, como bem destacou Fabio Ulhoa, o Cdodigo do Consumidor infelizmente
acabou por se afastar da contribuicdo doutrinaria que se esperava para com 0O
instituto em questdo. A dissonancia entre o texto da lei e teoria da desconsideracao
da personalidade juridica nenhum proveito traz a tutela dos consumidores, ao

contrério, é fonte de incertezas e equivocos®.

Nada obsta observar, que admitir a aplicagdo do instituto da desconsideragédo em
razdo da ma administracdo, pura e simplesmente, € um erro, pois, ndo se trata,
como querem alguns doutrinadores, de introduzir uma “novidade” na teoria da
desconsideracdo.*® Pretender adicionar novos pressupostos de aplicabilidade no
instituto da desconsideracdo, dissociados de uma sistematizacdo cuidadosa,
significa construir um sofisma que certamente somente sera capaz de projetar seus

desavisados adeptos a erros crassos.

% Cf. COELHO. Op. cit., p. 49.
% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do

anteprojeto. 410. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p. 157.
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A violacdo dos estatutos ou contrato social constitui hipétese de ato ultra vires.*’
Quem age com excesso haquilo que a lei permite, ou age contra ela, contra 0s
estatutos ou contrato social responde por ato préprio. O excesso de poder, infragdo
de lei, violacdo dos estatutos, faléncia por ma administracdo, dizem respeito a outros

campos do direito, em nada se relacionando a teoria ora estudada.

Tal observagdo é tdo verdadeira, que quando alguém, na qualidade de so6cio ou
representante legal de uma pessoa juridica, age em desconformidade com as
atribuicbes que lhe sédo conferidas, prejudicando outrem, é tido como “diretamente”
responsavel pelos danos causados, ndo representando a existéncia da sociedade
qualquer obstaculo & reparacdo.*® Assim, ha em nosso ordenamento juridico
institutos préprios que cuidam da responsabilidade dos sbcios gerentes,
controladores ou administradores das sociedades. Neste sentido entendeu o
Tribunal da Algcada do Rio Grande do Sul:

Os s6cios gerentes respondem solidaria e ilimitadamente pelo excesso de
mandato e pelos atos praticados com violagédo de contrato ou da lei. Desse
modo, a emissdo de cheques sem a necesséria provisdo de fundos, ainda
gue em nome da pessoa juridica constituida sob a forma de cotas de
responsabilidade limitada, torna o sécio gerente que emite solidaria e
ilimitadamente responsavel pelo seu pagamento, visto consubstanciar

conduta que afronta e viola a lei, configurando ato ilicito fraudulento.*

%" Por “ultra vires” entende-se 0 ato que fere ou vai além dos limites fixados pelo objeto social. J4 o abuso de
firma social é aquele que embora se mantenha dentro do &mbito do objeto social atentem contra as clausulas
estatutdrias ou contratuais que limitem os poderes dos administradores ou sdcios gerentes ou imponham
providéncias complementares a realizagdo de certos negocios.

% Cf. KRINGER. Op. cit., p.4.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Alcada. Ementa: Cheques emitidos por sécio gerente de sociedade por
quotas de responsabilidade limitada sem provisdo de fundos — Incidéncia do art. 10 do Dec. n. 3.708/19 — A
personalidade juridica atribuida a sociedade comercial ndo pode servir para acobertar, sob 0 manto da absoluta
irresponsabilidade pessoal, atos praticados pelo socio gerente ao arrepio do contrato ou da lei — Apelacdo
provida. Apelacdo n.190.001.149. Apelante Calcados Samello S/A e apelado José Lauro Giolo, representante
legal da firma Gyo-Far Comércio e Representacdes Ltda. Rel. Juiz Moacir Aldiers. 5/4/90. RT, v. 654, p. 183-
184.
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Muitos sdo os casos em gue 0 nosso Direito proclama a responsabilidade dos socios
gue agem com excesso de poder, que violam o estatuto social ou administram mal,
conforme se pode perceber no art. 10 do Dec. 3.708/1919, e Lei 6.404/1976, art.s
115, 117 e 158. Nao se trata aqui da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica e sim de caso de atos ultra vires e da determinacdo de quem por eles

responda.

Cabe ressaltar ainda, que o art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor aborda a
incidéncia tanto da Faléncia, insolvéncia ou insuficiéncia de bens da pessoa juridica
guanto da pratica de atos ilicitos por parte do gestor ou controlador da sociedade,
como condicdo de aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica. Dai o porqué de se lancar numa observacdo mais cuidadosa deste

ordenamento juridico.

Equivocam-se do mesmo modo os doutrinadores que entendem que também os
art.s 52 e 53 da Lei de Faléncia apresentam-se como hipétese de desconsideracao
da personalidade. E comum no direito brasileiro a posicdo de varios doutrinadores
considerando a responsabilidade dos soécios gerentes e administradores como
hip6tese de aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.
Tal posicionamento infelizmente s6 faz dificultar o entendimento e aplicagdo do

instituto no ordenamento brasileiro.*

E o mesmo que acontece com o art. 50 do decreto lei n. 7.661/45. Alguns
doutrinadores afirmam que tal dispositivo se trata de hipotese legal de

desconsideracao da personalidade juridica.

No entanto, a obrigacdo do acionista ou sécio de responsabilidade limitada de
integralizar as acdes ou cotas que subscreverem do capital, ndo consagra a teoria
da desconsideracdo. Trata-se tdo somente de responsabilidade do acionista que
deve integralizar o preco pelo qual adquirir suas acdes ou do sOcio cotista pela

integralizacdo do capital social.

“0Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 98.
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N&o se pode abandonar a certeza de que a aplicacdo da desconsideracao exige néo
s6 a prova do dano, como também a existéncia da fraude ou do abuso, enquanto na
responsabilizacdo, o responsavel ndo se oculta atras da personalidade juridica, ele
responde por atos préprios, como na pratica do ilicito. ** Observar-se-4, inclusive,
que a pratica de ato ilicito é condicao impeditiva da desconsideracao, posto que, tal
instituto somente emerge em situacbes em que 0s atos praticados sejam

absolutamente licitos.

Como ja mencionado, o Codigo de Defesa do Consumidor além de afastar-se da
contribuicdo doutrinaria que se esperava para com o instituto da desconsideracao da
personalidade juridica acabou por influenciar negativamente a nova Lei n°® 8.884 de
11 de junho de 1994 - a chamada Lei Antitruste - que em seu art. 18, introduziu
erroneamente, tal como no Codigo do Consumidor, novas hipoteses de

aplicabilidade do instituto da desconsideracéo.

N&o constituem, como ja demonstrado, o excesso de poder; infracdo a lei; fato ou
ato ilicito; violacdo dos estatutos ou contrato social; faléncia ou estado de insolvéncia
civii e encerramento ou inatividade por ma administracdo hipoteses de

desconsideracdo da personalidade juridica.

Também o Direito Tributario tem causado divergéncia entre os doutrinadores quanto
a aplicabilidade ou ndo da desconsideracdo da pessoa juridica, principalmente no

gue se concerne ao art. 134 inciso VII, art. 124 e art. 135 inciso lll, todos do CTN.

Tais dispositivos referem-se indubitavelmente a solidariedade entre os socios,
acionistas controladores e os diretores, gerentes ou representantes da pessoa
juridicas, e a pessoa juridica propriamente considerada, respondendo pelos créditos

tributarios.

1 Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 98.
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Para alguns doutrinadores que acreditam que o principio da separacdo persiste
mesmo perante as obrigacdes tributarias, estaria configurada a responsabilizacéao
pessoal solidaria dos socios, acionistas controladores e os diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica, por atos proprios. Portanto ndo se configuraria
possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.*?
Todavia, outros doutrinadores como Marcal Justem Filho acreditam que esses

dispositivos legais sdo hipéteses de incidéncia da teoria da desconsideracédo.*?

O art. 134 inciso VIl do CTN estabelece:

Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagao
principal pelo contribuinte, responde solidariamente com este nos atos em
forem responsaveis, inciso VII: os so6cios, no caso de liquidacdo da

sociedade.

Observe-se que nao ha qualquer quebra do principio da separacdo entre a
sociedade e o socio. O mesmo ocorrendo com o art. 124 do mesmo diploma legal
gue estabelece a solidariedade tributaria da pessoa que tenha comprovado interesse
comum na situacao que constitua o fato gerador da obrigacao tributaria. Exatamente

da mesma forma se projetam os art.s 135 inciso Il do CTN.

No Direito Tributario ndo ha pressupostos de aplicabilidade do instituto da
desconsideracdo, o que de fato existe € uma confusdo na qual se pretende
transformar a responsabilidade solidaria como condi¢cdo de projecao do instituto da

desconsideracéo, o que é inadmissivel dentro de uma conceituacéo mais elaborada.

Considerar a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
no Direito Tributario € o mesmo que admitir que os efeitos da separagao patrimoniais

entre 0 sOcio e a sociedade estariam sujeito a subjetividade de cada julgador e que

*2Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 119.
8 Cf. JUSTEM FILHO. Op. Cit., p. 111.
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indubitavelmente provocaria a destruicdo da seguranca juridica entre contribuinte e o

Fisco que permeia o Direito Tributario**

Outra hipdétese de solidariedade que € comumente confundida com a
desconsideracdo da personalidade juridica € a constante no art. 2° paragrafo 2° da

Consolidacao das Leis do Trabalho que dispde:

Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
gualguer outra atividade econbémica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das

subordinadas.

Embora, novamente se apresente neste dispositivo tdo somente a configuracdo da
solidariedade, que neste caso se da entre a empresa principal e suas subordinadas,
a maioria dos doutrinadores, dentre os quais Marcal Justem Filho e Calixto Salomao
Filho,* afirmam que esse dispositivo apresenta indicios de aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica ao impor-se a solidariedade das

empresas componentes do grupo pelo passivo trabalhista de cada uma delas.

A corrente de doutrinadores que admite o paragrafo 2° do art. 2° como hipétese da
aplicacdo da teoria da desconsideracdo assim o faz por reconhecer que se é certo
que os ideais de obtencdo de maiores lucros com custos menores e de maior
produtividade levaram a empresas modernas a formacao dos chamados grupos de
empresas, também h& de ser a possibilidade do direito desconsiderar esta distingéo

de personalidade juridica das empresas componentes do grupo.

Tal desconsideracéo firmar-se-ia no propoésito de evitar que a personalidade juridica
da empresa contratante seja abusivamente utilizada para encobrir a real vinculagao

do empregado com o grupo empresarial. Os adeptos deste posicionamento admitem

* Cf. SILVA. Op. cit., p. 119.
** Cf. FILHO. Op. cit., p. 102.
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que a formacdo de um grupo empresarial pressupde a possibilidade de

aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Rubens Requido pode ser apontado como um partidario dessa concepcédo. Para o
renomado autor, para efeito do Direito Social o art. 2° § 2° da CLT, concebe como
Unica entidade econémica a unido de empresas ou a unido da empresa mater e sua
filladas. Segundo seu entendimento, nada mais nesse dispositivo estd admitindo
sendo a aplicacdo da doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica, pois se
despreza a personalidade da pessoa juridica para atingir a personalidade dos
membros que a compdem, desconsiderando a personalidade independente de cada

uma das subsidiarias.*®

Considerar que os efeitos gerados pelo conceito de grupo empresarial no Direito do
Trabalho brasileiro caracterizam-se como pressupostos de aplicabilidade da teoria
da desconsideracdo, € um erro. Seria 0 mesmo que admitir que esta o interprete
autorizado a passar por cima da letra da Lei que expressamente determina a

aplicacdo do instituto da solidariedade.

O que assegura a possibilidade de contagem de tempo de servico em diversas
empresas de um mesmo grupo para com isso se conhecer a total duracdo do
contrato de trabalho, ndo €é em hip6tese alguma a desconsideracdo da
personalidade juridica, mas tdo somente a solidariedade determinada no o art. 2° §
2°da CLT.

Se devidamente analisado o direito norte americano, génese da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, ver-se-a que a formacgdo de grupo
empresarial ndo é por si so pressuposto de aplicabilidade da teoria ora estudada, e
isto se d& ndo apenas no ambito trabalhista. Para que se estabeleca circunstancia
de aplicabilidade do instituto em questao faz-se necessaria, a existéncia de algumas
circunstancias, como a confusdo de ativos e passivos entre a companhias

controladoras e suas controladas, ou, ainda, que elas tenham idénticos

* Cf. REQUIAO. Op. cit., p. 20.
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administradores, enderecos, enfim dados objetivos que induzam terceiro ao

prejuizo.*’

Bem como esclareceu Rolf Serik para que seja admissivel a aplicabilidade da teoria
em estudo em relacdo ao grupo empresarial se faz imprescindivel que concorra

alguma circunstancia ensejadora do desvio de forma. Neste sentido afirma:

Para se resolver sobre a situacdo de dependéncia, devera concorrer alguma
circunstancia que possa qualificar-se como abuso que permita ao juiz
desconsiderar a posicdo formal de uma e de outra pessoa juridica para

identificar qual é a pessoa juridica dependente e qual é a dominadora.*®

Com relacdo ao grupo de empresas o STF no intuito de impedir que se
estabelecesse 0 prejuizo a terceiro acabou por entender erradamente que em uma
situacdo contratual em que configurava-se claramente como ensejadora da
solidariedade entre a controladora e sua controlada deveria ser aplicada a
desconsideracao da personalidade juridica, e o fez da seguinte forma:

No julgamento da apelagdo n° 287.896 que versava sobre a concorréncia realizada pela
Cia Vale do Rio Doce em que participava a Mitusui Brasileira Importagéo e Exportacéo,
inicialmente consorciada com a Companhia Industrial Santa Matilde que se afastou da
concorréncia, que posteriormente a Mitusui Brasileira Importagdo e Exportacéo
consorciada entdo com a Montreal Engenharia ganhou, o STF entendeu que Mitusui
Brasileira era parte legitima para responder por acdo ordinaria de cobranca movida pela
Companhia Industrial Santa Matilde em que figurava no processo a Mitsui Brasileira como
primeira recorrente e a Mitsui & Co. Ltd. Como segunda.Ocorre que a Cia Industrial Santa
Matilde havia realizado estudo, planejamento, elaboracdo e execugcdo da proposta que
afinal foi a vencedora da concorréncia realizada pela Cia Vale do Rio Doce, e como
houvera se desligado do consércio vencedor queria ver-se remunerada por seu trabalho.

Na sentenca de primeira instancia a Mitsui Brasileira Importacdo e Exportagdo Ltda. Foi

*TCf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 111.
*8 SERIK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. Jose Puig Brutau [Rechtsform und realitit

juristischer personen] Barcelona: Ediciones Ariel, 1958. p. 133.
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considerada parte ilegitima para a causa e condenou a Mitsui & Co. Ltd. a cumprir toda as

obrigag6es da sentenca condenatdria.

O STF visando a justica aplicou a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
considerando que a Cia Santa Matilde foi levada a entender que estava negociando com
as duas empresas do grupo Mitsui, as quais lhe deram todas as garantias que soldariam a
divida, através de cartas de agradecimento de colaboragdo, e manifestacdo o desejo de
resolver o assunto do pagamento apos o contrato ser assinado com a Cia Vale do Rio
Doce, além do fato das duas empresas serem representadas pela mesma pessoa que por

sinal foi quem assinou o contrato com a Cia Vale do Rio Doce.*

4.4 - Acertos Quanto a Aplicabilidade da Teoria de Desconsideracdo da

Personalidade Juridica

Nada obsta observar, que ndo sé de equivocos quanto a teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica vive nosso ordenamento juridico. Consideraveis sao 0s
acertos tanto jurisprudenciais quanto legislativos e doutrinarios correspondentes a
teoria ora estudada. Em relacdo a recepcdo legislativa do instituto em questédo
podemos perceber alguns bons frutos, como por exemplo, na Lei Antitruste.

Embora, tenha se equivocado a Lei Antitruste ao considerar em seu art. 18, as
circunstancias ali vislumbradas seriam hipéteses de desconsideracdo, em seu art. 20
andou melhor. Na abordagem das infracfes de ordem econbémica descreve o abuso
do poder econdmico como ensejador de aplicabilidade da teoria da desconsideragéo

da personalidade juridica.

Cabe ressaltar que a repressdo ao abuso do poder econémico que trata o art. 20 da

Lei n® 8.884/1994, por meio da concentracdo de empresas encontra-se em absoluta

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa: Acdo ordinaria de cobranca — Consércio de empresas
estrangeira com simile nacional — Solidariedade passiva da empresa estabelecida no exterior com sua
representante no Brasil: ilegitimidade ad causam desta Gltima. 1° Recorrente: Mitsui Brasileira Importacéo e
Exportagdo Ltda. 2° Recorrente Mitsui & Co. Ltd. Recorrida: Companhia Industrial Santa Matilde. Relator para
0 acdrdao Ministro Cunha Peixoto. 13/12/88. RTJ, v. 85, p. 247-256.



36

consonancia com os ditames da norma constitucional expressa no paragrafo 4° do
art. 173 da Constituicdo da Republica. Reprime-se o abuso de poder econémico
quando houver uma limitacdo a concorréncia de carater injustificado, devendo-se
levantar as peculiaridades de cada caso para decidir sobre a incidéncia ou ndo desta

figura.>°Alids como bem destacou Fabio Ulhoa:

Uma das primeiras manifestac6es da disregard doctrine no direito norte-
americano operou-se exatamente em sede de antitruste. Foi o caso Standrd
Qil Co., em que o poder de controle gerencial de nove empresas petroliferas
concentrou-se nas maos de acionistas dessa companhia, sem qualquer
alteracdo na estrutura e na autonomia das sociedades concorrentes. Assim,
a penalidade deve estender-se, por via da desconsideracdo da
personalidade juridica, as outras sociedades que tenham objeto idéntico ou
semelhante porventura existentes entre 0s mesmos socios.”

O Cddigo de Defesa do Consumidor também acertou quando em seu paragrafo 5°
do art. 28 trouxe a correta conotacdo juridica da teoria da desconsideracéo, por se

estatuir o abuso de direito como causa de sua aplicacéo.

No que diz respeito as constru¢cdes doutrinarias sobre a teoria destaca-se a que
tenta coibir as sociedades ficticias através da desconsideracdo da personalidade
juridica. Nao sédo raras as vezes em que, para valer-se dos beneficios da pessoa
juridica, principalmente no que concerne a separa¢do patrimonial entre a sociedade
e 0 socio e a limitacdo de responsabilidade deste ultimo, lanca-se mao de um “sécio
de palha” que preenche meramente o requisito de forma para a constituicdo da

sociedade.

0 Cf. COUTO SILVA. Op. cit., p. 108.

51 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.Fabio Ulhoa FILHO. p.
52.
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Assim, um comerciante individual, que teria sua responsabilidade em moldes
ilimitados pelas obrigagcbes que viesse a contrair, obtera limitacdo de sua
responsabilidade ao valor do capital social, na sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, ou ao valor de sua participacao societaria, na sociedade

andnima.

Neste caso configura-se o abuso de forma por via da simulagdo de uma sociedade
que faticamente é unipessoal, mas que fraudulentamente se configura como
sociedade, restringindo-se a garantia do terceiro que com ela negociar ao montante
do patrimdnio social. Se ndo houvesse o sécio de palha, as garantias em prol desse
terceiro seriam sensivelmente mais amplas, vez que este contaria, para saldar seu
crédito com todo o patriménio do comerciante individual, a excec¢éo, € claro, do que

for legalmente impenhoravel.

Desta feita, concorrem o0s elementos ensejadores da aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, posto que configura-se a fraude contra
os credores através da ma versacdo da pessoa juridica. Neste sentido corrobora o

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

E ficticia a sociedade comercial em que o sécio-gerente é titular de 99,2 %
do capital social, pertencendo os restantes 0,8 % a sua made e a um
cunhado. A assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se confunde com a
do s6cio é um principio juridico basico, ndo um tabu, e merece ser
desconsiderada quando a sociedade é apenas um alter ego do seu

controlador, em verdade comerciante em nome individual.*

A simulagdo deve antes de tudo ser bem caracterizada. Existe a hipétese em que o
sécio de palha torna-se efetivamente sdcio, mas com participagdo pouco expressiva.
Isto ndo significa, porém, que a disparidade na participacdo societaria seja
necessariamente indicio de simulacdo. A partilha desigual na participacao societaria

é circunstancia absolutamente licita. E o que ensina Calixto Salomé&o Filho:

2 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Execucdo fiscal. Penhora de bens particulares do sécio
majoritario. Admissibilidade. Embargos de terceiro rejeitados. Apelacdo provida pela 1° Camara Civil. Apelacdo
n. 583.018.577. j. un. Rel. Des. Athos Gusmao Carneiro. 08/05/84. RT, v. 592, p. 172.
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Sem qualquer ddvida ndo ocorre a simulagdo, pois ndo ha qualquer
discrepéncia entre a vontade declarada e a vontade real, ndo sendo
possivel presumir que um sécio que assume obrigacdes e
responsabilidades como tal n&o tenha intencéo de ser efetivamente sécio.”

Todavia, existe a hipétese em que o sécio de palha torna-se efetivamente sécio, mas
com participagdo meramente figurativa. Somente aqui é que configura-se a
simulacdo. Vé-se que nesta hipétese a simulacdo foi operada através do meio
regular e licito, o que coaduna-se com o pressuposto de ilicitude necessario a

aplicabilidade do instituto da desconsideracéo da personalidade juridica.

A hipétese em que o soécio de palha jA no momento da constituicdo assina
documentos que garantem a sua saida posterior ou, entdo, que asseguram a
transferéncia efetiva de seus direitos de sbcio para outro, €, para alguns
doutrinadores, entendida como um estratagema de simulacdo, por nao ter sido o
vinculo social efetivamente o desejado. A jurisprudéncia tem se mostrado sensivel a
essa concepcao doutrinaria, e vem admitindo a desconsideracdo na hip6tese de
sociedade simulada.

% Cf. FILHO. Op. cit., p. 123.
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5-CONCLUSAO

N&o resta qualquer duvida que a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica apresenta-se no mundo juridico como um importante e poderoso instrumento

para a efetivacéo da justica.

Todavia, conhecer o instituto em questdo e seus pressupostos de aplicabilidade se
faz, antes de tudo, imprescindivel sob pena de, além de se desvirtuar do principio
orientador da teoria da desconsideracdo, acabar, por via de colisdo, abolindo outros

institutos juridicos.

Mesmo alguns estudiosos da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
como, por exemplo, Marcal Justen Filho,* ao analisar o instituto em questéo,
equivocaram-se quanto aos seus pressupostos de aplicabilidade, tomando, por
conseguinte, caminhos que colidem com outros institutos juridicos, como da

responsabilidade subsidiaria do socio gerente, administrador ou sécio controlador.

Na busca de ampliar o campo de atuacdo da teoria da desconsideracdo, autores
como Fabio Ulhoa®® admitem “novas formas de desconsideragdo’, tais como as
chamadas desconsideracoes inversas, desconsideracdo maior e desconsideracao

menor, fugindo da conceituacdo mais cuidadosa do instituto em questdo. Outros,

> Cf. JUSTEN FILHO. Op. cit., p.52.
% Cf. COELHO. Op. cit., p. 44.
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como Calixto Salomao, vdo mais longe e criticam a teoria sistematizada por Rolf
Serik, chamando-a de teoria unitarista por afirmar que este renomado autor adota
uma visdo unitaria da pessoa juridica, como ente dotado de esséncia pré-juridica
que prima, ainda, pela ndo distincdo entre tipos de pessoa juridica com relagédo

interna.>®

E perceptivel, tanto nos doutrinadores como em todo ordenamento juridico um
acentuado esforco em expandir o campo de aplicabilidade da teoria da

desconsideracao da personalidade juridica.

Urge ressaltar que o posicionamento apresentado ndo € simples conservadorismos,
ja que é insofismavel que o Direito enquanto ciéncia deve sempre evoluir. Por
conseguinte, indubitavelmente, ndo ha qualquer problema em se expandir o campo

de aplicabilidade da teoria da desconsideracao.

Entretanto, tal preposicdo ampliativa ndo deve ser aceita sem o devido cuidado,
posto que na maioria das vezes o que se denota é o desconhecimento das regras de
diferenciacdo entre os diversos institutos juridicos que se prestam a solucionar uma
ampla gama de problemas juridicos, tais como o instituto da solidariedade, e o da
responsabilidade subsidiaria dos sécios gerentes, do administrador ou socio
controlador.

Desta forma, ndo se pode entender que o alargamento do campo de aplicabilidade
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica pretendido pela

jurisprudéncia seja algo inovador e que por isso deva prevalecer e ser recepcionado.

Na verdade, deve-se desenvolver uma andlise critica quanto a esse alargamento,
uma vez que ndo se pode esquecer que o legislador, ao criar a pessoa juridica e
fixar a responsabilidade limitada dos sécios, o fez porque tanto a pessoa juridica
quanto a limitacdo da responsabilidade representam elementos Uteis a expanséo
econdmica da sociedade.

% Cf. FILHO. Op. cit., p. 78.



41

Assim, um alargamento da teoria que nao tenha em mira o resguardo dessas duas
idéias que se contrapdem certamente ndo é bem vindo, representando mesmo um
retrocesso na teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Neste sentido

cabe lembrar a brilhante licdo de Rolf Serik:

Quando se examina esta relacdo entre a regra e a excecdo, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica surge como algo mais que um
dispositivo de direito da sociedades. E algo que aparece como
consequéncia de um rasgo estrutural da sociedade.”’

Fazendo-se um saldo da tentativa legal de recepcdo da teoria percebe-se que o
legislador mais se equivocou do que logrou éxito. Contudo, mesmo onde o legislador
foi bem sucedido ha que se ponderar que nunca se fez necessério, para aplicacao
da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, qualquer previsédo legal.
Alids, o criticAvel é pressupor que a aplicabilidade do instituto em questédo
condiciona-se a prévio mandamento legislativo, pois considerar tal vinculacdo é

negar a prépria origem da teoria da desconsideragéo.

Insofismavelmente, ndo é aceitavel que, por exemplo, ma administracdo seja
considerada, sob o pretexto de evolucdo do instituto, como pressuposto de

aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Do contrério, estard abolida toda a construgdo doutrinaria e jurisprudencial do
principio da boa fé. Ressalta-se que o mais recente diploma legal brasileiro, 0 novo

caodigo civil, prevé expressamente o principio da boa fé como regra.

Por conseguinte, incontestavel é a orientacdo legislativa no sentido de se redobrar
os cuidados, pelos operadores do direito, no que concerne a aplicagdo do instituto

da desconsideracéo.

" SERIK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. Jose Puig Brutau [Rechtsform und realitat

juristischer personen] Barcelona: Ediciones Ariel, 1958.
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Ha impreterivelmente que se averiguar sempre se a desconsideracdo da
personalidade juridica responde a uma injustica ou sujeita-se a originar outra, que se
configura, por exemplo, na possibilidade de incursdo aos bens do s6cio honesto, que
nao corroborou para a efetivacdo do abuso, por sequer participar da administragao

da sociedade.

Certo € que objetivo primeiro da teoria da desconsideracdo ndo € outro sendo o de
velar pelo instituto da personalidade juridica, punindo aqueles que o desvirtuam

maliciosamente.

Destarte, espera-se que este trabalho possa servir de mais um instrumento de
reflexdo que conduza os operadores do Direito a uma técnica cada vez mais
apurada a fim de lhes permitir lancar maos do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, com absoluta visibilidade do campo de atuacédo do instituto
em guestdo, evitando, desta forma, a abolicdo equivocada de outros tantos

importantes institutos juridicos.
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