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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto o estudo da alteracdo promovida no instituto da
desconsideracdo da personalidade juridca pela Lei n° 13.874/2019 (Lei da Liberdade
Econbmica), em especial, em relagdo a insercéo do critério do beneficio auferido por socios e
administradores. A partir dessa modificacdo, verifica-se que o legislador deixou lacunas em
relacdo aos aspectos da responsabilizacdo dos membros da pessoa juridica. Dessa forma,
surgem os seguintes problemas: como se dara a responsabilizacdo do sécio e administrador,
ainda que ndo tenham auferido beneficio, mas que tenham praticado atos abusivos? E aqueles
que, de certa forma, se beneficiaram, mas em nada contribuiram para a prética dos atos
lesivos? Verifica-se que o novo contorno dado a desestimacdo do ente coletivo, a partir da
necessidade de obtencdo de beneficios (diretos ou indiretos), abriu espaco para incertezas no
ambito da responsabilizagdo e reforcou o receio que o empreendedor brasileiro tem do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Por isso, em razdo da relevancia do
tema para o Direito Empresarial, o trabalho se faz importante para verificar as fragilidades
decorrentes da implementacdo desse critério, bem como estabelecer fundamentos aptos a
garantir a seguranca juridica a todos os envolvidos nas praticas comerciais. A partir dos
problemas identificados, o presente trabalho assenta-se na discussao dogmatica desenvolvida
pela autora Ana Frazdo, a partir da analise subjetiva da participacdo no ato lesivo. Neste
esteio, a pesquisa se vale do método dedutivo, com base em andlise bibliograficas (revisdo
doutrinaria e jurisprudencial), dissertacdes de mestrado, teses de doutorado e artigos juridicos
publicados em revistas e periddicos. Ao final, a pesquisa propde a aplicacdo do art. 50 do
Cadigo Civil fundamentada na averiguacdo da participacéo de cada socio e administrador nos
atos abusivos, concomitantemente a verificacdo das vantagens auferidas. De tal maneira, é
possivel trazer estabilidade e seguranca juridica aos empresarios e investidores no exercicio

das atividades empresariais, fomentando o desenvolvimento econémico e social no Brasil.

Palavras-chave: Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Liberdade Econdmica.

Responsabilizagdo. Critério do Beneficio. Participacdo no abuso.



RESUMEN

Este trabajo tiene como objecto estudiar el criterio del beneficio obtenido por los socios y
administradores presentado por la Ley n.13.874/2019 para la penetracion de la personalidad
juridica. En cuanto al requisito trajo pela Ley de La Libertad Econdémica, es posible verificar
que el legislador dejé espacios en la ley sobre la responsabilizacion de las personas de la
persona juridica y que derivan cuestiones importantes: el socio y el administrador, aunque no
recibieron beneficio ninguno, pero practicaron actos abusivos, ¢no seran responsabilizados?
¢Y que pasa con aquellos que se beneficiaron, pero de ninguna manera contribuyeron a la
practica de actos abusivos? Se verificd que el nuevo contorno dado a la penetracion de la
personalidad juridica abrid espacio para inseguridades en el ambito de la responsabilizacion y
reforzé el temor que los empresarios brasilefios tienen de la teoria de la penetracion de la
personalidad juridica. Para eso, por cuenta de la importancia del tema para lo Derecho
Comercial, el trabajo es importante para verificar las debilidades que ocurren de eso
parametro, asi como comprender los fundamentos necesarios para la seguridad juridica de
todas las personas en las actividades comerciales. Para eso, el trabajo tiene basis en la
discusién dogmaética desarrollada por la autora Ana Frazdo, cuyas publicaciones sirvieron de
base teorica para la investigacion desde la analisis subjetiva de la participacion de las
personas en los actos lesivos. En este pilar, el trabajo utilizé del método deductivo, basado en
la investigacion bibliogréafica (revision doctrinal y jurisprudencia), disertaciones de maestria,
tesis doctorales, articulos juridicos publicados en revistas y periodicos. Por el fin, la
investigacion propone la aplicacion del art. 50 del Codigo Civil brasilefio con base en el
analisis de la participacion de cada socio y administrador en el acto ilicito, al mismo tiempo,
con la verificacion de los beneficios obtenidos. De esa forma, es posible garantizar estabilidad
y seguridad a los empresarios en el ejercicio de actividades comerciales, promoviendo el

desarrollo econémico y social en Brasil.

Palabras clave: Teoria de la Penetracion. Libertad Econdémica. Responsabilizacion. Criterio del

Beneficio. Participacion en abuso.
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1 INTRODUCAO

Dentre as pessoas juridicas classificadas no ordenamento brasileiro, o presente
trabalho dara destaque as sociedades empresarias, nas quais a personalidade juridica se inicia
a partir do registro de seu respectivo ato constitutivo no 6rgdo competente. A partir de ent&o,
a sociedade passa a ser um ente personificado com aptiddo genérica para adquirir e exercer
direitos, além de contrair obrigacdes. Dessa forma, a criagdo do ente coletivo se mostra de
suma importancia para os mercados de capitais modernos, circulabilidade das acdes, aberturas
de novos negocios, entre outras praticas comerciais. Apos o capitulo introdutorio, o capitulo
segundo se destina a apresentar os principais aspectos em relacdo a personalidade juridica,
aptos a compreendé-la como um nucleo totalmente autbnomo e distinto da pessoa dos sécios e
administradores, além de ser um atrativo para a pratica das atividades empresariais.

No entanto, embora a pessoa juridica e todos 0s seus atributos representem um
importante mecanismo para o desenvolvimento das praticas comerciais, surge a possibilidade,
ao mesmo tempo, de se praticar fraudes e abusos de direito pelos membros que a comp&em,
na medida em que se veem encobertos pelo “véu” protetivo da personalidade. Em vista desse
risco, surge, nos paises de common law, a partir do século XIX, o mecanismo da
desconsideracdo da personalidade juridica - também conhecido como teoria da disregard
doctrine.

O terceiro capitulo analisard a origem historica e os fundamentos da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica como um instituto juridico pensado para se coibir a
pratica de atos abusivos, além de representar um reforco indireto para que os socios e
administradores atuem visando ao bem comum da sociedade empresaria, preservando-a e
mantendo a sua funcdo social. Como se vera, no Brasil, a desconsideracdo da personalidade
juridica foi introduzida pelos estudos de Rubens Requido, em 1969 e, posteriormente, foi
positivada em diversos diplomas brasileiros: Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n°
9.605/98 (que versa sobre matéria ambiental), Consolidacdo das Leis Trabalhistas e Cddigo
Tributario Nacional. O presente trabalho, por sua vez, se restringird a andlise da
desconsideragdo no &mbito das relacGes civis e empresariais, tal como positivada no art. 50 do
Cadigo Civil de 2002.

Verifica-se também que, apds a insercdo do instituto da disregard doctrine no
ordenamento juridico brasileiro, 0 mecanismo, que deveria ser excepcional e momentaneo,
passou a ser amplamente utilizado pelos tribunais com vistas a satisfazer créditos de credores

da pessoa juridica, o que resultou em uma aplicacdo indiscriminada do instituto e acabou por
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afastar a desconsideracdo de seus fundamentos originarios, ocasionando um cenério de
inseguranca aos empresarios no Brasil.

Nesse contexto, com o objetivo de proporcionar um ambiente mais atrativo ao
empreendedorismo brasileiro, em setembro de 2019, entra em vigor a Lei n® 13.874, também
conhecida como Lei da Liberdade Econémica (LLE). O capitulo quarto se destinara a trazer
as alteracBGes advindas da Lei da Liberdade Econdmica. A referida lei, em sintese, buscou
afastar o contorno protecionista e reduzir o intervencionismo estatal na economia por meio de
alteracbes em institutos juridicos, de forma a adequé-los a nova realidade que se pretende
estabelecer na economia brasileira. O presente estudo delimitara a sua discussdo as mudancas
implementadas no instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, que sofreu
alteracbes a partir da inclusdo de dispositivos, conceitos e reforco de entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais - adentrando-se, especialmente, na compreensdo do art. 50 do
Cadigo Civil.

Para a melhor compreensdo do objeto desse estudo, o capitulo quinto abordard os
efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica, em especial, em relacdo a
responsabilizacdo de soOcios e administradores, bem como analisara a limitacdo de
responsabilidade e as demais formas de imputacdo de membros de uma pessoa juridica.

A verificacdo das alteracbes promovidas pela LLE e a compreensdo dos aspectos
relativos a atribuicdo de responsabilidades a socios e administradores se fazem fundamentais
na medida em que o presente trabalho tem como objetivo analisar (i) as fragilidades
decorrentes da alteracdo do art. 50 do CC, especificamente, no que diz respeito ao novo
critério do auferimento de beneficio instituido para a responsabilizacdo dos membros da
pessoa juridica; e (ii) apresentar os fundamentos necessarios para garantir a maior seguranca
juridica ao instituto e ao desenvolvimento da economia nacional.

Para tanto, o trabalho parte de uma investigacdo explicativa de vertente juridico-
tedrica, utilizando-se da pesquisa bibliografica e documental, a partir da analise de textos
doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema, bem como dissertacbes de mestrado, teses de
doutorado e artigos juridicos publicados em revistas e periddicos.

Por fim, no sexto capitulo, o trabalho demonstrara que a adogdo do requisito do
beneficio conferiu um novo contorno ao instituto, trazendo a desconsideracdo da
personalidade juridica novamente aos holofotes das discussdes académicas e jurisprudenciais
Com efeito, diante da compreensdo da nova redagdo do art. 50 do Codigo Civil, a dissertacdo
demonstrard as lacunas legislativas referentes a responsabilizagdo dos membros da pessoa

juridica, desencadeando os seguintes problemas: Como se daré a responsabilizacdo do socio e
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administrador, ainda que ndo tenham auferido beneficio, mas que tenham praticado atos
abusivos? E aqueles que, de certa forma, se beneficiaram, mas em nada contribuiram para a
pratica dos atos lesivos?

Nesse contexto, a pesquisa se justifica pela necessidade de se compreender 0s
desdobramentos doutrindrios e jurisprudenciais que envolvem a desconsideracdo da
personalidade juridica, a partir do novo contorno conferido pela LLE. Além disso, justifica-se
pela importancia de se adotar fundamentos coerentes para operacionalizacdo do instituto, por
ser tdo relevante para o Direito Empresarial e para o fomento das atividades econémicas em
um contexto de necesséria seguranca juridica aos empreendedores e investidores no Brasil.

No intuito de enfrentar os problemas decorrentes da modificacdo do art. 50 do CC, o
trabalho elege como marco teorico o posicionamento da autora Ana Frazao, que propde aliar o
requisito da obtencdo de beneficio a analise da execucdo dos atos abusivos. Esse pressuposto
tedrico se mostra 0 mais adequado a garantir a seguranca juridica a socios e administradores,
na medida em que considera ndo sé a obtencdo de vantagens, mas, também, a participacao dos
membros nos atos de desvio de finalidade e/ou na confuséo patrimonial.

Ao final, a dissertacdo apresentara, como hipotese, a aplicacdo do art. 50 do Cddigo
Civil fundamentada na andlise da participacdo de cada sécio e administrador nos atos
abusivos aliada a verificacdo das vantagens auferidas. Dessa forma, na circunstancia em que
0s socios ou administradores (i) ndo foram beneficiados, mas praticaram atos abusivos,
deverdo ser responsabilizados de forma ilimitada, hipdtese que garantira a responsabilizacédo
dos reais infratores e o desincentivo as préaticas fraudulentas.

Ao mesmo tempo, deve-se responsabilizar - de forma subsidiaria e limitada ao
montante do beneficio recebido - aqueles sdécios ou administradores (ii) que, embora
beneficiados, ndo praticaram atos abusivos. Com base na hipoOtese ofertada, é possivel
alcancar terceiros que obtiveram vantagens, bem como mitigar casos de enriquecimento
ilicito.

A partir da ado¢do do fundamento da participacdo nos atos abusivos aliado a obtengédo
de beneficios para a aplicagdo do art. 50 do CC, a pesquisa demonstrara o reforco da teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica em um cendrio de seguranca juridica a todos os envolvidos
nas relagdes empresariais, com o consequente fomento da economia brasileira.

Em suma, esta é a introducdo da dissertacdo pertencente a linha de pesquisa I: “O
Direito Empresarial na Ordem Econdmica Brasileira e Internacional”, que ora se apresenta
como requisito parcial para a obtencdo do titulo de Mestre no Programa de Pds-Graduacao

Stricto Sensu em Direito da Faculdade Milton Campos.
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2 OSPRINCIPAIS ASPECTOS DA PERSONALIDADE JURIDICA

Para a melhor compreensdo do estudo que aqui se desenvolve, importante a analise
dos principais aspectos que envolvem a pessoa juridica, ponto de partida para que se avance a
teméatica da desconsideracdo da personalidade juridica e de seus desdobramentos no
ordenamento juridico brasileiro.

Todo ser humano, considerado pelo Cddigo Civil como pessoa natural, a quem o
ordenamento juridico confere “personalidade”, possui a aptiddo genérica para adquirir direitos
e contrair deveres. No entanto, também pode ser atribuida personalidade a entes abstratos, a
partir da “personalidade juridica”. O autor Caio Mario da Silva Pereira assim descreve:

[...] a complexidade da vida civil e a necessidade da conjugacdo de esforgos de
varios individuos para a consecucdo de objetivos comuns ou de interesse social, ao
mesmo passo que aconselham e estimulam a sua agregac¢do e polarizagdo de suas
atividades, sugerem ao direito equiparar a prépria pessoa nhatural certos
agrupamentos de individuos e certas destinagdes patrimoniais e lhe aconselham
atribuir personalidade e capacidade de agdo aos entes abstratos assim gerados.
Surgem, entdo, as pessoas juridicas, que se comp8em, ora de um conjunto de
pessoas, ora de uma destinagdo patrimonial, com aptiddo para adquirir e exercer
direitos e contrair obrigacbes. (PEREIRA, 2017, p.249-250).

Dessa forma, a personalidade, que € derivada de uma criacdo abstrata e atribuida pelo
ordenamento legal - por isso, personalidade “juridica” — também é apta para o exercicio de
direitos e deveres, a par das pessoas haturais.

O conceito de pessoa juridica teve lugar na segunda metade do século XIX e foi
desenvolvido pela doutrina alema a partir da concepgéo de pessoa e com a generalizagdo das
nogdes de corporacdo e de separacdo patrimonial, considerando a pessoa juridica como
sujeitos de direitos distintos da pessoa humana e como titulares de direitos subjetivos préprios
(COELHO, 2012).

O autor J. Lamartine Corréa de Oliveira, estudioso da conceituacdo da pessoa juridica
no ordenamento brasileiro, afirma tratar-se de uma “realidade permanente, individual,
completa, incomunicavel fonte de atividade consciente e livre, realidade distinta”
(OLIVEIRA, 1979, p.17).

E, na tentativa de justificar a natureza da personalidade concedida as pessoas juridicas,
distintas teorias buscaram explicar e justificar a sua existéncia (ou ndo) como sujeito de
direitos. Por se tratar de diversas teorias e autores que desenvolveram o tema, apresenta-se a

seguir aquelas de maior notoriedade.



16

2.1 TEORIAS DA PERSONALIDADE JURIDICA

As primeiras teorias que buscavam explicar a pessoa juridica surgiram no ambito da
Escola Histdrica do Direito, no século XIX, precursora do positivismo juridico na Alemanha.

Dentre as teorias que justificam a existéncia da pessoa juridica, destaca-se aquela
conhecida como Teoria da Ficgdo, desenvolvida por diversos autores, dentre eles, Savigny e
Kelsen. Segundo essa teoria, a pessoa juridica seria uma mera criacdo do legislador,
considerando-a, neste ponto, um ente sem existéncia real, dotado apenas de uma capacidade
artificial, ja que ndo seria detentora de vontades, requisito restrito as pessoas fisicas.

Destaca-se, inclusive, o entendimento do autor Walfrido Jorge Warde Janior, que
chama atencdo para a superposi¢cdo entre personalidade juridica e limitacdo de

responsabilidade decorrente da Teoria da Ficcéo:

O fato parece demonstrar o claro propdsito de criar-se um sujeito de direitos reais
sobre o patriménio e sobre os resultados da empresa. A teoria da ficcdo conferia
uma solucéo técnica para o problema gerado pela limitacdo de responsabilidade, i.e.,
provia o adquirente das entradas de capital. Essa teoria foi determinante, por outro
lado, para, desde entdo, difundir-se a crenca tradicional de que a limitacdo de
responsabilidade dos sdcios decorreria da atribuicdo de capacidade patrimonial a
pessoa juridica. (WARDE JUNIOR, 2007, p.107)

Ja para a Teoria Individualista quem teria personalidade seriam os membros da
sociedade ou os destinatéarios do patriménio, como as fundagdes, por exemplo. Com efeito, os
direitos atribuidos a uma sociedade seriam direitos de seus socios e ndo dela como ente
préprio. Tal concepcao, difundida especialmente por Rudolf VVon lhering, é concebida como
“doutrina ficticia” e, para outros, como “realista (PEREIRA, 2017).

Em contraposicdo a personalidade juridica como uma ficcdo, a Teoria da Realidade
Objetiva ou Organica, desenvolvida por autores como Otto von Gierke e Zittelmann, além de
contar com adeptos como Cldvis Bevilaqua, traz a luz a concepcdo de pessoa juridica como
uma realidade. A existéncia de uma vontade individualizada e propria seria capaz de conferir

uma existéncia distinta a de seus membros, sendo concebida como um ente real dotado de

! Embora seja classificada por alguns escritores fora do campo ficcionista, a doutrina imaginada por Ihering
parece-nos perfeitamente enquadrada nesta categoria. Parte Ihering do pressuposto de que o homem € o sujeito
de direito, e isto sempre. Quando se encara o problema da natureza da pessoa juridica, a sua personalidade néo
reside nela, mas vai repousar nos individuos que a compdem, os quais sdo os verdadeiros sujeitos de direito.
Aquela ndo passa de forma especial de apresentacdo das relagfes juridicas. (PEREIRA, 2017, p.254-255)
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capacidade volitiva. Portanto, a pessoa juridica seria um organismo social e de vontades
proprias (DINIZ, 2012).

A Teoria da Realidade Técnica surge como alternativa e utiliza-se das concepcdes da
Teorias da Ficcdo e da Realidade Organica. Seus principais defensores, Geny, Saleilles e
Ferrara, concebiam a personalidade juridica como uma realidade criada pela técnica juridica,
a qual ndo se equipararia as pessoas humanas. A ideia de pessoa juridica como uma
organizacdo, capaz de expressar a vontade coletiva atuando como sujeito de direitos € hoje
amplamente aceita entre os juristas modernos. (FARIAS; ROSENVALD, 2015). Afeto a
corrente, Caio Mario da Silva Pereira preleciona:

O jurista moderno é levado, naturalmente, a aceitacdo da teoria da realidade técnica,
reconhecendo a existéncia dos entes criados pela vontade humana, os quais operam
no mundo juridico adquirindo direitos, exercendo-os, contraindo obrigacdes, seja
pela declaracdo de vontade, seja por imposicdo da lei. Sua vontade é distinta da
vontade individual dos membros componentes; seu patrimonio, constituido pela
afetacdo de bens, ou pelos esfor¢os dos criadores ou associados, € diverso do
patriménio de uns e de outros; sua capacidade, limitada a consecugéo de seus fins
pelo fenbmeno da especializacdo, é admitida pelo direito positivo. E, diante de todos
os fatores de sua autonomizagéo, o jurista e o ordenamento juridico ndo podem fugir
da verdade inafastavel: as pessoas juridicas existem no mundo do direito e existe
como seres dotados de vida propria, de uma vida real. (PEREIRA, 2017, p.259)

Em que pese as diversas teorias que desafiam explicar a natureza da personalidade
juridica, a Teoria da Realidade Técnica, como se disse, foi a adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro e traduz a outorga pelo Estado de personalidade propria a um agrupamento
de pessoas ou bens — e que ndo se confunde com a personalidade de seus membros — para a
realizacdo de fins comuns.

A concepcao esta refletida na redagdo do art. 45 do Codigo Civil?, cujo texto disciplina
0 inicio da existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado e serd melhor elucidado a

sequir.

2.2 O INICIO DAS PESSOAS JURIDICAS

A compreensdo da ontologia relacionada a pessoa juridica exposta anteriormente se

faz importante para a analise do inicio da pessoa juridica no ordenamento juridico brasileiro.

2 Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no
respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-
se no registro todas as alteracdes por que passar o ato constitutivo.
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N&o basta a simples reunido de individuos ou de bens para que surja, a partir dai, a
personalidade juridica.

Para a personificacdo do ente abstrato, devem ser observadas as condi¢Oes
determinadas pela lei, ja que a outorga pelo Estado é que confere personalidade prépria a um
agrupamento de pessoas ou bens.

Ainda que exista a vontade de constituicdo da pessoa juridica com propositos licitos, é
fundamental a observancia das prescricdes legais. Isto porque, é a lei que determina como se
dara formalmente o inicio da personalidade juridica.

O autor Fébio Ulhoa Coelho defende, no entanto, que o inicio da pessoa juridica
deveria se dar simplesmente pela manifestacdo de vontade de seus fundadores:

Se o atributo da personalidade é a autorizagdo genérica para a pratica de atos
juridicos ndo proibidos, o fato juridico que marca o inicio da personificagdo deveria
ser a manifestacdo de vontade dos fundadores da pessoa juridica. Mesmo se
adotando um conceito mais largo de personalidade, como a aptidao para titularizar
direitos e obrigagdes, também ndo serd o registro dos atos constitutivos, mas sim a
manifestacdo da vontade dos fundadores da pessoa juridica, o fato desencadeador da
personificacdo. E claro que o funcionamento da pessoa juridica antes do registro é
irreqular e importa, para as sociedades, por exemplo, relativizacbes de sua
autonomia patrimonial. O registro, assim, deveria ter sido escolhido pela lei como
condicdo para o funcionamento regular da pessoa juridica e ndo para a
personificacdo. (COELHO, 2012, p.548).

Enquanto as pessoas naturais surgem de um fato bioldgico (nascimento), a pessoa
juridica surgira a partir de um ato juridico ou de uma previsdo legal. Para Caio Mério da Silva

Pereira:

N&o fica mal um confronto entre a pessoa natural e a juridica, pois que numa e
noutra h& um momento em que surge a personalidade juridica, muito embora a
primeira o receba do ordenamento legal por um fato biolégico e a segunda por um
ato juridico, o que condiz a0 mesmo tempo com a aquisi¢do da personalidade e com
0 sistema probatdrio: a pessoa fisica recebe a personalidade do fenémeno natural do
nascimento, materialmente comprovavel, ¢ ndo necessita de provar que a tem; a
pessoa juridica origina-se da manifestacdo da vontade humana, e cumpre, a quem
nisto tiver interesse, fazer a prova de que existe e preenche as condicBes legais de
capacidade de direito. Qualquer que seja, pois, a modalidade da pessoa juridica, e
quaisquer que sejam as suas finalidades, subordina-se a sua existéncia a apuragdo de
requisitos. (PEREIRA, 2017, p.288).

No que diz respeito as pessoas juridicas de Direito Publico, o seu inicio ocorre por ato
legislativo, por meio de criacdo constitucional, lei especial ou tratado internacional. Ja as
pessoas juridicas de Direito Privado iniciam-se a partir da inscri¢cdo do seu ato constitutivo no

respectivo registro.
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Importante frisar que o marco inicial das pessoas juridicas de Direito Publico esta
exposto no provimento que as criou, de modo que as normas e leis delineardo as suas origens,
objetivos e regras.

No caso das pessoas juridicas de Direito Privado, a criacdo (e a sua propria
manutencdo) pressupde a reunido de pessoas® ou de bens. Também se fazem necessérios os
elementos formais, tais como, ato constitutivo, estatuto, contrato social, escritura publica,

testamento, devidamente levado a registro etc. Dispde o art. 45 do Cadigo Civil:

Art.45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizagdo ou aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as
alteracfes por que passar o ato constitutivo. (BRASIL, 2002).

Portanto, a partir da personificacdo, o ente passa a ser sujeito de direitos e deveres,
recaindo, sobre ele, a protecéo relativa aos direitos de personalidade, direitos patrimoniais,
obrigacionais, de propriedade intelectual e, até mesmo, direitos sucessérios (a exemplo, a
possibilidade de aquisicdo de bens por sucessdo testamentaria). Vale ressaltar que tais
atributos sdo inerentes a todas as pessoas juridicas, independentemente de como sdo
classificadas. A seguir, passa-se a contextualizacdo das pessoas juridicas existentes no

ordenamento juridico brasileiro.

2.3 AS PESSOAS JURIDICAS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O sistema juridico brasileiro divide as pessoas juridicas entre “pessoas juridicas de
direito publico” e “pessoas juridicas de direito privado”, conforme artigos 41 e 44 do Cddigo
Civil:

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito pablico interno:

I - a Uniéo;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territdrios;

111 - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas;

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

3 Neste tocante, ndo sera aprofundado tema afeto as sociedades compostas por sécio Unico tal como disciplinado
em relagdo a Subsidiaria Integral em caso de Sociedade An6nima nos arts. 251 e 252 da Lei n°6404/1976 e
Sociedade Limitada Unipessoal (SLU) elencada no art. 1.052 do Codigo Civil, entre outras situagdes previstas
no ordenamento juridico brasileiro.
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Art. 44, Sdo pessoas juridicas de direito privado:
| - as associacoes;

Il - as sociedades;

111 - as fundag6es.

IV - as organizacgdes religiosas;

V - os partidos politicos. (BRASIL, 2002).

As pessoas juridicas de direito publico interno sdo entidades que exercem finalidades
de interesse imediato da coletividade, podendo corresponder & administracdo direta (Unido,
Estados, Distrito Federal, Territorios e Municipios) ou indireta, que dizem respeito a 6rgéos
descentralizados, criados por lei que possuem personalidade juridica prépria para o exercicio
das atividades de interesse publico. A titulo de exemplo, as autarquias: INSS, INCRA, USP,
UFMG, CVM, CADE, dentre outros. Ao lado das autarquias estdo as associagdes publicas,
incluidas pela Lei n® 11.107, de 06 de abril de 2005.

Na formulacdo genérica relativa as demais entidades de carater publico a que alude do
inciso V do art. 41 do Cddigo Civil, enquadram-se, por exemplo, as fundagdes publicas,
FUNARTE, FUNASA, dentre outras) e outras agéncias reguladoras com autonomia de poder
publico.

Por sua vez, também existem as pessoas juridicas de direito publico externo, que sao
aquelas regidas pelo direito internacional publico e abrangem nagles estrangeiras e
organismos internacionais, tal como prevé o artigo 42 do Codigo Civil *. A exemplo, tem-se a
ONU, INTERPOL, FMI etc.

Superada a verificacdo das pessoas juridicas de direito publico, o Codigo Civil elenca,
também, as pessoas juridicas de direito privado.

Sob o prisma do direito privado, as pessoas juridicas sdo aquelas instituidas pela
vontade e interesses privados, e que estdo sujeitas as disposi¢Oes civis ou, quando aplicavel,
as leis proprias.

O primeiro exemplo trazido pelo art. 44 do Codigo Civil diz respeito as associacoes,
qgue podem ser definidas a partir da unido de pessoas que se organizem para fins ndo
econdmicos (art. 53 do CC). Uma das caracteristicas emblematicas das associacdes é a
auséncia de divisdo de resultados, possuindo fins altruisticos, cientificos, artisticos,
beneficentes, religiosos, educativos, culturais, politicos, esportivos ou recreativos. Maria

Helena Diniz assim trata das associagdes:

4 Art. 42. S&o pessoas juridicas de direito publico externo os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem
regidas pelo direito internacional pablico.
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Tem-se a associacdo quando ndo ha fim lucrativo ou intencdo de dividir o resultado,
embora tenha patriménio, formado por contribuicdo de seus membros para a
obtencdo de fins culturais, educacionais, esportivos, religiosos, beneficentes,
recreativos, morais etc. N&o perde a categoria de associacdo mesmo que realize
negbcios para manter ou aumentar o seu patrimoénio, sem, contudo, proporcionar
ganhos aos associados, p. ex., associa¢do esportiva que vende aos seus membros
uniformes, alimentos, bolas, raquetes etc., embora isso traga, como consequéncia,
lucro para a entidade. (DINIZ, 2012, p.275).

O segundo exemplo trazido pela legislacdo civilista sdo as fundagdes. Para Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p.224) “as fundagdes resultam nao da
unido de individuos, mas da afetacdo de um patriménio, por testamento ou escritura publica,
que faz o seu instituidor, especificando o fim para o qual se destina”.

Conforme disciplina o art. 62 do Codigo Civil, a fundacdo somente podera ser
constituida para fins altruisticos® e seu instituidor estabelece a sua criagdo mediante dotag&o
patrimonial, a qual a ordem juridica confere personalidade.

Também se enquadram no regime de pessoas juridicas de direito privado as
organizagOes religiosas e os partidos politicos, incluidos pela Lei n°® 10.825, de 22 de
dezembro de 2003.

As organizacOes religiosas, em atencdo a sua finalidade teol6gica, ndo podem ser
enquadradas como associagédo, fundacgdo ou sociedade. Assim, foram caracterizadas como um
novo tipo de pessoa juridica, com formato livre de criacdo, organizagdo, estrutura e
funcionamento interno.

Ja no que tange aos partidos politicos, sua organizacdo e funcionamento seguem as
disposi¢des previstas em regramento proprio e possuem objetivos especificos — fins politicos
— e gue ndo se confundem com os das associa¢cfes ou das fundacgdes.

Por Gltimo, e o mais importante para a contextualizacdo da temaética do presente
trabalho, tem-se as sociedades, as quais sao tratadas no art. 981 do Codigo Civil, e que sdo
instituidas por “pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos,
para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados” (BRASIL,
2002).

5 Art. 62. Paragrafo Unico. A fundacdo somente podera constituir-se para fins de: | — assisténcia social; I
cultura, defesa e conservagdo do patrimdnio historico e artistico; 11l — educacdo; IV — salude; V — seguranca
alimentar e nutricional; VI — defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promocdo do
desenvolvimento sustentavel; VIl — pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
modernizacdo de sistemas de gestdo, producdo e divulgagdo de informacgOes e conhecimentos técnicos e
cientificos; VIII — promocéo da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos; X — atividades
religiosas. (BRASIL, 2002).
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As sociedades podem ser classificadas como sociedades simples ou empresarias, nos
termos dos arts. 982 e 983, ambos do Codigo Civil:

Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem
por objeto o exercicio de atividade prdpria de empresario sujeito a registro (art.
967); e, simples, as demais.

Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a
sociedade por acdes; e, simples, a cooperativa.

Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados
nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com
um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as normas que lhe sdo proprias.
(BRASIL, 2002).

Ambas as sociedades (simples ou empresarias) possuem fins econdmicos e lucrativos.
A diferenga entre elas est4d no exercicio, ou ndo, da atividade empresaria. As sociedades
simples atuam nas atividades econémicas que ndo constituem elemento de empresa, seja de
natureza intelectual, cientifica ou artistica, nos termos do art. 966, paragrafo Unico, do Cédigo
Civil. A exemplo, as sociedades médicas, sociedade de advogados, cooperativas etc.

As sociedades empresérias, por sua vez, promovem o0 exercicio da atividade
empresarial e podem se apresentar como sociedade em nome coletivo; sociedade em
comandita simples; sociedade limitada; sociedade an6nima e sociedade em comandita por
acdes, nos termos dos arts. arts. 1.039 a 1.092 do Cdédigo Civil.

Apresentadas as diferencas entre pessoa juridica de direito publico e de direito
privado, passa-se a analisar a personalidade juridica das sociedades empresarias.

2.4 A PERSONALIDADE JURIDICA DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

As sociedades empresarias organizam a exploracdo da atividade econdmica como
empresa por meio da articulacdo dos fatores de producdo: capital, mdo de obra, insumo e
tecnologia. A sua personalidade juridica se inicia com o registro de seu respectivo ato
constitutivo no 6rgdo competente®.

A partir de entdo, a sociedade passa a ser um ente personificado com aptidao genérica
para adquirir e exercer direitos, além de contrair obrigaces. Sem tal registro, ndo importando

a existéncia do ato constitutivo, ndo se pode falar em personificacdo da sociedade.

® Art. 985 do Cddigo Civil de 2002: A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdo, no registro
proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150). (BRASIL, 2002).
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Apesar de ndo dizer respeito a todas as sociedades, é certo que a personalidade juridica
é inerente a boa parte delas, sendo importante para os mercados de capitais modernos,
circulabilidade das ac6es, aberturas de novos negdcios, entre outras praticas comerciais.

A personalidade juridica garante um nucleo totalmente autbnomo e distinto da pessoa
dos sécios, 0 que a torna um atrativo para a maioria dos empresarios.

Francisco Amaral (2018, p. 276) afirma, em relagdo as pessoas juridicas, que sua razao
de ser esta na “necessidade ou conveniéncia de as pessoas singulares combinarem recursos de
ordem pessoal ou material para a realizacdo de objetivos comuns, que transcendem as
possibilidades de cada um dos interessados por ultrapassarem o limite moral da sua
existéncia”.

Dessa forma, ao criar esse centro autbnomo de imputacdo de direitos e obrigacdes em
relacdo as pessoas (sOcios) que a constituem, tem-se atributos essenciais para a limitacdo dos
riscos no exercicio da atividade empresarial, tais como, capacidade contratual prépria,
capacidade processual e, talvez, a mais relevante delas: a autonomia patrimonial da pessoa
juridica frente ao patrimoénio das pessoas fisicas que a compbem.

A autonomia patrimonial, decorrente da criacdo do ente autdbnomo, implica em um
patriménio social que ndo se confunde com o patriménio dos sécios. Com efeito, seja qual for
0 tipo societério adotado, o patrimdnio da pessoa juridica ira responder pelas suas obrigacdes
e o alcance dos bens particulares dos socios fica condicionado & exaustdo do patrimdnio
social. Tal formacdo do patrimbnio autdbnomo e independente decorre do somatério da
contribuicdo que os socios realizam ou prometem realizar. Apds o inicio das atividades, a
sociedade podera, entdo, ampliar esse patrimdnio, manté-lo estatico ou até mesmo diminui-lo
em caso de insucesso (CAMPINHO, 2014).

A partir do momento em que a pessoa juridica é dotada de um patriménio proprio, ou
seja, desvinculado das pessoas que a compdem, tem-se um enorme atrativo para o
desenvolvimento das praticas comerciais, ja que sera aquele patriménio que respondera pelas
obrigagdes contraidas em nome da sociedade. Assim, reconhecida a personalidade juridica,
nas sociedades regulares, o particular pode explorar a atividade econémica por meio de um
ente juridico separado e com possibilidade de limitacdo de seus prejuizos pessoais.

Portanto, a partir da aquisicdo da personalidade juridica, pode-se elencar diversos
atributos que a acompanhardo. Além de um centro autbnomo de imputacdo de direitos e
obrigagdes, a sociedade empreséria terd seu nome proprio (de maneira independente das

pessoas fisicas que a compdem), também chamado de nome empresarial, o qual pode ser uma
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firma ou denominacdo e serd legalmente protegido a partir do arquivamento de seus atos
constitutivos.

A sociedade também possuira domicilio proprio — sede social -, que sera determinado
nos atos constitutivos. Ressalte-se também que, assim como a pessoa natural, a pessoa
juridica possui nacionalidade propria e independente daqueles que a compde, além de possuir
direitos de personalidade’ e figurar como parte em contratos e negocios juridicos de maneira
distinta de seus socios.

Tais atributos, no entanto, ndo ocorrem para aqueles entes que ndo possuem
personalidade juridica, também conhecidos como entes ou grupos despersonalizados, 0s quais
serdo estudados a seguir.

2.5 ENTES DESPERSONALIZADOS

A despeito da personalidade juridica ser inerente e fundamental as praticas comerciais,
evidencia-se aqui a existéncia de sociedades e entes despersonificados - seja por lhes faltar os
requisitos necessarios para sua personificacdo ou, ainda, por faltar o registro dos atos
constitutivos em drgdo competente. A titulo de exemplo, as sociedades em comum, massa
falida, espdlio, heranca vacante e condominio, conforme evidenciam os autores Cristiano
Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2015, p. 361):

Sem davida, entdo, é possivel afirmar que os grupos despersonalizados, apesar de
ndo terem personalidade juridica, podem ser sujeitos de direito, ou seja, podem
titularizar relagbes juridicas diversas. Podem, exemplificativamente, assumir a
posicdo juridica de contratantes, contribuintes, consumidores etc. Exatamente por
isso, é relevante explicitar que os referidos entes, apesar da falta de personalidade
juridica, possuem capacidade processual, como reconhece o art. 12 do Cdédigo de
Processo Civil. Assim, poderdo ser acionados por terceiros que com ele vierem a
negociar, com o fito de reclamar eventuais prejuizos.

A sociedade irregular e a sociedade de fato, consideradas como “sociedade em
comum” pelo ordenamento civil, sdo aquelas que, respectivamente, possuem ato constitutivo

ndo levado a registro competente ou que sequer possuem estatuto ou contrato social.

" Art. 52 do Cddigo Civil: Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da
personalidade. (BRASIL, 2002).
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Enguanto ndo inscrita no registro competente, a sociedade em comum serd regida pelo
estabelecido nos artigos 987 a 990 do Codigo Civil e, supletivamente e no que for aplicavel,
pelas regras das sociedades simples®.

No que tange a sociedade irregular (ou sociedade de fato), ressalta-se que “o registro
se apresenta como pressuposto do exercicio regular da atividade. Portanto, enquanto nao
arquivados o0s atos constitutivos, a sociedade encontrar-se no exercicio da atividade
econdmica, ela sera uma sociedade em comum” (CAMPINHO, 2014, p.84).

Ainda, como consequéncia ao fato de a sociedade se apresentar de forma irregular, o
Cddigo Civil disciplina a questao da responsabilidade dos s6cios, 0s quais ndo poderédo valer-
se de sua limitacdo, na medida em que, nos termos do art. 990, todos o0s s6cios respondem
solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais.

Outra hipdtese de ente despersonalizado ¢ a sociedade em conta de participacdo (SCP)
tratada nos arts. 991 a 996 do Cddigo Civil, a atividade constitutiva do objeto social é
exercida unicamente pelo sdcio ostensivo, em seu nome individual e sob sua prépria e
exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes, por essa
razdo, ndo ha constituicao de personalidade da sociedade, sendo, nesse caso, somente a pessoa
fisica do sécio ostensivo titular de direitos e obrigacfes. Neste ponto, evidencia-se que a
sociedade em conta de participacdo é formada por meio de contrato (associativo ou de
participacdo) e ndo possui personalidade juridica, e, portanto, ndo esta submetida as
formalidades de constituicdo de uma sociedade.

Embora denominada como ‘“sociedade”, em verdade, deveria ser tratada como um
contrato de participacdo. Tanto é por essa natureza que a SCP se afigura como importante
instrumento de captacdo de recursos para o desenvolvimento de atividade econémica ja que
“os investidores podem dirigir seus fundos a realizagdo de certos negdcios que serdo
executados diretamente por um empresario ou sociedade empresaria ja constituida, que
assumira o risco direto pelo empreendimento, dividindo-se o proveito econémico ao final”
(CAMPINHO, 2012, p.86).

De todo modo, ainda que ndo possuam os atributos conferidos pela personalidade
juridica, é certo que os entes despersonalizados existem na realidade juridica e podem ser

titulares de relacdes féaticas.

8 A excecdo se da em relagdo as sociedades por acGes ainda em organizacdo, devido a disciplina que Ihes é
prépria, segundo os termos da Lei n® 6.404/76, Capitulos VII e VIII. Nesse caso, a sociedade por a¢des ainda
em formac&o ndo pode ser considerada irregular ou de fato.
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Além do inicio e dos atributos de uma pessoa juridica, importante destacar no topico
seguinte como serd a sua transformacdo e extin¢do, conforme disposto no ordenamento

juridico.

2.6 TRANSFORMACAO E EXTINCAO DA PESSOA JURIDICA

Como os ciclos de vida das pessoas, as pessoas juridicas também passam pelo seu
inicio (criacdo), desenvolvimento, transformacdes e fim (extingéo).

Nas sociedades empresarias, € possivel a ocorréncia de modifica¢fes por meio de atos
de transformacdo, incorporacdo e fusdo. As sociedades empresarias podem alterar o seu tipo
societario sem a necessidade de extin¢do da personalidade juridica anterior ou, ainda, podem
unir-se e criar uma nova personalidade juridica autbnoma.

Por sua vez, 0 mesmo ndo se aplica as sociedades civis, que mantém a sua forma
especifica e originria.

No que diz respeito de extingdo das pessoas juridicas, deve-se chamar atencdo para
diferenca entre aquelas de direito publico e privado. As pessoas de direito de publico se
extinguem mediante ato do Poder Publico, ao passo que, as de direito privado, extinguem-se a
partir da dissolucdo, que pode ocorrer de diferentes maneiras. Sobre as hipoteses resolutivas,

prelecionam Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves:

Em resumo, é possivel organizar as hipéteses dissolutivas das pessoas juridicas em:
(i) dissolucdo convencional (quando ocorrer o distrato, promovido pela maioria
absoluta de seus membros); (ii) dissolu¢cdo administrativa (ha hipétese de cassacdo
da autorizacdo para funcionamento); (iii) dissolugdo legal (se o término decorre de
hip6tese contemplada na legislacdo); (iv) dissolugdo judicial (quando a extingéo
decorrer de decisdo judicial, em acdo provocada pelo interessado, socio ou terceiro,
ou ainda pelo Ministério Publico, quando for caso de sua atuacéo).

(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.386)

Apbs a dissolucdo, independente do seu formato, a personalidade juridica ainda

subsistira para fins de liquidacédo, nos termos do art. 51 do Cddigo Civil:

Art. 51. Nos casos de dissolugdo da pessoa juridica ou cassada a autorizagdo para
seu funcionamento, ela subsistira para os fins de liquidacéo, até que esta se conclua.
§ 1°Far-se-4, no registro onde a pessoa juridica estiver inscrita, a averbacdo de sua
dissolucdo.

§ 2°As disposicdes para a liquidacdo das sociedades aplicam-se, no que couber, as
demais pessoas juridicas de direito privado.

§ 3° Encerrada a liquidacéo, promover-se-a4 o cancelamento da inscricdo da pessoa
juridica. (BRASIL, 2002).
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Nota-se que o cancelamento da inscricdo da pessoa juridica no registro ndo se
promove quando da sua dissolug@o, mas sim depois de encerrada sua liquidacdo. Por isso, seja
por forca da lei, prazo, implemento de condicdo ou por deliberacdo dos sécios, fato é que a
personalidade juridica chegara ao final de seu ciclo com a sua extingao.

O fim da personalidade juridica, por meio da extin¢do, ndo pode ser confundido com a
sua desconsideracdo, a qual apenas promove o afastamento — momentéaneo e excepcional — da
autonomia patrimonial do ente personalizado. Sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica, o capitulo seguinte abordara os seus principais contornos para a melhor compreensao

da temética desta pesquisa.



28

3 COMPREENDENDO A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Com a aquisicdo da personalidade juridica e todas as consequéncias da personificacao
de uma sociedade em relacdo a separacdo das pessoas do socio, € inegavel o surgimento de
um ambiente propicio para a pratica de fraudes e abusos de direito. Isso significa dizer que,
por mais que a personalidade juridica tenha sido determinante para o fomento das atividades
empresariais, abre-se campo, em contrapartida, para pratica de atos ilicitos dos mais variados
— como a elisdo fiscal, a lavagem de capitais e, mais comumente, a fraude contra credores
(AITA, 2019).

Dessa forma, na medida em que a utilizacdo da pessoa juridica é desvirtuada, nada
mais valido do que retirar os privilégios que a lei Ihe assegura, isto é, descartar a autonomia
patrimonial no caso concreto, afastar a separacdo entre sociedade empresaria e socio, e
estender os efeitos das obrigacdes da sociedade a estes. E neste contexto que surge a

desconsideracdo da personalidade juridica. Nas licdes de Leonardo Parentoni (2018, p.33):

Se, por um lado, o Direito deve assegurar previsibilidade e seguranca juridica aos
investidores, com regras claras acerca da limitagdo de sua responsabilidade, por
outro lado, esta limitagcdo ndo pode ser absoluta. Afinal, nenhum direito é absoluto.
Igualmente importante, entdo, € fixar limites, os quais, se transpostos, configuram
abuso do direito. Existem inGmeros instrumentos juridicos para a prevengdo e
repressdo ao abuso, com requisitos e procedimentos especificos, como sdo os
institutos da fraude contra credores e da fraude a execucdo. No contexto especifico
do abuso do direito a limitagdo de responsabilidade do investidor, esse instrumento
denomina-se desconsideracdo da personalidade juridica.

E 0 mesmo autor assim define a desconsideracao:

[...] pode-se definir desconsideracdo da personalidade juridica como sendo a
declaracdo de ineficacia parcial e temporéria da limitacdo de responsabilidade dos
membros de um centro autdbnomo de imputacdo de direitos e deveres, no caso
concreto, atribuindo-lhes obrigacdo formalmente contraida por este centro, em razéo
da inobservancia do distanciamento entre a atividade desempenhada pelo centro
autdnomo de imputacéo e a conduta de seus membros (desconsideragao classica), ou
em decorréncia da imputacdo legal de riscos (desconsideragdo contemporanea).
(PARENTONI, 2018, p. 73).

O autor Marlon Tomazette (2022, p.259) caracteriza, com consisténcia, 0 instituto

juridico da desconsideracéo da personalidade juridica como sendo:

[...] a retirada episodica, momentanea e excepcional da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, a fim de estender os efeitos de suas obrigagdes a pessoa de seus
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titulares, sécios ou administradores, com o fim de coibir o desvio de fun¢do da
pessoa juridica, perpetrado por estes.

Ainda sobre a teoria da desconsideragéo, conceitua Caio Mario da Silva Pereira (2017,
p.277):

A denominada disregard doctrine significa, na esséncia, que em determinada
situacdo fatica, a Justica despreza ou “desconsidera” a pessoa juridica, visando a
restaurar uma situacdo em que chama a responsabilidade e impde punicdo a uma
pessoa fisica, que seria 0 auténtico obrigado ou o verdadeiro responsavel, em face da
lei ou do contrato.

A desconsideracdo da personalidade juridica €, portanto, o instrumento por meio do
qual se permite levantar o véu da pessoa juridica®, para alcancar os bens pessoais daquele que,
em fraude a lei ou por abuso de direito, procurou esconder-se ou eximir-se, atrds da pessoa
juridica, utilizando-a como um instrumento para a pratica dos atos abusivos. Delimitada a
conceituacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, serdo tecidas, abaixo,
consideracBes a respeito de sua origem histdrica e sua introducdo no ordenamento juridico

brasileiro.

3.1 ORIGEM HISTORICA

A existéncia da sociedade de forma distinta de seus socios, preconizada pela maxima
romana da societas distat a singulis, comeca a ser questionada a partir do século XIX.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica desenvolveu-se, inicialmente,
nos paises da Common Law. O primeiro caso ocorreu nos Estados Unidos da América, no
julgamento de Bank of United States v. Deveaux, de 1809,

No entanto, o caso Salomon versus Salomon Co., julgado em 1897, na Inglaterra, é
considerado o mais famoso envolvendo a tematica. Para a melhor compreensédo deste leading

case, cite-se abaixo minuciosa analise de Alexandre Couto e Silva:

% A expressdo “levantar o véu” tem a sua origem da teoria da desconsideracio da personalidade juridica norte-
americana e foi utilizada pela primeira vez, em 1912, por Maurice Wormser na obra Piercing the Veil of
Corporate Entity (ALTING, 1994).

10 para Leonardo Parentoni (2018), embora o caso Bank of United States v. Deveaux seja apontado como
pioneiro, ele ndo tratou de auténtica desconsideracdo da personalidade juridica, até porque o mérito da causa
ndo envolveu a discussdo sobre abuso na limitacdo de responsabilidade. Para o autor, o primeiro caso
estadunidense que tratou especificamente do abuso na limitacdo de responsabilidade teria sido Beal v. Chase,
julgado pela Suprema Corte de Michigan, em 1875.
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Trata-se do caso de um comerciante de couros e calcados, Aaron Salomon, que
fundou, em 1892, a Salomon & Co. Ltd., tendo como sdcios fundadores, ele mesmo,
sua mulher, sua filha e seus quatro filhos. A sociedade foi constituida com 20.007
acoOes, sendo que a mulher e os cinco filhos tornaram-se proprietarios de uma agao
cada um, e as restantes 20.001, foram atribuidas a Aaron Salomon, das quais 20.000
foram integralizadas com a transferéncia, para a sociedade, do fundo de comércio
que Aaron ja possuia, como detentor Unico, a titulo individual. Aparentemente, de
acordo com as narrativas dos fatos existentes em varias obras que tratam do assunto,
o0 preco da transferéncia desse fundo seria superior ao valor das acBes subscritas:
pela diferenca, Aaron Salomon era ainda credor da Salomon & Co. Ltd., com
garantia real em seu favor constituida. Com a sociedade, entretanto, vindo a entrar
em insolvéncia e a ser dissolvida, estabeleceu-se o litigio judicial entre o préprio
Aaron Salomon e ela. Tanto a High Court quanto, em grau de recurso, a Court of
Appeal, deram ganho de causa a sociedade, condenando Aaron Salomon a pagar-lhe
certa soma em dinheiro, ressaltando as decisdes de que a sociedade seria apenas um
outro nome para designar o proprio Aaron Salomon. A High Court acreditava ser um
estratagema de que Aaron se serviu para ter os lucros de uma atividade econémica
sem 0s riscos e a responsabilidade pelas dividas. A sociedade seria um representante
(agent) de Aaron Salomon e teria direito, como todo representante, a obter do
representado a soma necessaria a satisfagdo dos direitos contraidos no interesse do
representado. A Court of Appeal, embora preferindo falar em relacéo fiduciéria, de
trust, e ndo em agent, chegou ao mesmo resultado. Contudo, a House of Lords,
reformando as decisdes e aferrando-se aos principios ortodoxos em matéria de
pessoa juridica, censurou asperamente aquilo que considerou incoeréncia das
decisBes recorridas. A House of Lords ponderou que, uma vez que se admite que a
sociedade, por seu liquidante, possa fazer valer determinados direitos contra seu
socio principal, estad-se, evidentemente, a reconhecer sua personalidade juridica
distinta; que a circunstdncia de estarem as poucas agdes restantes em maos de
pessoas de sua familia ndo tinha por si sé o conddo de afetar o fato de que a
sociedade fora validamente constituida, nem o de fazer nascer contra a pessoa dos
sGcios deveres que, de outra forma, inexistiriam; que, também, a circunstancia de
virem as acdes a serem transferidas durante a vida da sociedade, a uma s6 pessoa
ndo afeta em nada a existtncia nem a capacidade de uma sociedade cuja
personalidade juridica foi reconhecida. (SILVA, 2009, p.72-73).

O caso Salomon x Salomon Co. exerceu (e ainda exerce) forte influéncia no Direito
Inglés, sobretudo pela rigidez da protecdo da personalidade juridica, repercutindo, inclusive,
na norma juridica estabelecida pelo Companies Act, de 1929,

Destaca-se, ainda, outros importantes autores que também se dedicaram ao estudo da
desconsideracdo da personalidade juridica, dentre eles, o alemdo Haussmann, o italiano
Mossa, além de Maurice Wormser. Rolf Serick, jurista alemdo que € considerado o principal
sistematizador do tema com a publicacdo de sua tese de doutorado, em 1953, em que chama a
atencdo para o fato de que a estrutura formal da pessoa juridica pode ser utilizada como um

escudo protetor de comportamento abusivo ou irregular sob a protecdo da norma juridica.

11 A secdo 279 do Companies Act Inglés estabelecia que: “se no curso da liquidacéo de sociedade constata-se que
um seu negaécio foi concluido com o objetivo de perpetrar uma fraude contra credores, dela ou de terceiros, ou
mesmo uma fraude de outra natureza, a Corte, a pedido do liquidante, credor ou interessado, pode declarar, se
considerar cabivel, que toda pessoa que participou, de forma consciente, da referida operagdo fraudulenta sera
direta e ilimitadamente responsavel pela obrigagdo, ou mesmo pela totalidade do passivo da sociedade.”
(COELHO, 2021, p. RB-2.8).
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A desconsideracdo da personalidade juridica, entdo, passou a ser amplamente estudada
e conhecida, no direito anglo-saxdo, pela expressdo disregard of legal entity ou disregard
doctrine. J& no direito europeu, chamada de Durchgriff der juristichen Person na Alemanha, e
de superamento della personalita giuri na lItalia e, por fim, de desestimacion de la

personalidade ou teoria de la penetracion na Espanha (PEREIRA, 2017).

3.1.1 A Introducéo da disregard doctrine no Brasil

No Brasil, a teoria da desconsideracao da personalidade juridica surgiu por construgdo
doutrinéria e por influéncia estrangeira, tendo sido tratada pela primeira vez no ano de 1969,
por Rubens Requido, em artigo publicado com o titulo de “O Abuso de Direito e Fraude
através da Personalidade Juridica”.

O autor indicava o0 avanco da teoria no exterior e a necessidade de o ordenamento
brasileiro estar atento ao uso da personalidade juridica como anteparo de fraude, sobretudo
para contornar as proibicGes estatutarias do comércio ou outras vedacdes legais. Ndo obstante,
0 instituto, ainda segundo o jurista, deveria ser observado com maxima cautela e

excepcionalidade em relacdo a retirada do véu da pessoa juridica (REQUIAO, 1969):

E uma constante nos julgamentos dos tribunais americanos, CoOmo nos germanicos,
que o levantamento do véu da personalidade juridica, pela aplicacdo da “disregard
doctrine”, ¢ feito com extrema cautela e em casos excepcionais. Nao se transformou,
nas vérias décadas em que tem sido usada, numa panacéia, aplicavel ao talante de
paixdes, duvidas e interésses momentaneos e menos graves. Os juizes norte-
americanos que se vém obrigados a aplicar a doutrina ndo perdem o ensejo de
invocar o seu carater excepcional, apds acentuar a regra de que a pessoa juridica
normalmente se distingue da pessoa dos sécios que a compdem e que respeitam essa
autonomia. Apenas no caso em que a fraude ou abuso de direito se revelam a calva é
que suspendem o véu da personalidade, para colhér a pessoa do sécio ou os bens
envolvidos, para ndo se consumar a iniqlidade.

[...] Ha, pois, necessidade de se atentar com muita agudeza para a gravidade da
decisdo que pretender desconsiderar a personalidade juridica. Que nos sirva de
exemplo, oportuno de edificante, a cautela dos juizes norte-americanos na aplicagao
da “disregard doctrine”, tantas vezes ressaltada em seus julgados, de que tem ela
aplicagdo nos casos efetivamente excepcionais. (REQUIAO, 1969, p.19-20).

Entretanto, antes mesmo da expressdo “desconsidera¢do da personalidade juridica”
chegar em solos brasileiros por meio da pesquisa académica de Rubens Requido, ja existiam
dois julgados emblematicos tratando do tema. S&o eles: o julgamento pelo STF do Agravo de
Peticdo. n.° 10.029, ocorrido em 10 de setembro de 1942, e o julgamento da Apelagdo n.°
9.247, de 11 de abril de 1955, pela 22 Camara do Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo.
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Na oportunidade, destaca-se trecho do voto do Ministro do STF, Philadelpho Azevedo,
quando do julgamento do Agravo de Peticdo em 1942:

Apesar da independéncia tedrica das personalidades fisica e juridica, hoje muito
atenuada diante dos processos capitalisticos especialmente na constituicdo de
sociedades ‘holdings’, ou nas chamadas de familia, conforme ja repercutiu em nossa
legislacdo relativa ao trabalho e, até, a renovacdo dos contratos de locacdo, nada
impede que sejam apreciadas circunstancias inteiramente alheias a esse velho
postulado (...). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Peti¢do n10.029, j.
10.09.1942)

Também merece destaque o voto do Relator Desembargador Edgard Bittencourt, no
julgamento de 1955 pela 22 Camara do Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo:

A assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se confunde com a pessoa dos sdcios é
um principio juridico, mas ndo pode ser um tabu, a entravar a prdpria acdo do
Estado na realizagdo de perfeita e boa justica, que outra ndo é a atitude do juiz
procurando esclarecer os fatos para ajusta-los ao Direito. (BRASIL. Tribunal de
Alcada Civil de Sdo Paulo. 22 Camara, Ap. n°9.247, j. 11.04.1955, Rel. Des. Edgard
Bittencourt).

Em que pese os julgados acima apresentados e a defesa de Rubens Requido no sentido
de que a disregard doctrine seria plenamente adequada ao direito brasileiro por se tratar de
um instrumento de repressao a atos fraudulentos e, por isso, deveria ser aplicada pelos juizes
independentemente de previsdo especifica legal, a teoria s6 veio a ser positivada no
ordenamento juridico brasileiro, em 1990.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) foi o primeiro a recepcionar a
desconsideracdo da personalidade juridica. Embora tenha sido a legislacdo pioneira a tratar do
tema, o CDC misturou assuntos que ndo deveriam ser confundidos com a esséncia da
disregard doctrine, tais como, solidariedade, responsabilidade pessoal dos administradores,
faléncia e insolvéncia.

Mais a frente, outros diplomas também positivaram a desconsideracdo da
personalidade juridica a seu modo. Cite-se a Lei n® 9.605/98 (no Direito Ambiental); a antiga
Lei Antitruste n°8.884/94 (sendo que a matéria é regulada atualmente pela Lei n°
12.529/2011), e a Lei n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrupg¢do) — sem deixar de mencionar a CLT
(Decreto-Lei n° 5.452/1943) e 0 CTN (Lei n° 5.172/1966), muito embora esses Ultimos sejam
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pontos de divergéncia na doutrina sobre se tratar (ou ndo) da efetiva aplicagdo da teoria da
disregard doctrine®?.

No ambito do Direito Civil, o Cddigo Civil de 1916 preconizava a absoluta separacéo
da pessoa juridica de seus membros, nos termos do seu art. 20, o qual expunha que “as
pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros” (BRASIL, 1916).

Contudo, foi no Codigo Civil de 2022, em seu art. 50%3, que a disregard doctrine foi
efetivamente positivada, tal como pensada no direito estrangeiro, pois se preocupou em
disciplinar a imprescindibilidade de ocorréncia de desvio de finalidade, abuso de direito ou da
confuséo patrimonial.

Neste sentido, visando afastar a autonomia patrimonial para a responsabilizacdo das
pessoas que compdem a pessoa juridica, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira tratam dos
fundamentos necessarios para a desconsideracdo da personalidade juridica a partir de trés
teorias: teoria menor; teoria maior subjetiva e teoria maior objetiva — as quais serdo

detalhadas a seguir.

3.2 TEORIA MENOR

Pela teoria menor, basta a verificacdo de mera insolvéncia da sociedade para o
afastamento da autonomia patrimonial. A exigéncia de critérios para aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, para esta teoria, é baseada em critério Unico.

Com efeito, nesta hipdtese, ndo se faz necessaria a ocorréncia de fraude ou abuso,
bastando o simples prejuizo ao credor para que seja levantado o véu da pessoa juridica.

Portanto, para a teoria menor, a desconsideracdo se fundamenta apenas na auséncia de

patrimdnio da sociedade suficiente para honrar com suas obrigacdes.

2.0 autor Marlon Tomazette (2022) refuta a existéncia de desconsideracdo da personalidade juridica no art. 2°§
2° da CLT na medida em que o dispositivo trata de mera solidariedade pelas obriga¢cdes nas sociedades que
fazem parte dos grupos empresariais, independente da ocorréncia de fraude ou abuso. A possibilidade da
desconsideracdo da personalidade juridica nas relag@es trabalhistas é possivel com base no Cédigo Civil, em
atencdo ao procedimento previsto no préprio CPC e inserido no art. 855-A da CLT para a aplicacdo do
incidente de desconsideragdo ao processo do trabalho. No mesmo sentido, tem-se a questdo no Direito
Tributério, j& que o art. 134, VIl do CTN em nada se relaciona com desconsiderar uma personalidade juridica
e sim de responsabilizar os socios por obrigaces tributarias em atos que foram intervenientes ou omissos.

13 Art. 50 do Cddigo Civil: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando Ihe
couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigacfes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso. (BRASIL, 2002).
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A teoria menor € aplicada quando envolve, sobretudo, relagdes de hipossuficiéncia,
comuns no ambito do direito trabalhista, consumerista e de protecdo ao meio ambiente,
oportunidades em que o risco da atividade é transferido aos socios sob a égide das normas
protetivas.

Neste sentido, revela-se oportuno destacar trecho do voto proferido pelo Min. Marco
Buzzi, do STJ, quando do julgamento do Recurso Especial n® 1.860.333/DF, ocorrido em 11
de outubro de 2022:

- A teoria maior da desconsideracao, regra geral no sistema juridico brasileiro,
nao pode ser aplicada com a mera demonstragdo de estar a pessoa juridica
insolvente para o cumprimento de suas obrigagdes.

Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstragdo de desvio de
finalidade (teoria subjetiva da desconsideracdo), ou a demonstracdo de confuséo
patrimonial (teoria objetiva da desconsideracdo).

- A teoria menor da desconsideracéo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide
com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas
obrigacles, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de
confusdo patrimonial.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econémicas ndo pode
ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sdcios
e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa
proba, isto é, mesmo que ndo exista qualquer prova capaz de identificar conduta
culposa ou dolosa por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica.

- A aplicacéo da teoria menor da desconsideracéo as relagdes de consumo esta
calcada na exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a
incidéncia desse dispositivo ndo se subordina & demonstracdo dos requisitos
previstos no caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera
existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores. (STJ - REsp: 1860333/DF. Relator: Ministro MARCO BUZZI,
Quarta Turma, julgado em 11/10/2022, Data de Publicacdo: DJe 27/10/2022).
(grifos do autor).

N&o obstante, parte da doutrina tece criticas em relacéo a aplicagdo da teoria menor:

Embora ndo aplicada a todos os ramos do direito, ndo vemos razoabilidade na
aplicacdo dessa teoria menor. Tal teoria praticamente ignora a ideia de autonomia
patrimonial das pessoas juridicas e ndo se coaduna com a prdpria origem de
aplicacdo da teoria da desconsideracdo. Ao contrario de proteger, a teoria acaba por
minar a existéncia da autonomia patrimonial, em nada favorecendo aqueles que se
dignam a exercer atividades econémicas.

O uso indevido da pessoa juridica deve ser coibido, mas ndo deve ser ignorada sua
autdbnoma patrimonial. O surgimento da autonomia patrimonial foi e continua sendo
um instrumento essencial, para se incentivas o0 exercicio de atividades econdmicas,
logo, ndo se pode simplesmente ignorar essa autonomia, mesmo com todo 0 uso
abusivo da pessoa juridica. (TOMAZETTE, 2022, p.268).
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A principal critica que se faz em relacdo a aplicacdo da teoria passa pelo fato de que,
ao levar em consideracdo o Unico critério da insolvéncia econdmica da pessoa juridica, afasta-
se todas as premissas construidas em torno da criacdo de um centro autbnomo de imputacao
de direitos e deveres.

E dizer, a insolvéncia deve ser tratada por meio da dissolugdo e liquidagdo, mas nio
legitimar o afastamento da autonomia patrimonial, caracteristica basilar da pessoa juridica.

Leonardo Parentoni (2018) também apresenta criticas quanto a denominacdo de
“Teoria Menor”. Isso porque, 0 autor aduz que o mais correto seria trata-la como
“Desconsideracdo Contemporanea”, porquanto a disregard doctrine precisou sofrer
adaptacOes para se adequar as peculiaridades de ramos contemporaneos do Direito:

Ocorre que as mudangas anteriormente mencionadas, que culminaram no
surgimento de novos ramos do Direito, acarretaram também profundas alteraces na
prépria teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, a qual precisou adaptar-
se a peculiar necessidade desses novos ramos. Assim, nas Ultimas décadas surgiu
uma variante da desconsideracdo que ndo se encaixa facilmente nos
pressupostos classicos. Justamente por isso optou-se por denomina-la
desconsideragdo contemporanea. Hd quem a rotule de “teoria menor” da
desconsideracdo da personalidade juridica. Entretanto, essa nomenclatura ndo €
adequada. Primeiro, porque a andlise empirica revelou que essa teoria, em termos
estatisticos, é tdo ou mais presente na jurisprudéncia do que a modalidade
classica (portanto, ndo faz sentido chama-la de “menor”). Em segundo lugar, porque
ndo ha graus de importdncia distintos entre elas. N&o existe maior ou menor,
principal ou acessoria. Apenas ocorre que uma delas (a desconsideracdo
contemporanea) surgiu como evolucdo e derivacdo da outra (teoria classica), sendo-
Ihe acrescentados novos pressupostos. (Grifo do autor). (PARENTONI, 2018, p. 59-
60).

A critica de Parentoni também segue em relacdo a maneira, quase que automatica, de
como a desconsideracdo € aplicada. Com o fito de se evitar, a qualquer custo, prejuizo aos
vulnerdveis (sejam eles os consumidores, trabalhadores, erério ou meio ambiente), ocorre a
conversdo do instituto em uma verdadeira “imputacdo de riscos”, proxima a uma
reponsabilidade solidaria. Essa aplicacdo, a qual o autor denomina de “desconsideragdo
contemporanea”, ¢ a distor¢do de um mecanismo criado justamente para proteger um ente

autdnomo e possibilitar o risco do negdcio. Veja-se:

Essa posicdo assumida pela jurisprudéncia brasileira descaracteriza por
completo a desconsideracdo contemporanea da personalidade juridica,
acabando por converté-la em imputacao/redistribuicdo legal de riscos, muito
proxima da responsabilidade solidaria, sem que exista fundamento sistémico
para tanto. Em outras palavras, cria hipotese de solidariedade ndo prevista
expressamente em lei. [...] Com efeito, as regras que consagram a desconsideracao
contemporanea sdo vagas e imprecisas, ndo trazendo pardmetros e claros limites.
Isto desdgua na interpretacdo literal que autoriza aplicar a desconsideracdo da
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personalidade juridica de maneira quase automatica, simplesmente porque a
existéncia do centro autdnomo de imputacdo, com responsabilidade limitada, é
“obstaculo” ao ressarcimento de prejuizos. Ora, a funcdo ontoldgica da limitagao
de responsabilidade é justamente evitar que membros de um centro autdnomo de
imputagdo respondam pelas dividas contraidas por este. Afastar tal limitagdo, em
abstrato e de maneira absoluta, significa impor responsabilidade solidaria o que,
como visto, tecnicamente ndo configura hipotese de desconsideragdo. Assim, é
preciso construir pressupostos complementares que delimitem o alcance da
desconsideracdo contemporanea. (PARENTONI, 2018, p.64-65).

Ainda no que diz respeito a Teoria Menor, para Fabio Ulhoa Coelho (2012, p.69), essa
seria, na verdade, a aplicacdo que ele considera como incorreta “vez que, por essa teoria, a
desconsideracgdo é realizada sem a verificacdo de eventual utilizagdo fraudulenta ou de abuso
de forma, bastando o desatendimento de crédito titularizado” (apud CUNHA, 2021, p.94).

Merece destaque a posi¢do do autor sobre o tema:

A teoria da desconsideracdo nem sempre tem sido corretamente aplicada pelos juizes
(e mesmo alguns tribunais) brasileiros. Essa aplicagdo incorreta reflete, na verdade,
a crise do principio da autonomia patrimonial, quando referente a sociedades
empresarias. Nela, adota-se o pressuposto de que o simples desatendimento de
crédito titularizado perante uma sociedade, em raz&o da insolvabilidade ou faléncia
desta, seria suficiente para a imputacdo de responsabilidade aos sécios ou
acionistas. De acordo com esta distorcdo, se a sociedade ndo possui patriménio, mas
0 socio é solvente, isso basta para responsabiliza-lo por obrigacdes daquela. A
aplicacdo apressada da teoria ndo se preocupa em distinguir a utilizacdo fraudulenta
da regular do instituto, nem indaga se houve ou ndo abuso de forma. Por outro lado,
parece ser de todo irrelevante, nesse caso, a natureza negocial do direito crediticio
oponivel a sociedade. A aplicacdo incorreta da teoria da desconsideracéo
equivale, em outros termos, a simples eliminacdo do principio da separagdo
entre pessoa juridica e seus integrantes. (Grifo do autor). (COELHO, 2021, p.
RB-2.7)

Isto posto, a fundamentacdo utilizada para a aplicacdo da Teoria Menor, por si S0,
representa um fator de risco aqueles que desejam empreender no Brasil, ja que resta evidente
a transferéncia dos riscos aos sécios e o consequente desestimulo a atividade comercial.

Em virtude da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica baseada na
Teoria Menor, o socio se vé vulnerdvel ante a possibilidade de afastamento da autonomia
patrimonial das sociedades. Ademais, ndo se pode perder de vista o fato de que essa
autonomia patrimonial é o fator decisivo para o desenvolvimento da economia de mercado,
devendo ser superada apenas se necessaria a repressao/coibi¢do de seu mau uso.

Assim, a aplicacdo indiscriminada desse instituto juridico faz com que o0s

empreendedores e investidores brasileiros tenham receio na assuncao dos riscos do negocio.
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3.3 TEORIA MAIOR SUBJETIVA

Em contrapartida a Teoria Menor, ha que se evidenciar a Teoria Maior. Alguns autores
optam pela divisdo da Teoria Maior em Subjetiva ou Objetiva. Para a primeira, toma-se como
base critérios de analise na esfera subjetiva - cujo pressuposto para desconsideracdo seria o
desvio da funcdo da pessoa juridica. Para a segunda, a analise se d& na esfera objetiva - cujo
pressuposto é a confusdo patrimonial.

Desse modo, para a vertente da Teoria Maior Subjetiva é necessaria a ocorréncia do
desvio de finalidade, por meio de fraude ou abuso de direito. Tais critérios sdo avaliados
subjetivamente em relacdo ao “intuito” de utilizacdo fraudulenta da personalidade juridica.
Significa dizer que os s6cios ou administradores se aproveitam das prerrogativas conferidas
ao ndcleo autbnomo sujeito de direitos e deveres com a intencdo de praticar os atos de desvio
e/ou abuso.

Conforme indica o paragrafo primeiro do art. 50 do CC, “o desvio de finalidade ¢ a
utilizacdo da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos
de qualquer natureza” (BRASIL, 2002).

Pela redacdo, resta clara a necessidade do uso ilegitimo da pessoa juridica, ou seja, ndo
é o0 caso da simples mudanca de finalidade da sociedade que ensejara na desconsideracao.
Trata-se da utilizacdo das prerrogativas da personalidade juridica para fins ilicitos e para
prejudicar outrem. Indica, ainda, o §5° do mesmo artigo que “ndo constitui desvio de
finalidade a mera expansdo ou a alteracdo da finalidade original da atividade econémica
especifica da pessoa juridica” (BRASIL, 2002).

Cumpre evidenciar também que ndo basta a mera existéncia da fraude - caso em que ja
existem no ordenamento as medidas cabiveis proprias para sua coibicdo®. Para se falar em
aplicacdo da disregard doctrine, € necessario que 0s atos abusivos sejam praticados por meio
do uso da autonomia patrimonial conferida a personalidade juridica prépria. Tal analise
merece cautela, ja que a pessoa juridica nesse caso deve ser o instrumento utilizado para que a

pessoa fisica burle uma obrigacéo ou pratique um ato ilicito.

14 Cabe aqui a diferenciacdo em relacdo a fraude contra credores e a fraude a execugdo: no primeiro caso, o
devedor dilapida seu patriménio a fim de protegé-lo de futuras demandas judiciais, enquanto, no segundo caso,
os atos dilapidatdrios ocorrem enquanto ja hd acdo de execugdo em curso. No caso da desconsideracdo da
personalidade juridica, ndo importa 0 momento em que 0s atos ocorram, basta que eles beneficiem os
membros da pessoa juridica em prejuizo dos seus credores por meio do uso da autonomia patrimonial da
pessoa juridica (VIANA, 2013).



38

No que tange ao abuso de direito, importante mencionar que ndo ha como delimitar
todas as hipoteses abusivas possiveis de serem praticadas no uso da personalidade juridica.
Deve-se notar que o ato praticado é permitido pelo ordenamento juridico, ou seja, trata-se de
um ato, a principio, plenamente licito. Todavia, este ato foge de sua finalidade, e sua
prevaléncia gera um mal-estar no meio social, o qual ndo deve prevalecer (TOMAZETTE,
2022). Diversamente dos casos de fraude, quando se trata de “abuso de direito”, a intencéo de
prejudicar terceiros ndo é fundamental.

A exemplo, menciona-se os casos de subcapitalizacdo, em que ha a incompatibilidade
entre o capital social da sociedade e as atividades por ela exercidas, bem como na dissolucgéo
irregular, a qual ocorre sem a devida liquidagdo. Evidencia-se, no entanto, que o STJ ja
reconheceu que os “fins fraudulentos sdo pressupostos necessarios para a desconsideracéo da
personalidade juridica, ndo bastando a simples verificacdo da dissolucéo irregular, ou seja, é

necessario o seu mau uso. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga assim tem decidido:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DECISAO DA
PRESIDENCIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CIVIL.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. ASSOCIACAO
UTILIZADA PARA PRATICA DE ILICITOS. INDEVIDA PARCERIA COM
ESCRITORIO DE ADVOCACIA COM REPASSE DE VALORES. CONDUTA
SANCIONADA PELO TRIBUNAL DE ETICA E DISCIPLINA DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. DESVIO DE FINALIDADE. PREMISSAS
FATICAS CONTIDAS NO V. ACORDAO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE.
REEXAME FATICO E PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. "A desconsideracdo da personalidade juridica é medida de
carater excepcional que somente pode ser decretada ap6s a analise, no caso concreto,
da existéncia de vicios que configurem abuso de direito, caracterizado por desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial, requisitos que ndo se presumem em casos de
dissolucgéo irregular ou de insolvéncia. Precedentes"

(STJ - Agint no AREsp: 1551480 DF 2019/0218534-4, Relator: Ministro RAUL
ARAUJO, Data de Julgamento: 10/08/2020, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 26/08/2020)

Em que pese ter sido o autor Fabio Ulhoa Coelho o precursor das expressdes Teoria
Maior e Teoria Menor, 0 mesmo, atualmente, prefere a denominacdo de teoria “correta” e
“incorreta”, sendo que considera inadequada a teoria que desvirtua o uso do instituto da
desconsideracédo ao se basear apenas no critério da insolvéncia personalidade juridica (Teoria

Menor):

Em 1999, quando era significativa a quantidade de decisbes judiciais desvirtuando a
teoria da desconsideragdo, cheguei a chamar sua aplicagdo incorreta de “teoria
menor”, reservando a correta a expressdo “teoria maior”. Mas a evolugdo do tema na
jurisprudéncia brasileira ndo permite mais falar-se em duas teorias distintas, razéo
pela qual esses conceitos de “maior” e “menor” mostram-se, agora, felizmente,
ultrapassados. (COELHO, 2021, p. RB-2.7).
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Portanto, para os casos de verificacdo de critérios subjetivos, faz-se necessaria a
andlise de cada situacdo concreta para a apurar se, de fato, houve fraude ou abuso de direito,
sobretudo pelo fato de que um mesmo ato praticado pela pessoa juridica pode ser considerado

licito ou ilicito a depender da intencdo e finalidade de sua pratica.

3.4 TEORIA MAIOR OBJETIVA

No que tange a formulacdo objetiva da Teoria Maior Objetiva, o critério a ser
analisado é a ocorréncia de confusdo patrimonial. Nesse tocante, tem-se a efetivacdo da tutela
de determinados direitos ante a facilitagdo do aspecto probatdrio, j& que nesse caso nao é
necessaria a analise de elementos subjetivos, tais como intencdo e finalidade.

Fabio Konder Comparato defende que:

A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto, critério
fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica externa corporis. E
compreende-se, facilmente, que assim seja, pois, em matéria empresarial, a pessoa
juridica nada mais é do que uma técnica de separagdo patrimonial. Se o controlador,
que é o maior interessado na manutengdo desse principio, descumpre-o na prética,
ndo se vé& bem porque os juizes haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarde,
numa regra puramente unilateral. (COMPARATO, 2005, p.450).

Os casos de confusdo entre o patriménio da pessoa juridica e o patrimonio de seus
socios ou administradores fere diretamente o principio da autonomia patrimonial inerente as
sociedades, razdo pela qual é considerado um pressuposto para a desconsideracdo. O Cadigo

Civil assim disciplina tal requisito:

Art. 50 § 2°. Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato
entre os patriménios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do sdcio ou do
administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacBes, exceto 0s
de valor proporcionalmente insignificante; e

111 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. (BRASIL, 2019).

Sendo diversas as possibilidades de confusdo patrimonial, o diploma civilista traz a
clausula geral em seu inciso 11, de forma a ndo limitar as demais hipoteses em que a mistura

de patriménios pode ensejar na desconsideracdo. Fabio Ulhoa Coelho assim exemplifica:

Segundo a formulagdo objetiva, o pressuposto da desconsideragdo se encontra,
fundamentalmente, na confusdo patrimonial. Se, a partir da escrituracdo contabil, ou
da movimentacgdo de contas de depdsito bancario, percebe-se que a sociedade paga
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dividas do socio, ou este recebe créditos dela, ou o inverso, entdo ndo ha suficiente
distincdo, no plano patrimonial, entre as pessoas. Outro indicativo eloquente de
confusdo, a ensejar a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, é a
existéncia de bens de sdcio registrados em nome da sociedade, e vice-versa. Ao
eleger a confuso patrimonial como o pressuposto da desconsideragdo, a formulacéo
objetiva visa realmente facilitar a tutela dos interesses de credores ou terceiros
lesados pelo uso fraudulento do principio da autonomia. Mas, ressalte-se, ela ndo
exaure as hipdteses em que cabe a desconsideracdo, na medida em que nem todas as
fraudes se traduzem em confuséo patrimonial. (COELHO, 2022, p. RB-2.5).

No entanto, alerta-se que a confusdo patrimonial ndo deve ser considerada cegamente
como critério da desconsideracdo. Na verdade, € preciso que ocorra 0 cumprimento repetitivo
pela sociedade de obrigacfes do socio ou do administrador, conforme estabelece o § 2° do art.
50. Nas sociedades empresaria de pequeno porte, podem ocorrer casos em que um socio
realiza o pagamento cuja obrigacdo deveria ter sido cumprida pela sociedade. Do mesmo
modo, valores proporcionalmente insignificantes de ativos ou passivos sem contraprestacoes
ndo podem, por si s6, ocasionar a desconsideracdo. E dizer, ainda que seja aplicada a teoria
maior objetiva, 0 mau uso da pessoa juridica continua sendo o cerne da disregard doctrine.

Corroborando com o exposto, Ulhoa reforca:

Em suma, entendo que a formulagdo subjetiva da teoria da desconsideragdo deve ser
adotada como o critério para circunscrever a moldura de situacfes em que cabe
40plica-la, ou seja, ela é a mais ajustada a teoria da desconsideracdo. A formulagéo
objetiva, por sua vez, deve auxiliar na facilitacdo da prova pelo demandante. Quer
dizer, deve-se presumir a fraude na manipulacdo 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 porque o demandado demonstrou ser inexistente
qualquer tipo de confusdo patrimonial, se caracterizada, por outro modo, a fraude.
(COELHO, 2022, p. RB-2.5).

Leonardo Parentoni também elucida;

Diferentemente, nas causas objetivas o infrator pode até ndo ter a intencdo de se
comportar de modo ilicito, porém a sua conduta, por si s6, extrapola os limites
juridicamente autorizados para a limitagdo de responsabilidade2e. Isto ocorre, por
exemplo, na subcapitalizagio societdria, que significa constituir sociedade com
capital manifestamente insuficiente para exercer as suas atividades. Neste caso, a
insuficiéncia dos recursos aportados pelos sécios provavelmente conduzird ao
insucesso do empreendimento e a existéncia de obrigac6es inadimplidas. Ainda que
0s socios ndo tenham conscientemente agido de ma-fé (porque consideravam que 0
capital por eles aportado seria suficiente), poderdo ter seu patriménio pessoal
atingido para pagamento das dividas contraidas pela sociedade. [...] Outra causa
objetiva de desconsideracdo da personalidade juridica é a confusdo patrimonialz2s,
também mencionada no art. 50 do Cadigo Civil.

Em suma, enquanto nas causas subjetivas a ilicitude decorre da intengdo do agente —
que abusa conscientemente da limitagdo de responsabilidade — nas causas objetivas a
ilicitude decorre da propria conduta em dissintonia com os padrfes de mercado,
mesmo se ausente a intencdo de fraudar. Em qualquer caso, sera cabivel a
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desconsideracdo, desde que presentes também os seus pressupostos. (PARENTONI,
2018, p.41).

A adogdo de critérios para a aplicacdo da teoria da desconsideracdo serve para
preservar a pessoa juridica, na medida em que orienta juizes e operadores do direito sobre a
forma correta de sua aplicacdo. Desse modo, ndo se compromete a autonomia patrimonial,
necessaria as praticas comerciais e, a0 mesmo tempo, ndo se permite 0 mau uso e O
questionamento da propria personalidade juridica.

E nesse sentido que a excepcionalidade da disregard doctrine deve ser preservada ao
maximo, como destaca o Superior Tribunal de Justica no julgamento do AREsp n°1599586/RJ
de 2020:

1. In casu, trata-se de agravo contra decisdo que deferiu a tutela de urgéncia, de
natureza cautelar, consubstanciada no decreto de indisponibilidade dos bens
pertencentes as empresas rés, bem como decreto da desconsideracdo da
personalidade juridica delas, para alcangar os bens pessoais dos sdcios, nos termos
do artigo 301 do Cédigo de Processo Civil. 2. @] pedido
de desconsideracdo formulado perante o Juizo a quo teve como causa de pedir o
“desvio de finalidade das sociedades demandadas” e o esvaziamento patrimonial das
empresas.

3. O artigo 133, § 4° do novo Cadigo de Processo Civil estatui expressamente que o
requerimento de aplicagdo da teoria da disregard of legal entity “deve demonstrar o
preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideracdo da
personalidade juridica”, o que ndo existiu no caso em tela.

4. E isso, porque a medida prevista no artigo 50 do Cddigo Civil de 2002 se
caracteriza pela excepcionalidade, ndo se podendo dela langar méo em toda e
gualquer hipotese, sob pena de seu uso indiscriminado mitigar o instituto da
separagdo entre o patrimdnio da sociedade e o de seus sécios. Doutrina. 5.
Verifica-se dos autos que ndo estdo evidentes o desvio de finalidade ou a
confusdo patrimonial que justifiguem a desconsideracdo da personalidade
juridica da ré. Doutrina.

6. Ressalte-se que a existéncia de débitos até mesmo em valor superior ao
patriménio das empresas, impossibilitando saldar aqueles assumidos, por si s, ndo
se mostra habil a reconhecer a fraude ou o desvio de finalidade.

7. A prova até entdo carreada aos autos ndo se mostra suficiente para comprovar a
conduta omissiva ou comissiva dos socios a ensejar o0 reconhecimento dos requisitos
legais para o acolhimento da desconsideracdo da personalidade.

8. Assim, ndo havendo a demonstracdo cabal da ma-fé dos sécios na utilizagédo
da personalidade juridica da sociedade, bem como o desvio da finalidade
comercial, ndo se ha de falar em desconsideracdo da personalidade juridica.

9. Impende salientar, em que pese o0 alegado encerramento irregular da
empresa e a possivel frustragdo de eventual ato constritivo realizado para a
satisfacdo do crédito, que ndo logrou a parte agravada demonstrar a existéncia
dos requisitos legais objetivos que autorizam a  decretagdo
da desconsideracao da personalidade juridica, quais sejam, a fraude ou o abuso
de personalidade, caracterizado pela confuséo patrimonial. Precedentes do STJ e
do TJRJ.

10. Recurso provido." (STJ - AREsp: 1599586 RJ 2019/0304151-8, Relator:
Ministro RAUL ARAUJO, Data de Publicacio: DJ 26/02/2020).
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A disregard doctrine, inclusive, traz maior protecdo a pessoa juridica ja que € um
instituto juridico que ndo objetiva despersonalizar (anular definitivamente a sociedade), mas

sim levantar - momentaneamente - 0 seu véu protetivo:

Em suma, a aplicacdo da teoria da desconsideracdo ndo importa a dissolucdo ou
anulacdo da sociedade. Apenas no caso especifico, em que a autonomia patrimonial
foi fraudulentamente utilizada, ela ndo é levada em conta, é desconsiderada, o que
significa a suspenséo episddica da eficécia do ato de constituicdo da sociedade, e
ndo o desfazimento ou a invalidacdo desse ato. Preserva-se, em decorréncia, a
autonomia patrimonial da sociedade para todos os demais efeitos de direito. Esse
traco é a fundamental diferenca entre a teoria da desconsideracdo e os demais
instrumentos desenvolvidos pelo direito para a coibicdo de fraudes viabilizadas
através de pessoas juridicas. Antes da elaboracdo, sistematizacédo e difusdo da teoria,
a repressdo as irregularidades e abusos de forma significava, via de regra, a
dissolugdo da pessoa juridica. Isso, no caso de sociedades empresérias, importa o
sacrificio da atividade econémica por elas explorada, o fim de postos de emprego,
da geracdo de riquezas e tributos etc. A partir da teoria da desconsideragdo, podem-
se reprimir as fraudes e os atos abusivos sem prejudicar interesses de trabalhadores,
consumidores, fisco e outros que gravitam em torno da continuidade da empresa.
(COELHO, 2022, p. RB 2.3)

Portanto, a desconsideracdo apenas devera ser utilizada quando ndo for possivel, de
outra maneira, responsabilizar socios e administradores por atos cometidos por trads da
protecdo conferida pela pessoa juridica. Caso a autonomia patrimonial da sociedade ndo seja
um obstaculo a imputacdo de responsabilidades, ndo ha necessidade de se promover
desconsideragdo. Conforme os ensinamentos de Fabio Ullhoa Coelho (2022, p. RB2.4): “cabe
invocar a teoria quando a consideracdo da sociedade implica a licitude dos atos praticados,
exsurgindo a ilicitude apenas em seguida a desconsideracao da personalidade juridica dela.”

A vista disso, a prética ao longo dos anos também demonstrou que os abusos podem
ser cometidos no sentido inverso, ou seja, quando uma obrigacdo imputada a sociedade oculta
uma ilicitude. Nessa hipétese, também ndo h& permissividade para este tipo de prética,
podendo ser promovida a desconsideragdo inversa da personalidade juridica, conforme sera

tratado a seguir.

3.5 APLICACAO INVERSA

Com o mesmo intuito de coibir 0 mau uso das pessoas juridicas, trata-se aqui da

aplicacdo inversa da teoria, advinda da criagdo doutrinaria e positivada, primeiramente, no
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Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC)®. Enquanto na desconsideracdo da personalidade
juridica propriamente dita o objetivo é atingir os bens pessoais dos sécios que praticaram atos
abusivos, na modalidade inversa, 0 objetivo €é atingir os bens da sociedade.

Por este mecanismo, a pessoa juridica que, inicialmente, ndo é devedora, passa a ser
responsabilizada pelas obrigaces contraidas por seus sdcios. Para tanto, também séo
necessarias a ocorréncia de confuséo e préaticas abusivas, além do esgotamento dos bens dos
sOcios para gque, posteriormente, busque-se a satisfacdo nos bens da pessoa juridica.

Apenas a partir da publicacdo da Lei n® 13.784/2019 (Lei da Liberdade Econdmica), a
desconsideragdo inversa passou a ser expressamente reconhecida no § 3° do art. 50 do Cédigo
Civil: “O disposto no caput ¢ nos §§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensdo das
obrigagdes de sdcios ou de administradores a pessoa juridica.” (BRASIL, 2019).

A titulo exemplificativo, é bastante comum a modalidade inversa da desconsideracao
no &mbito do Direito de Familia, na situacdo em que um dos cnjuges, casados sob regime de
comunhéo parcial, transfere parcela substancial de seu patriménio para a sociedade, a fim de
subtrair bens da partilha. Outro exemplo recorrente é do sécio que transfere todo o seu
patrimodnio pessoal para a pessoa juridica para evitar que os credores tenham acesso a seus
bens (PARENTONI, 2014).

No entanto, parte da doutrina critica a modalidade de aplicacdo inversa ja que é
possivel atingir o sécio por meio da penhora de suas quotas ou a¢des da sociedade empresaria
— sem precisar desconsidera-la. Além disso, € possivel se socorrer da anula¢do dos negécios
juridicos celebrados mediante fraude. Autores como Marlon Tomazette e Alexandre Couto

Silva concordam no seguinte:

No mesmo sentido, Alexandre Couto Silva afirma que “parece-me estranha tal teoria
por duas razdes: 1la— Ha a possibilidade de penhora das participacfes societérias do
sGcio para suprir o passivo do credor. 2a— No caso do negdcio juridico fraudulento,
deveria este ser anulado, e ndo a pessoa juridica ser desconsiderada”.
(TOMAZETTE, 2022, p. 302, apud SILVA, 2009, p. 93).
O STJ também j& admitia a desconsideracdo inversa da personalidade juridica desde
que (i) de modo excepcional e (ii) como mecanismo para possibilitar a devida
responsabilizacdo patrimonial da pessoa juridica por dividas proprias de seus socios ou

administradores, quando demonstrada a abusividade de sua utilizacdo, conforme € possivel

15 Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica serd instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo. § 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese
de desconsideracgdo inversa da personalidade juridica.(BRASIL, 2015).



44

extrair do julgamento do REsp n°® 1493071, julgado em 24/05/2016 de relatoria do Min.

Ricardo Villas Bbas Cueva:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DESCONSIDERACAO INVERSA DA
PERSONALIDADE JURIDICA. CABIMENTO. UTILIZACAO ABUSIVA.
COMPROVACAO DOS REQUISITOS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N. 7/STJ. 1. A jurisprudéncia desta Corte admite a desconsideraco da
personalidade juridica de forma inversa a fim de possibilitar, de modo excepcional, a
responsabilizacdo patrimonial da pessoa juridica por dividas préprias de seus sécios
ou administradores quando demonstrada a abusividade de sua utilizacdo. 2. O
reexame das circunstancias faticas e probatdrias da causa é labor que ndo se coaduna
com a via do recurso especial, a teor do que dispde expressamente a Stimula n°
7/STJ. 3. Na hipotese, tanto o juizo de primeiro grau quanto o Tribunal de Justica
estadual, soberanos no exame do acervo fatico-probatério dos autos, concluiram pela
utilizacdo fraudulenta do instituto da autonomia patrimonial, caracterizando o abuso
de direito, o que é suficiente para justificar a desconsideracdo inversa da
personalidade juridica. 4. Verificada a existéncia dos pressupostos que justificam a
inversa desconsideracdo, revela-se desinfluente para a adogdo dessa excepcional
medida o fato de a pratica abusiva ter sido levada a efeito por um administrador,
maxime quando este € um ex-s6cio que permaneceu atuando, por procuragdo
conferida por suas filhas (a quem anteriormente transferiu suas cotas sociais), na
condicdo de verdadeiro controlador da sociedade. 5. Recurso especial néo provido.
(STJ - REsp: 1493071 SP 2014/0103889-6, Relator: Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 24/05/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 31/05/2016).

Novamente evidencia-se que o mecanismo da desconsideracdo, ainda que na sua
modalidade inversa, objetiva a protecdo da propria personalidade juridica, evitando o

afastamento do instituto de suas premissas fundamentais.
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4 A APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO DIREITO BRASILEIRO E A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA

Como visto no capitulo anterior, em que pese a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica ter sido trazida para o Brasil no ano de 1969 por Rubens Requido, s6
foi positivada apds decorridos mais de vinte anos, no Codigo de Defesa do Consumidor de
1990. Nas relagdes de consumo, as hipoteses de cabimento sdo aquelas previstas no artigo 28,
aplicaveis quando a personalidade juridica obstar o ressarcimento aos danos causados ao

consumidor:

Art. 28. O juiz podera 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
desconsideracdo também serdq efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracao.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas,
sdo subsidiariamente responséveis pelas obrigacdes decorrentes deste cédigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacbes
decorrentes deste codigo.

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

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

No entanto, essa abordagem da teoria pelo CDC merece criticas, ja que, se aproxima
muito mais de hipotese de responsabilizacdo pessoal dos sécios e administradores do que de
desconsideracdo da personalidade juridica.

Conforme elucida Fabio Ulhoa Coelho (2022, p. RB-2.8):

No direito brasileiro, o primeiro dispositivo legal a se referir & desconsideracdo da
personalidade juridica é o Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 28. Contudo,
tais sdo os desacertos do dispositivo em questdo que pouca correspondéncia se
pode identificar entre ele e a elaboragdo doutrinaria da teoria. Com efeito,
entre os fundamentos legais da desconsideragdo em beneficio dos consumidores,
encontram-se  hipdteses  caracterizadoras de  responsabilizacdo  de
administrador que ndo pressupdem nenhum superamento da forma da pessoa
juridica. Por outro lado, omite-se a fraude, principal fundamento para a
desconsideracdo. A dissonancia entre o texto da lei e a doutrina nenhum proveito
traz a tutela dos consumidores, ao contrério, é fonte de incertezas e equivocos.
(Grifo do autor).

Posteriormente & publicacdo do CDC, a Lei n° 8.884 de 1994, conhecida como “Lei

Antitruste”, também disciplinou sobre o tema da disregard doctrine. O referido diploma — que
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dispunha sobre a prevencéo e a repressdo as infragdes contra a ordem econémica - previa, em
seu artigo 18, a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica em caso de
infracdo da ordem econdmica.

Deste modo, determinava diversas hipoteses para a sua aplicacdo: abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito, violagdo dos estatutos ou contrato social,
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administracdo. A referida Lei Antitruste foi revogada em 2011 pela Lei n°® 12.529, a
qual promoveu a reestruturacdo do sistema brasileiro de Defesa da Concorréncia. No entanto,
a redacdo trazida no antigo art. 18 permaneceu inalterada no entdo art. 34°. Dessa forma, foi
mantida a ampla possibilidade de se promover a desconsideragdo em casos de infragdes a
ordem econdmica.

Decorridos quatro anos da publicacdo da Lei Antitruste, a desconsideracdo da
personalidade juridica foi positivada também no &mbito do Direito Ambiental, por ocasido da
promulgacdo da Lei n® 9.605/1998. Na oportunidade, foi estabelecido que, sempre que a
personalidade juridica representar Obice ao ressarcimento dos danos causados a qualidade do
meio ambiente, sua desconsideragdo estara autorizadal’. Mais uma vez, nota-se a aplicagdo da
teoria de forma ampla e afastada de seus fundamentos.

Adiante, a Lei n° 9.847 de 1999, que dispGe sobre a fiscalizagdo das atividades
relativas ao abastecimento nacional de combustiveis também tratou do tema. Na mesma linha
proposta na legislacdo ambiental, foi prevista a possibilidade de desconsideracdo da
personalidade juridica sempre que essa representar obstaculo ao ressarcimento de prejuizos.

Em relacdo a lei trabalhista, parte da doutrina entende que ndo ha dispositivo legal
prevendo a hip6tese de desconsideracdo, ja que o art. 2° § 2° da CLT trata de caso de

responsabilidade solidaria'®, o que n&o significa que o instituto nio possa ser utilizado ja que

16 Art. 34. da Lei n°12.529/2011: A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econémica
poderd ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo Unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por méa administragao.

17 Art. 4° da Lei n°9.605/1998: Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstéculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

18 Art. 2° § 2° da CLT: § 20 Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou administragdo de outra, ou ainda quando, mesmo
guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente pelas
obrigagdes decorrentes da relacdo de emprego.
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o art. 8° da CLT?® permite a aplicacio de outros principios e normas gerais de direito. De todo
modo, no ambito do Direito do Trabalho, a jurisprudéncia aplica amplamente a superagéo da
autonomia patrimonial de uma pessoa juridica e a limitacdo de responsabilidade dos socios
em beneficio do trabalhador.

Assim como ocorre na legislacdo trabalhista, a controvérsia também envolve o Direito
Tributério. Isso porque os artigos 134 e 135 do Codigo Tributario Nacional elucidam os
responsaveis tributarios e a hipotese de responsabilidade pessoal por atos praticados com

excesso de poderes ou infragdo a lei?®. Neste sentido Amaro (2006, p.240-241) conclui:

Resta examinar desconsideracdo da pessoa juridica (propriamente dita), que seria
feita pelo juiz, para responsabilizar outra pessoa (0 sdcio) sem apoio em prévia
descricdo legal de hipotese de responsabilizacdo do terceiro, a qual a situacdo
concreta pudesse corresponder. Nessa formulacdo tedrica da doutrina da
desconsideracdo, ndo vemos possibilidade de sua aplicacdo em nosso direito
tributério. Nas diversas situacdes em que o legislador quer levar a responsabilidade
tributéria além dos limites da pessoa juridica, ele descreve as demais pessoas
vinculadas ao cumprimento da obrigacdo tributaria. Trata-se, ademais, de preceito
do proprio Codigo Tributario Nacional que, na definicdo do responsavel tributério,
exige norma expressa de lei (arts. 121, paragrafo unico, Il, e 128), o que, alias,
representa decorréncia do principio da legalidade. Sem expressa disposicéo de lei,
que eleja terceiro como responsavel em dadas hipéteses descritas pelo legislador,
ndo é licito ao aplicador da lei ignorar (ou desconsiderar) o sujeito passivo
legalmente definido e imputar a responsabilidade tributaria a terceiro.

Do exposto acima, é possivel verificar que a disregard doctrine foi tratada de forma
indiscriminada em diversas legislacfes brasileiras. O mecanismo que deveria ser utilizado de
forma excepcional e em casos de ilicitos praticados por seus membros, passou a ser aplicado
como meio de satisfacdo de credores. Na tentativa de conferir maior protecdo as relacdes de
hipossuficiéncia e/ou de situa¢fes que envolvam direitos sociais, alguns diplomas permitiram
o afastamento da autonomia patrimonial para além de seu uso indevido. A titulo de exemplo,
em caso de insolvéncia da pessoa juridica ou quando esta representa obstaculo para o

cumprimento da obrigacdo perante os credores (e.g. para a protecdo de consumidores,

19 Art. 8° da CLT: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicGes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.

20 Art. 134 do CTN: Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagéo principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis: VII - os sdcios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas e Art.135: Sdo pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigaces tributérias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos: Il - os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.
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trabalhadores e meio ambiente). No entanto, pode-se dizer que a aplicacéo do instituto, sem a
observancia de sua finalidade precipua de coibicdo de fraudes, acarreta o0 seu
enfraguecimento. Isso porque, na medida em que 0 mecanismo da disregard doctrine passa a
ser amplamente utilizado com base em justificativas diversas, vé-se a sua banaliza¢do. Muitos
empreendedores e empresarios brasileiros ndo se sentem seguros nas praticas comerciais em
razdo da possibilidade de sofrerem os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica a
qualquer custo. Ndo que se diga que a protecdo a credores e hipossuficientes deva ser

desprestigiada, mas, para tanto, deve-se recorrer aos institutos juridicos adequados.

4.1 CODIGO CIVIL

Seguindo na analise dos diplomas que trouxeram a aplica¢do da desconsideracdo da
personalidade juridica no Brasil, chama-se atencdo para o Cddigo Civil de 2002. A
desconsideragéo da personalidade foi abordada em 1975 no Projeto de Lei n® 634, que trazia a

seguinte positivacdo para o tema:

Art. 48. A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins estabelecidos no ato
constitutivo, para servir de instrumento ou cobertura a prética de atos ilicitos, ou
abusivos, caso em que podera o juiz, a requerimento de qualquer dos sdcios ou do
Ministério Publico, decretar a exclusdo do sécio responsavel, ou, tais sejam as
circunstancias, a dissolucéo da entidade.

Paragrafo Unico. Neste caso, sem prejuizo de outras 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
administracdo. (BRASIL, 1975).

Apos emendas e longa tramitacdo, em 06 de dezembro de 2000, a Comissao Especial
avaliou a modificacdo proposta pelo Senado e entdo aprovou a redacao final que viria a tratar

da disregard doctrine no novo Cédigo Civil de 2002:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que 0S
efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacGes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica. (BRASIL, 2002).

Nota-se que a redacdo do art. 50 levou em conta as ideias preconizadas por Rubens
Requido, bem como a necesséria distin¢do entre “despersonalizar” e “desconsiderar” a pessoa

juridica. Nesse sentido, a justificativa utilizada pelo Senado para apresentar a versdo final do
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artigo trouxe importante observacdo dos fundamentos precipuos da disregard doctrine, razdo

que justifica a leitura minuciosa desses motivos:

O art. 50 do Projeto vai além da desconsideracdo da personalidade juridica, pois
admite, “tais sejam as circunstancias, a dissolugdo da entidade”. Mas o art. 51 trata
dos “casos de dissolucdo da pessoa juridica” ou da cassacdo da autorizagdo para seu
funcionamento.” Convém, portanto, caracterizar a “desconsideragdo” em artigo
substitutivo. A evolucdo do direito e a preocupacdo do legislador de preservar
critérios éticos no conjunto das relacdes associadas recomendam essa caracterizacdo
num Codigo Civil novo. Os doutrinadores que julgam essa providéncia
admissivel no direito brasileiro salientam, geralmente, que ela nio envolve “a
anulacdo da personalidade juridica em toda a sua extensdo, mas apenas a
declaracio de sua ineficacia para determinado efeito em caso concreto” (Rubens
Requido, Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica, in Rev. dos
Tribunais, Vol. 410, dez. 1969, p. 12, cit. p. 17). Vale dizer: cumpre distinguir
entre despersonalizacdo e desconsideracdo da personalidade juridica. Nesta,
“subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da
pessoa de seus sbécios ou componentes, mas essa distincdo ¢é afastada,
provisoriamente e tdo-sé para o caso concreto” (Fabio Konder Comparato, O
Poder de Controle na Sociedade Anbnima, 3% ed., Forense, 1983, p. 283). Demais,
ndo basta que haja suspeita de desvio de funcéo, para que se aplique o grave
principio. Conforme advertiu professor Lamartine Corréa de Oliveira, “nio
podem ser entendidos como verdadeiros casos de desconsideracdo todos aqueles
casos de mera imputaciio de ato”: “é necessario fazer com que a imputacio se
faca com predominio da realidade sobre a aparéncia (A Dupla Crise da Pessoa
Juridica, Saraiva, 1979, p.p. 610 e 613). Dentro desses pressupostos, e considerando
a sugestdo do académico Marcelo Gazzi Taddei, orientado pelo professor Luiz
Antdnio soares Hentz, buscamos o delineamento seguro da “desconsideragdo”, para
situd-la no Projeto. Consultamos um estudioso da matéria, com trabalho ja
publicado, professor Fabio Konder Comparato, submetendo-lhe esboco do
dispositivo. Assinalando, também, a necessidade de diferencar despersonalizagdo e
desconsideracéo, o ilustre professor concorreu, valiosamente, para a configuragdo
tentada. Acentuou, inclusive, que “a causa da desconsidera¢do da personalidade
juridica ndo é, apenas, o desvio dos fins estabelecidos no contrato social ou nos atos
constitutivos. O abuso pode também consistir na confusdo entre o patriménio
social e o dos socios ou administradores, ainda que mantida a mesma atividade
prevista, estatutaria ou contratualmente. Justificou a menc¢do, no texto, ao
Ministério Publico, visto que “ele também pode intervir no processo sem ser parte”.
Buscando contornos claros, ressaltou: “E preciso deixar bem caracterizado o fato
de que os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica sdo meramente
patrimoniais e sempre relativos a obrigacdes determinadas, pois a pessoa
juridica ndo entra em liquidacdo. A mengiio genérica a “relagées de obrigacio
justifica-se pelo fato de que o direito do demandante pode ser fundado em um
delito civil e ndo em contrato.” Em conclusio, observou: “Finalmente, a formula
sugerida - extensdo dos efeitos obrigacionais aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica - visa a superar a discussdo sobre se
esta responde ou ndo, conjuntamente com 0s sdcios ou administradores. Na
pratica, como € 6bvio, recorre-se a superacao da personalidade porque os bens
da pessoa juridica ndo bastam para satisfazer a obrigac¢ido.” Dai o artigo
substitutivo proposto corresponder ao texto elaborado pelo douto professor, apenas
empregado o vocabulo processo e ndo “feito”, dada a proximidade da palavra
“efeitos”. [...]

A questdo referente a desconsideracdo da personalidade juridica, finalmente
normatizada, vem sendo objeto de importantes construgdes jurisprudenciais.

]



50

Segue-se, ainda, a consideracdo do doutrinador acerca de questdo assaz
relevante: “a disregard doctrine pressupde sempre a utilizacdo fraudulenta da
companhia pelos seus controladores, como se deduz da lei inglesa art. 332, do
Companies Act de 1948 e da jurisprudéncia norte-americana. Assim, na
Inglaterra, essa responsabilidade pessoal sé surge no caso de dolo, sendo que
recentemente a Comissao Jenkins propds a sua extensdo aos casos de negligéncia ou
imprudéncia graves na conduta dos negdcios (reckless trading) (v. ANDRE TUNC,
Le Droit Anglais des Societés Anonymes, Paris, Dalloz, 1971, n, 45, p, 46). De
acordo com o art. 333, a mesma lei admite a propositura de acédo contra o
administrador (officer), nos casos de culpa grave (misfeasance e breach of trust),
mas tdo-somente para que sejam ressarcidos os danos causados a sociedade
pelos atos contra ela praticados (v. TUNC, obra citada, n® 133, p. 201). Nos
Estados Unidos, a doutrina da transparéncia tem sido aplicada com reservas e tdo-
somente nos casos de evidente intuito fraudulento, quando a sociedade €é utilizada
como simples instrumento (mere instrumentality) ou alter ego ou agente do
acionista controlador. Em tais hipoteses de confuséo do patriménio da sociedade
com o dos acionistas e de inducéo de terceiro em erro, a jurisprudéncia dos
Estados Unidos tem admitido levantar o véu (judges have pierced the corporate
veil) para responsabilizar pessoalmente o0s acionistas controladores (v. o
comentario Should Shareholders be Personally Lieble for the Torts 41 of their
Corporations? In Yale Law Journal, n® 6, maio de 1967, 76/1.190 e segs. e
especialmente p. 1.192).

Pois bem: a responsabiliza¢do pessoal, como corolario légico, pressupde claramente
que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigagdes sejam estendidos aos
bens particulares dos sdcios da pessoa juridica. Assim, para atender a aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica [...] necessario se torna que o
preceito contemple, a rigor, o triplice interesse da doutrina, porquanto aplicavel
diante de atos ilicitos, ou abusivos que concorram para fraudar a lei ou ao
abuso de direito ou ainda para lesar terceiros.

Nessa linha de entendimento, a redacdo da emenda afigura-se mais consentanea a
construcdo da doutrina, melhor adequando a idéia do legislador ao normatizar a
desconsideracéo da pessoa juridica. Demais disso, o texto proposto mais se coaduna
com o alcance de permitir seja a doutrina consolidada, em seus fins, pela prestacéo
jurisdicional. (BRASIL, 2000) (grifos do autor).

Isto posto, o entdo diploma civilista, publicado em 2002, se ateve a desconsideracdo da
personalidade juridica como um mecanismo que ndo deve promover a dissolucdo da
personalidade juridica a qualquer custo, mas sim, levantar, momentaneamente, 0 Sseu véu nas
hipbteses de abuso e confusdo patrimonial. Com isso, pode-se dizer que sé entdo a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica foi positivada com a devida observacdo de sua
excepcionalidade.

Todavia, apesar de ja tratada pela legislagdo material, a disregard doctrine ainda
carecia de regulamentacdo processual, o que somente veio a ocorrer com a promulgacdo do
novo Codigo de Processo Civil, no ano de 2015, cujos aspectos serdo melhor delineados a

sequir.



51

4.2 ASPECTOS PROCESSUAIS

Nesse ponto, chama-se atencdo para o procedimento de desconsideracdo da
personalidade juridica disciplinado no Codigo de Processo Civil de 2015 que veio para suprir
a lacuna existente no tema em seu aspecto processual. O CPC criou o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, positivado a partir dos artigos 133 e seguintes,
conferindo a garantia do contraditério e da ampla defesa na aplicacdo da teoria
(THEODORO, 2018).

Com o advento da legislacdo processual de 2015, a matéria da desconsideracdo foi
devidamente inserida no Titulo Il relativo a “Intervengdo de Terceiros”. A insercdo nesse
titulo se deu porque o atingido pela desconsideracdo é considerado como terceiro em relagédo
as partes originarias do processo. O mecanismo também foi trazido na forma de um incidente
do processo, o qual deve ser julgado por meio de decisdo interlocutdria e sem pagamento de
custas processuais. Cumpre aqui a leitura dos mencionados dispositivos do CPC:

Art. 133. O incidente de desconsideracéo da personalidade juridica serd instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo.

§ 1° O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observard os
pressupostos previstos em lei.

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

Art. 134. O incidente de desconsideracéo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial.

8 1° A instauracéo do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor para
as anotacOes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade
juridica for requerida na peticdo inicial, hipotese em que serd citado o sdcio ou a
pessoa juridica.

8§ 3° A instauracao do incidente suspendera o processo, salvo na hip6tese do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideragdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessaria, 0 incidente sera resolvido por
decisdo interlocutdria.
Paragrafo Unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracéo, a alienagdo ou a oneracdo de bens,
havida em fraude de execucdo, serd ineficaz em relagdo ao requerente. (BRASIL,
2015).

Priorizando o contraditorio efetivo, o Cadigo de Processo Civil garantiu a instauracéo

do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica antes da pratica de atos de
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constricdo patrimonial. No anterior Cédigo de Processo Civil de 1973, o contraditdrio ocorria
de maneira diferida, ocasido em que primeiramente o patrimonio de terceiro era atingido para
sO depois ser intimado para eventual impugnacao da deciséo.

Conforme disposto atualmente, a instauracdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica devera ser requerida pela parte interessada ou pelo Ministério Pablico
(quando lhe couber), e ndo podera ser iniciado de oficio pelo juiz. Além disso, o incidente é
cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na
execucio fundada em titulo executivo extrajudicial.?

No momento em que 0 juiz ordena a citacdo dos socios ou da pessoa juridica para se
manifestarem e requererem as provas cabiveis, é oportunizada a ampla defesa e o
contraditério em relacdo a disregard doctrine, e, somente ao final da fase instrutoria, o juiz ira
proferir decisdo interlocutoria. Caso determinada a desconsideracdo, serdo entao iniciados 0s
atos expropriatérios em face dos socios.

No incidente de desconsideracdo, a discussdo deve-se limitar a responsabilidade (ou
ndo) por eventual débito, ndo cabendo a discussdo do débito em si. Com a delimitacdo do
objeto em relacdo a responsabilidade, o julgamento torna-se mais célere na medida em que o
debate sobre o débito ocorrera em momento diverso.

Em relag&o ao processo principal, seja na fase de conhecimento ou na fase executiva,
esse sera suspenso até o julgamento do incidente (art. 134, 83 do CPC) e s6 depois retornara
ao seu curso normal - com a ampliacdo das partes do processo ou ndo. Além disso, a decisdo
proferida no incidente de desconsideracdo faz coisa julgada material e somente podera ser
rediscutida por meio de acao rescisoria.

Chama-se atencdo aqui para o fato de que o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica também podera ser aplicavel para as demais espécies de processo,
como disposto no art. 15 do CPC, o qual prevé: “na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste Codigo Ihes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente” (BRASIL, 2015).

Ao inserir um mecanismo processual proprio para disciplinar a desconsideracdo da
personalidade juridica, o legislador demonstra a sua preocupagdo em garantir a ampla defesa

aos socios e a sociedade, bem como coibir o uso desenfreado e desprovido de técnica que

2L O processualista Araken de Assis (2016) fundamenta a admissibilidade do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica no cumprimento de sentenca e no processo de execugdo devido a figura da disregard
doctrine ser um mecanismo que possibilita resultados frutiferos na execucéo.
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permeava 0 tema. Consequentemente, as perspectivas econdémicas e 0 desenvolvimento
empresarial no pais ganham importante refor¢co com o uso adequado da disregard doctrine.
Em vista disso, a discusséo em torno do crescimento econdémico brasileiro e o fomento
as atividades empresariais ganhou forca com a edicdo da Medida Provisoria n°881, de 30 de
abril de 2019, posteriormente, convertida na Lei n° 13.874/2019, a qual alterou disposic¢des
civilistas em relacdo ao instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, como seré

exposto abaixo.

4.3 A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA E O DESENVOLVIMENTO EMPRESARIAL

A Lei n°® 13.874 de 20 de setembro de 2019 (LLE) instituiu a Declaracdo de Direitos
de Liberdade Econdmica e estabeleceu normas de protecdo a livre iniciativa e do livre
exercicio da atividade econdmica no Brasil.

Com a edicdo da referida lei, em um cenario de crise econdmica no pais, pretendeu-se
fomentar a economia e desburocratizar o exercicio da atividade empresarial por meio de
alteracdes em dispositivos de direito publico e privado para que estejam adequados ao
fomento da economia brasileira. Para isso, a LLE conta com a aplicagdo de quatro principios
basilares: a liberdade como garantia no exercicio de atividades econémicas; a boa-fé do
particular perante o poder publico; a intervencao subsidiaria e excepcional do Estado sobre o
exercicio das atividades econémicas; e o reconhecimento da vulnerabilidade do particular
perante o Estado.

Nesse sentido, destaca-se alguns preceitos apontados na exposi¢cdo de motivos da
Medida Proviséria que deu origem a LLE: auxiliar na recuperacdo da estagnada economia
brasileira; garantir que os investimentos em educacdo e tecnologia tenham resultado efetivo e
permanente, afastando o desperdicio ou mal aproveitamento de todo seu potencial; e,
especialmente, “resolver questdes concretas de seguranca juridica, sempre sob o amparo da
melhor doutrina, que atrairdo de imediato investimentos, capital e talentos para nossa
Republica” (BRASIL, 2019).

Isto posto, resta evidenciado que o propoésito da Lei da Liberdade Econémica foi
garantir a seguranca juridica necessaria para o incentivo a aplicacdo de capitais no mercado
brasileiro e ao desenvolvimento da economia. Assim, para melhor compreensdo da tematica
deste trabalho, passa-se a analisar a seguir as alteragOes trazidas pela Lei da Liberdade
Econbmica no que tange a desconsideracdo da personalidade juridica para, posteriormente,

compreender 0s seus impactos no cenario empresarial no Brasil.



54

4.3.1 Alteracdes legislativas promovidas pela Lei da Liberdade Econémica

Dentre as diversas alteracGes propostas pela Lei da Liberdade Econémica, cumpre
delimitar a analise das modificacbes que versam sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica para fins de desenvolvimento deste trabalho.

Nota-se, de inicio, a primeira alteracdo promovida pela LLE no instituto: a inclusdo
do Art. 49-A no Cddigo Civil de 2002, o qual consubstancia o principio da autonomia. Veja-

Se:

Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os seus sdcios, associados,
instituidores ou administradores.

Paragrafo Gnico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um instrumento
licito de alocacdo e segregacdo de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de
estimular empreendimentos, para a geracdo de empregos, tributo, renda e inovacao
em beneficio de todos. (BRASIL, 2002).

Pela leitura do dispositivo supra, verifica-se que a inser¢do do artigo 49-A, €, na
verdade, um resgate a antiga disposicdo do art. 20 do Codigo Civil de 1916, o qual tratava da
existéncia distinta das pessoas juridicas em relacdo aos seus membros. Ou seja, 0 artigo
inserido apenas transcreve aquilo que ja é o atributo fundamental da personalidade juridica e
consagrado pela doutrina: a autonomia patrimonial.

Contudo, ainda que o disposto ndo apresente grande novidade, ele reforca
importantes caracteristicas que envolvem a aquisicdo de personalidade juridica: (i) a
independéncia entre o patrimdnio de uma sociedade empresaria do patrimonio de seus sécios
é fator preponderante para a atividade empresarial e para a assunc¢ao do risco do negdcio e (ii)
a utilizacdo desenfreada do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, como
mecanismo para ferir essa autonomia patrimonial, gera um cenario de inseguranca para 0S
empreendedores.

Dessa forma e, em consonancia com o objetivo da LLE, o art. 49-A busca evitar 0
uso descontrolado do instituto da desconsideracdo, reforcando que a pessoa juridica nao se
confunde com os seus membros.

Em relacdo ao pardgrafo Unico do mesmo artigo, observa-se que esse evidencia a

funcdo social da pessoa juridica, ja constitucionalmente prevista??. Nesse ponto, embora

22 A Constituicdo Federal de 1988 elenca os principios basicos da ordem econdmica nos incisos do art.170,
dentre eles: a soberania nacional; propriedade privada; funcéo social da propriedade; livre concorréncia; defesa
do consumidor e defesa do meio ambiente. (BRASIL, 1988).
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relevante, ndo se verifica uma alteracdo inovadora. Ao positivar a finalidade e uso da
personalidade juridica de acordo com o interesse social, assenta-se 0s ja consagrados
principios constitucionais da Funcdo Social e da Livre Iniciativa.

O artigo 50 do Codigo Civil de 2002 também foi modificado pela Lei n°
13.874/2019. A alteracdo nesse dispositivo, inclusive, é o cerne do trabalho que ora se
desenvolve. Contudo, antes de adentrar-se aos problemas decorrentes dessa modificagdo, é
importante compreender alguns de seus aspectos.

A redacdo do art. 50 antes da alteracdo promovida pela Lei da Liberdade Econdmica

era a seguinte:

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 0sS
efeitos de certas e determinadas relacfes de obrigacGes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica. (BRASIL, 2002).

Apos a alteracdo, a redacao passou a ser:

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

8§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade € a utilizacdo da
pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de
qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre os
patrimdnios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagcbes do socio ou do
administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacBes, exceto 0s
de valor proporcionalmente insignificante;

I11 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos 8§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensdo
das obrigacdes de socios ou de administradores & pessoa juridica.

8 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que
trata 0 caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa
juridica.

8 5° Néo constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteracéo da finalidade
original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica. (Grifo do autor).
(BRASIL, 2019).

No tocante & mudanga do referenciado art. 50 do CC, nota-se que as alteragdes

foram, de fato, reais e significativas, trazendo um novo contorno ao instituto da
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desconsideragdo da personalidade juridica: a insercdo do critério do beneficio, ponto central
de discusséo desta dissertacao.

A inovagdo no que tange a necessidade de se provar o beneficio auferido pelos
socios e administradores — ainda que de forma direta ou indireta — trouxe maior protecdo aos
membros da pessoa juridica. Isso porque, antes da alteracdo, os sécios e administradores
poderiam ser atingidos deliberadamente. Com 0 novo critério, protege-se aquele que néo
tenha auferido nenhum beneficio com os atos abusivos praticados na sociedade empresaria.

Noutro giro, nota-se que esse novo contorno dado a aplicacdo da desconsideracéo
deixa suscetivel aqueles que ndo participaram dos atos abusivos e auferiram beneficios, ou,
ainda, aqueles que cometeram os abusos, mas ndo auferiram nenhum tipo de beneficio. Aqui
estd posta a problematica que alimenta este trabalho e que sera melhor explorada nos
capitulos seguintes.

Em continuacdo a analise das alteracOes trazidas pela LLE, houve também a insercéo
dos paragrafos 1° e 2° no referido art. 50. As inclusdes descrevem as hipoteses de desvio de
finalidade e de confusdo patrimonial - condi¢es necessarias para a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Ainda que ndo tenha sido criado pelo legislador critérios mais objetivos para
identificacdo do desvio de finalidade e da confuséo patrimonial, esse rol exemplificativo deixa
mais claro quais as hipoteses de cabimento da desconsideracdo da personalidade juridica.
Com isso, objetiva-se sanar as divergéncias jurisprudenciais acerca do tema e garantir maior
seguranca juridica na linha do que foi proposto pela Lei da Liberdade Econémica.

Entretanto, frisa-se que as hipoteses, antes da positivacdo no Cédigo Civil, ja eram
exemplificadas pela doutrina brasileira. Nas licdes de Maria Helena Diniz (2012, p. 347):

Pelo Cddigo Civil, como se vé, quando a pessoa juridica se desviar dos fins
(objetivo diferente do ato constitutivo para prejudicar alguém; mau uso da finalidade
social) que determinaram sua constituicdo, pelo fato de os s6cios ou administradores
a utilizarem para alcancar objetivo diverso do societario, ou, quando houver
confusdo patrimonial (mistura do patrimdnio social com o particular do sécio,
causando dano a terceiro) em razdo de abuso da personalidade juridica, o 6rgdo
judicante, a pedido do interessado ou do Ministério Publico, esta autorizado, com
base na prova material do dano, a desconsiderar, episodicamente, a personalidade
juridica, para coibir fraudes e abusos dos socios que dela se valeram como escudo,
sem importar essa medida numa dissolugdo da pessoa juridica.

Deste modo, foram delimitadas e especificadas as ocasides em que a desconsideragédo
poderd ser aplicada, reforgando sua excepcionalidade e preservando a autonomia patrimonial

das pessoas juridicas.
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J& no paréagrafo terceiro do aludido dispositivo, tal como se fez no Cddigo de
Processo Civil de 2015, acrescentou-se a previsdéo da desconsideracdo inversa da
personalidade juridica — a qual j& era tratada pela doutrina e amplamente aplicada pelos
tribunais patrios 2. Nesse sentido, ainda que tal mudanca nio tenha significado uma
modificacdo substancial na teoria da desconsideracdo, ficou disciplinado também no
ordenamento civil o meio pelo qual se atinge o patriménio da pessoa juridica por débitos
originados pela pessoa fisica do sécio.

O paragrafo seguinte (8 4°) trata da desconsideragdo da personalidade juridica no
ambito dos grupos societarios, o qual esclarece que a regra também serd aplicavel ao grupo
econdmico, desde que preenchidos os requisitos autorizadores da desconsideragdo como para
qualquer outra sociedade. Nota-se aqui a preocupacdo do legislador em reforcar a necessidade
dos requisitos necessarios para se promover a desconsideracdo, de forma a reforcar que a
mera existéncia de grupo econémico, por si s6, ndo é pressuposto para se “levantar o véu da
personalidade juridica”.

Ainda no intuito de tentar frear o uso indiscriminado da disregard doctrine, a LLE
positiva 0 alcance da expressao “desvio de finalidade” (8 5°). A simples modificacdo da
finalidade original ou expansdo da sociedade ndo serd, per si, considerada como um desvio de
finalidade. Assim como em relacdo ao paragrafo anterior, a Lei da Liberdade Econdmica
reforcou a ideia de protecdo aos sécios e as sociedades empresarias, buscando efetivar a
premissa da autonomia patrimonial das pessoas juridicas.

Expostas as alteracdes trazidas pela Lei da Liberdade Econdmica, faz-se importante

analisar os seus impactos em relacéo a disregard of legal entity.

4.4 ANALISE DOS IMPACTOS DAS ALTERACOES

Ao analisar as modificacGes promovidas pela Lei da Liberdade Econdmica, observa-se
muito mais uma construcdo organizativa e didatica de disposi¢des ja conhecidas e aplicados
pelos tribunais brasileiros do que, de fato, uma modifica¢do do instituto juridico.

Como se prop6s, a referida lei objetiva a reducdo dos riscos da atividade empresarial
em relagéo a responsabilidade patrimonial dos empresarios brasileiros, aléem de tentar trazer

maior seguranca juridica na aplicacdo dos institutos. Por meio da Exposicdo de Motivos da

23 Vide item 3.5 do Capitulo 3 supra.
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Medida Provisoria n° 881, que foi convertida em lei apds cinco meses de sua publicagdo, o
legislador expds as razbes politicas e econdmicas dessa proposta da seguinte forma:

15. A mais prestigiada e segura conceituacdo dos requisitos de desconsideracdo da
personalidade juridica, conforme amplo estudo da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, e em alinhamento com pareceres da Receita Federal, é anotada
em paragrafos no art. 50 do Cdédigo Civil, de maneira a garantir que aqueles
empreendedores que ndo possuem condi¢Ges muitas vezes de litigar até as instancias
superiores possam também estar protegidos contra decisdes que nao reflitam o mais
consolidado entendimento. (BRASIL, 2019).

No entanto, ndo se pode dizer que, com a alteracbes acima expostas, o legislador
alcancou a mais prestigiada e segura conceituacdo dos requisitos de desconsideracdo da
personalidade juridica. Até porque, o préprio rol dos pardgrafos 1° e 2° sdo meramente
exemplificativos e, portanto, incapazes de delimitar ou estabelecer requisitos mais objetivos
para a aplicacdo da disregard doctrine.

Lado outro, a definicdo de conceitos e parametros para a aplicacdo da teoria possibilita
a sua utilizacdo de forma mais técnica no ordenamento brasileiro. Concomitantemente,
delimita de maneira mais rigida a atuacdo dos juizes, na medida em que dificulta intepretactes
afastadas do sentido da lei. No entanto, a Lei da Liberdade Econbmica, em que pese a
tentativa de restringir a utilizagdo desmensurada do instituto da desconsideracdo ocorrida nas
ultimas décadas, ainda ndo colocou fim as controvérsias que giram em torno do tema. Além
disso, ndo trouxe o efetivo “freio” ao uso indiscriminado apto a garantir a seguranga juridica
das praticas empresariais e 0 fomento aos negocios brasileiros. Nesse sentido, a autora Ana

Frazdo (2020, p. 485) evidencia que:

[...] é fato que o tratamento da desconsideracdo da personalidade juridica precisava
de alguns ajustes, motivo pelo qual se compreende ter sido um dos focos da Lei de
Liberdade Econémica. Entretanto, os resultados concretos dessa podem ficar muito
aquém dos seus objetivos, especialmente no que diz respeito a seguranca juridica.

Embora o Cédigo Civil seja a regra-base da desconsideracdo da personalidade juridica
no ambito das relagcdes civis e empresariais, ele ndo é o Unico diploma legal que rege a
matéria. Conforme ja se pontuou neste trabalho, encontra-se a previsao da desconsideracdo da
personalidade juridica na legislacdo ambiental, consumerista, concorrencial, entre outras.
Assim, é importante ressaltar que a LLE ndo alterou as hipdteses de desconsideragdo nas
demais legislagcdes. Em determinados diplomas, ainda subsiste o critério de mera insuficiéncia

patrimonial para o atingimento de bens particulares. E dizer, a vulnerabilidade dos s6cios e
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administradores se mantém diante da possibilidade de desconsideragcdo aplicada em outras
areas do direito.

Obviamente, também ndo se pode negar que o texto atual foi aprimorado em relacdo
ao texto anterior, ao passo que positivou entendimentos ja consagrados pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. Além disso, trouxe rol exemplificativo para facilitar a
interpretacdo dos conceitos de abuso de “desvio de finalidade” e “confusdo patrimonial” que,
muitas vezes, eram aplicados pelos juizes de forma desordenada e com insuficiéncias
técnicas.

Contudo, a Lei n° 13.874/2019 deixou de contemplar os conflitos em torno da
extensdo subjetiva da desconsideracdo da personalidade juridica no direito brasileiro,
deixando passar a oportunidade de solucionar a inseguranca juridica que o0s sécios e
administradores enfrentam no ambito comercial. Como permanece obscuridade em relacdo a
responsabilizacdo dos membros da pessoa juridica, a LLE pode desestimular o exercicio da
atividade empresarial no Brasil, ao inveés de fomenta-lo. Com isso, aqueles que buscam o
mercado brasileiro para investimentos continuam sem a seguranca juridica necessaria em
relacdo a disregard doctrine.

Importante explicar que a necessidade de fortalecimento e garantia de seguranca
juridica a aplicacdo da desconsideracdo se faz fundamental em razdo do fato de que sua
aplicacdo indiscriminada e baseada em critérios questionaveis representa um fator de risco
aqueles que desejam empreender no Brasil, ja que fica evidente a transferéncia de riscos aos
socios e o consequente desestimulo a atividade comercial, deixando de lado os pressupostos
fundamentais da personalidade juridica e da técnica de separacdo patrimonial.

E é justamente no intuito de aprimorar o instituto da desconsideracdo que o tema ha
muito, € tratado pelo poder legislativo, que busca, por meio de projetos de lei, discutir e

apresentar soluc@es para as controvérsias.

4.5 PROJETO DE LEI N° 3.401/2008 E OUTRAS PROPOSICOES LEGISLATIVAS

Antes mesmo da edicdo da Medida Proviséria n°881/2019 que culminou na
promulgacéo da Lei da Liberdade Econémica, j& havia sido apresentado pelo deputado Bruno
Araujo, o PL n° 3401/2008. Este projeto foi elaborado com o objetivo de disciplinar o
procedimento de declaragdo judicial de desconsideracdo da personalidade juridica tamanha a

relevancia da discussao que ja envolvia o tema.
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Chama-se atengéo, no entanto, que o referido PL foi apresentado antes da aprovacéo
do Cddigo de Processo Civil de 2015 que, como ja visto anteriormente, trouxe mecanismo
préprio para regulamentar o procedimento pelo qual deve ser instaurada a desconsideracdo da
personalidade juridica. Significa dizer que o projeto repete a matéria ja disciplinada na
legislagdo processual em vigor.

Conforme é possivel se extrair da Justificativa do PL, o intuito do projeto seria

eminentemente processual, sem qualquer abordagem de cunho material ou substantivo:

Entretanto, a falta de um rito procedimental que assegure 0 exercicio do
contraditorio, tem ocasionado uma aplicagdo desmesurada e inapropriada da
“Disregard Doctrine “, sendo freqiiente a sua utilizacdo em hipoteses outras, como
nos casos de mera responsabilidade subsidiaria e de solidariedade, decisbes muitas
vezes reformadas pelos Tribunais Superiores, em prejuizo do proprio instituto. Dai
porque a matéria estd a exigir diploma processual préprio, em que se firmem as
hip6teses em que a desconsideracdo da personalidade juridica possa e deva ser
decretada. Em suma, o presente Projeto de Lei, de natureza eminentemente adjetiva,
pretende estabelecer regras processuais claras para aplicacdo do instituto da
desconsideracéo da personalidade juridica, além de assegurar o prévio exercicio do
contraditério em hipéteses de responsabilidade pessoal de socio por débito da pessoa
juridica. Ou seja, ndo se pretende aqui estabelecer pressupostos materiais ou
mesmo limitar as hipdteses em que a desconsideracéo da personalidade juridica
pode ocorrer, mas, tdo somente, instituir um rito procedimental, aplicavel a
toda e qualquer situacdo onde seja necessario “levantar o véu” da pessoa
juridica, de modo a trazer seguranca e estabilidade as rela¢bes juridicas
empresariais. (BRASIL, 2008).

Dentre as disposicdes trazidas, o referido PL determina que o juiz, ao receber a
peticdo, deverd instaurar o incidente em autos apartados, bem como traz a proibicdo de
decretacdo da desconsideracdo de oficio pelo juiz. Tais pontos ja encontram correspondéncia
no atual CPC, razdo pela qual ndo ha necessidade de tal repeticéo.

Além disso, o PL traz pontos controversos, tais como: a obrigatoriedade de oitiva do
Ministério PUblico, mesmo nos casos em que nao haja interesse social e a obrigacdo de se
oportunizar a pessoa juridica a satisfacdo da obrigacdo em dinheiro antes que seja decretada a
desconsideracéo.

O primeiro aspecto merece criticas na medida em que torna obrigatoria a oitiva do
parquet naqueles casos em que é totalmente dispensavel a sua participacéo, e, além de tornar
0 procedimento ainda mais moroso, o proprio CPC ja disciplina a interveniéncia do MP nos
casos em que lhe couber.

Em relacdo a faculdade da pessoa juridica em arcar com a sua obrigacdo em dinheiro,

tal pressuposto ignora os atos ilicitos praticados e reduz o uso abusivo da pessoa juridica a
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mera satisfacdo financeira, o que afasta as premissas essenciais da criacdo do instituto da
disregard doctrine.

O Projeto de Lei n° 3401/2008 foi aprovado pela Camara dos Deputados em 2014 e,
no Senado, recebeu diversas alteracfes. Em novembro de 2022, foi integralmente vetado pela
Presidéncia da Republica. Nos motivos do veto consta que a desconsideragdo da
personalidade juridica j& se encontra disciplinada no Cédigo de Processo Civil e no Cadigo
Civil, além disso, “a medida teria o potencial de causar discussdo em ambito judicial, o que
ampliaria desnecessariamente o grau de incerteza quanto ao direito vigente” (BRASIL, 2022).
Isto posto, até a data de publicacdo deste trabalho, o veto presidencial aguarda apreciacao pelo
Congresso.

Por conseguinte, em concordancia com as razfes do veto, entende-se que a aprovacao
do Projeto Lei podera ocasionar maior inseguranca juridica ao instituto, tendo em vista a
regulamentacdo processual ja existente da matéria, bem como as alteragdes trazidas pela Lei
n® 13.874/2019. Ainda, é de se evidenciar que o PL ndo traz qualquer alteracdo do direito
material que possa representar aprimoramento do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica.

Sob o enfoque das proposicoes legislativas que buscam tratar da desconsideracdo da
personalidade juridica, menciona-se aqui, sem adentrar na analise de seus contedos, outros
projetos que atualmente encontram-se em tramite no Congresso brasileiro. Sao eles: Projeto
de Lei do Novo Codigo Comercial (PL n°1.572/2011), PL n° 3401 de 13 de maio de 2008, PL
n® 8142/2014 e PL n° 3243/2019.

Pelo exposto, vé-se que o tema da disregard doctrine continua sendo objeto de
discussdes ndo s na doutrina e jurisprudéncia, mas também no &mbito do poder legislativo.
Isso porque, 0 assunto envolve aspectos importantes para as praticas comerciais, tanto no
Brasil, como em todos os paises de matriz capitalista. Ao se tratar da responsabilizacdo de
membros que compdem uma pessoa juridica, e, principalmente, uma sociedade empresaria, é
de suma importancia aprimorar a legislagao que a envolve.

Ato continuo, o presente trabalho adentrard, no capitulo seguinte, na compreensao dos
efeitos decorrentes da responsabilizagdo de socios e administradores através da

desconsideracgéo e, também, por meio de outros institutos previstos no ordenamento brasileiro.
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5 EFEITOS DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E
OUTRAS FORMAS DE RESPONSABILIZACAO

5.1 EFEITOS DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Com vistas a melhor compreensdo do objeto do trabalho, importante destacar 0s
efeitos que decorrem da aplicacdo da desconsideracédo da personalidade juridica no ambito das
sociedades empresarias. Em especial, quanto a responsabilizacdo de socios e administradores
envolvidos nas atividades comerciais.

O primeiro aspecto que se evidencia aqui € em relacdo a suspensdo episddica da
personalidade. Significa dizer que um dos efeitos decorrentes da aplicacdo da disregard
doctrine é a retirada - excepcional e momentanea - da eficacia da pessoa juridica. Tal efeito
nao pode ser confundido com a “despersonaliza¢cdo” ou extingdo do centro de interesses
autdbnomo. Em alusdo ao “véu” que protege os membros que compdem a pessoa juridica,
pode-se dizer que se trata de um levantamento momentdneo para a imputacdo de
responsabilidades, mas ndo a sua retirada definitiva. A pessoa juridica, em especial, a
sociedade empresaria se mantém higida, enquanto os seus socios e administradores serdo
atingidos.

Isto posto, ndo h& que se falar em despersonalizacdo, na medida em que essa
pressupde a anulacdo da personalidade e faz com que a pessoa juridica desapareca. Por
exemplo, é o que ocorre em casos de nulidade dos atos constitutivos de uma sociedade. Tanto
é assim que Rubens Requido (1969) ja& chamava atencdo para esse fato quando introduziu o

tema no Brasil:

O mais curioso ¢ que a “disregard doctrine” ndo visa a anular a personalidade
juridica, mas somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus
limites, a pessoa juridica, em relagdo as pessoas ou bens que atras dela se escondem.
E caso de declaragdo de ineficacia especial da personalidade juridica para
determinados efeitos, prosseguindo, todavia, a mesma inc6lume para seus outros
fins legitimos. (REQUIAO, 1969, p.17).

Incorreto também seria afirmar que a desconsideracdo importa na extin¢do da
personalidade juridica, uma vez que essa ocorre mediante a dissolucdo e liquidacdo das
sociedades. Muitos podem ser os motivos que levam a sociedade a se extinguir, seja conforme

disposto no art. 1.033 do Cdodigo Civil, por hipdteses previstas no contrato social ou até
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judicialmente?*. De todos os casos, nenhum deve ser confundida com a aplicacéo da disregard
doctrine.

Além disso, a desconsideracdo da personalidade juridica também ndo acarreta
qualquer anulacdo da atividade da sociedade ou dos negdcios juridicos por ela celebrados.

Leonardo Netto Parentoni assim evidencia:

Quanto aos efeitos, importante destacar que a teoria em exame atua exclusivamente
no plano da eficacia, ndo comprometendo nem a existéncia nem a validade da
atividade por ela atingida. Consequentemente, ndo prejudica terceiros interessados,
pois 0 negdcio juridico subsiste valido entre as partes originarias. A aplicacdo dessa
teoria acarreta apenas a declaracdo de ineficacia da limitacdo de responsabilidade
dos membros de um centro auténomo de imputacédo de direitos e deveres, dotado de
patriménio proprio, em relacdo a credor ou grupo de credores determinado
(declaracéo de ineficacia parcial). Em suma, o negdcio juridico permanece existente
e valido em toda a sua extensdo, bem como eficaz em relacdo aos demais sujeitos
ndo atingidos pela desconsideracdo da personalidade juridica. (PARENTONI, 2014,
p.52-53).

Portanto, deve-se ter em mente que a personalidade juridica permanece existindo de
forma independente e o afastamento da autonomia de seus membros sera momentaneo e
aplicado apenas ao caso concreto — na medida em que a instauragdo do incidente processual se
da em relacBes juridicas especificas e determinadas. Cada demandante que buscar a
desconsideracdo, devera provar 0s pressupostos que autorizam a aplicacdo da teoria, 0s quais
néo aproveitardo aos demais credores da sociedade.

Chama-se atencdo ainda para o fato de que a desconsideracdo ndo representa apenas a
imputacdo de responsabilidade patrimonial dos membros atingidos por divida da sociedade. O
que ocorre € a verdadeira imputacao de responsabilidades em relacéo a direitos e obrigacdes
(ndo restrita somente a esfera de responsabilidade patrimonial). Tanto é assim que a redacdo
do artigo 50 do Cadigo Civil é clara ao afirmar que a desconsideracao faz com que “os efeitos
de certas e determinadas relacGes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de

administradores ou de socios da pessoa juridica” (BRASIL, 2019).

24 conforme disposto no Codigo Civil: Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: | - 0 vencimento do
prazo de duracdo, salvo se, vencido este e sem oposi¢do de socio, ndo entrar a sociedade em liquidagdo, caso
em que se prorrogard por tempo indeterminado; Il - o consenso unanime dos sdcios; Il - a deliberacdo dos
socios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado; 1V - (Revogado pela Lei n° 14.195, de
2021) V - a extincdo, na forma da lei, de autorizacdo para funcionar. Art. 1.034. A sociedade pode ser
dissolvida judicialmente, a requerimento de qualquer dos sécios, quando: I - anulada a sua constituicao; Il -
exaurido o fim social, ou verificada a sua inexequibilidade. Art. 1.035. O contrato pode prever outras causas
de dissolucdo, a serem verificadas judicialmente quando contestadas.
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No entanto, ndo se pode perder de vista a dissociagdo subjetiva entre divida e
responsabilidade. Em que pese ndo ser o foco deste trabalho, para melhor compreensdo dos
efeitos da desconsideracdo, importante relembrar o carater dualista das obrigacdes adotado
pelo direito brasileiro?®. No ordenamento ha a distingo entre obrigacio (do alemao, schuld) e
responsabilidade (do alemé&o, haftung), a qual permite que a responsabilidade possa ser
imputada a pessoa diversa da relacdo juridica primaria. Por isso, em razdo da desconsideracdo
da personalidade juridica, pode ocorrer a imputacdo de responsabilidade a sujeito diverso
daquele que contraiu inicial e formalmente a obrigacdo — a sociedade. Barata (2020, p.78)
afirma que “ndo se imputa a obrigacdo como prépria dos socios, e.g, mas atribui-se a esses a
condicdo de responsaveis”.

Significa dizer que o socio ndo se obrigou a prestacdo, tampouco constituiu uma
garantia pessoal, mas, mesmo assim, terd seu patriménio pessoal afetado. Os membros
atingidos ndo serdo considerados como o0s devedores da prestagdo, mas Serdo
responsabilizados em raz&o da desconsideracdo da pessoa juridica.

Dessa forma, aplicada a desconsideracdo da personalidade juridica, a seus socios e
administradores serdo imputadas obrigacfes da sociedade por forca do afastamento da
autonomia da pessoa juridica. Para maior clareza acerca da responsabilizacdo dos socios e
administradores em razéo da aplicacdo da teoria da disregard doctrine, faz-se mister destacar
a independéncia entre os conceitos de limitacdo de responsabilidade e pessoa juridica, bem
como compreender a existéncia de outras formas de responsabilizacdo do ordenamento

juridico brasileiro.

5.2 LIMITACAO DE RESPONSABILIDADE E PERSONALIDADE JURIDICA

A limitacdo da responsabilidade patrimonial dos socios de uma sociedade é tema
relevante para o direito empresarial pois, permitiu aos comerciantes a alocagdo dos riscos
empresariais e trouxe o fomento necessario as atividades econémicas. Tanto € assim que 0s
autores Henry Hansmann e Reinier Kraakman (2004) evidenciaram que a limitagdo constitui

uma das caracteristicas basicas que compdem o nucleo comum do direito societario nas

% A Teoria Dualista das ObrigagOes tem sua origem na Alemanha, no século XIX, a partir da obra de Alois
Brinz, que, fazendo uma releitura das fontes romanas, propde a decomposi¢do do vinculo obrigacional em dois
elementos: divida (debitum em latim e schuld em alemé&o) e responsabilidade (obligatio em latim e haftung em
alemdo). Tal teoria foi sendo posteriormente difundida por Otto von Gierke e, no Brasil, foi amplamente
tratada por Fabio Konder Comparato ap6s a publicagdo de sua tese de doutoramento intitulada Essai d’analyse
dualiste de l’obligation em droit privé.
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diversas jurisdi¢Ges, tendo em conta as exigéncias do modelo contemporaneo de negécios de
larga escala.

Importante aqui destacar que, embora a personalidade juridica implique na criacdo de
um centro autbnomo com patriménio distinto dos seus membros, a limitacdo de
responsabilidade dos sdcios é determinada pelo tipo de sociedade adotada. 1sso porque, no
ordenamento juridico brasileiro, constituir uma pessoa juridica - por si s6 - ndo implica
limitacdo da responsabilidade das pessoas que a compde. Tanto é assim que existem entes
personalizados com diferentes regimes de responsabilidades.

Além disso, ha no ordenamento brasileiro outros institutos que apresentam limitacao
de responsabilidade sem que haja relacdo com a personalidade juridica. E o caso, por
exemplo, dos patriménios de afetacdo. Nesses, também se verifica a técnica de separagdo
patrimonial, pela qual ocorre, no ambito da incorporacdo imobiliaria, a segregacdo de
patriménios de um mesmo detentor, que respondera apenas por dividas e obrigacGes de um
fim especifico que ndo atingem o patriménio geral. J& nas personalidades juridicas, ha um
novo ente autbnomo detentor de seu proprio patriménio. Contudo, os dois institutos sao
capazes de garantir a separagdo patrimonial e a limitacio de responsabilidades do devedor.?

Nesse sentido, em relagdo a diferenciagdo entre ente personalizado e regime de
responsabilidade limitada, esclarece o autor Rodrigo Barata:

Assim, embora expressiva parcela da doutrina identifique um nexo inseparavel entre
a criacdo de um ente personalizado autbnomo, com patriménio distinto de seus
membros, e o regime de responsabilidade limitada, a conclusdo pela inexisténcia de
estrita vinculagdo entre a personificacdo e a limitagcdo, no ordenamento juridico
brasileiro, decorre da verificagdo de que os tipos de pessoas juridicas tém regimes
diferentes de responsabilidade dos seus membros. Os empresarios, ao
desenvolverem atividades econbmicas, podem atuar individualmente ou
constituirem uma pessoa juridica. Entretanto, a simples constituicdo de uma pessoa
juridica ndo conduz a limitacdo de responsabilidade, j& que nem todos os tipos
admitidos no ordenamento juridico brasileiro possuem regime juridico de
responsabilidade limitada. (BARATA, 2020, p.50)

Nas licbes de Parentoni, personalidade juridica, sociedade e limitacdo de

responsabilidades sdo conceitos que ndo se entrelagcam e ndo devem ser confundidos:

2 Sobre o Patrimonio de Afetacdo e a Personalidade Juridica: “O que diferencia ambas as técnicas é o fato de,
nos patrimdnios de afetacdo, haver apenas um sujeito envolvido, detentor de massas patrimoniais separadas,
enquanto, nas pessoas juridicas, concebe-se um novo sujeito, que figura como o Unico titular do patriménio
que lhe é vertido. Veja-se que, nos dois casos existem dois patrimonios separados, porém, no primeiro, ambos
pertencem a uma mesma pessoa, €, no segundo caso, cada patrimonio é de titularidade de uma pessoa distinta
—ainstituidora e a instituida.” (VIDIGAL, 2020, p.44).
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[...] no Brasil — como em varios outros paises — a personalidade juridica é apenas um
dos instrumentos que permite alcangar a limitagdo de responsabilidade dos sécios.
Nédo é, porém, o Unico. Ha outros institutos que também conferem essa limitacao
sem que sSeja necessario, para tanto, constituir sociedade personificada.
(PARENTONI, 2012, p.27).

E dizer que, para casos em que se verifica a presenca de s6cios com responsabilidade
ilimitada, ndo € necessaria promover a desconsideracdo da personalidade juridica. Essa deve
ser utilizada nos casos em que ha& a limitagdo de responsabilidade dos membros e ndo é
possivel, de forma automatica, atingir os bens particulares para a imputacdo de
responsabilidades por atos abusivos e fraudulentos.

Como ja exposto nesse trabalho?’, a existéncia da personalidade juridica implica a
criagdo de um centro autbnomo de imputacao de direitos e deveres - que ndo se confunde com
0s membros que a compde. Além disso, a propria criagdo desse centro autdnomo resulta na
separacdo do patrimdnio da pessoa juridica de seus sécios. Dessa forma, tem-se a autonomia
patrimonial como principal elemento da personalidade juridica, o que significa dizer que a
sociedade empresaria (e demais pessoas juridicas) possui seus proprios ativos e passivos. A
autonomia patrimonial permite um ambiente seguro em relacdo aos riscos e perdas inerentes a
atividade empresarial, ja que o patrimdnio do ente autdnomo suporta, de forma exclusiva, 0s
onus das obrigacdes contraidas.

Destaca-se que a limitacdo de responsabilidade diz respeito aos s6cios e ndo a
sociedade. A sociedade — cuja autonomia patrimonial ja lhe é inerente - que adotar a
responsabilidade limitada fard& com que os seus socios respondam de forma solidaria e
ilimitadamente pela integralizacdo do capital, participando dos lucros e das perdas no
montante de sua participagdo no capital social.

Em que pese a autonomia patrimonial das pessoas juridicas ja ser reconhecida no
ordenamento brasileiro desde 19162, a sociedade por quotas de responsabilidade limitada

veio a ser implementada ap0s trés anos, em 1919, por meio do Decreto n° 3.708:

Art. 1° Além das sociedades a que se referem os arts. 295, 311, 315 e 317 do Codigo
Commercial, poderdo constituir-se sociedades por quotas, de responsabilidade
limitada.

Art. 2° O titulo constitutivo regular-se-ha pelas disposi¢des dos arts. 300 a 302 e
seus numeros do Codigo Commercial, devendo estipular ser limitada a

27 Vide Capitulo 2, supra.
28 Nos termos do Cédigo Civil de 1916, o art.20 estabelecia que “as pessoas juridicas tém existéncia distinta de
seus membros”.
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responsabilidade dos sdcios a importancia total do capital social. (BRASIL, 1919).

O referido decreto vigorou durante 83 anos, até 12 de janeiro de 2003, quando entrou
em vigor o Codigo Civil de 2022. As sociedades por quotas de responsabilidade limitada
passaram entdo a ser denominadas de “sociedades limitadas” e disciplinadas pelo art. 1.052,
cuja atual redacdo dispde que: “na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio é
restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagdo do
capital social.” (BRASIL, 2002).

Portanto, os credores devem buscar a satisfacdo de seus respectivos créditos
diretamente no patriménio social da pessoa juridica, de modo que a responsabilidade dos
socios sera sempre subsidiaria em relagdo a sociedade, podendo ser ilimitada ou limitada ao
valor investido, isto é, a regra de responsabilizacdo dos sdcios é subsidiaria em razdo da
autonomia patrimonial.

Sérgio Campinho explica de forma clara como se da a responsabilizagdo em grau

subsidiario ao ente juridico:

Do ponto de vista concreto, o conceito quer traduzir que os credores da sociedade
devem sempre procurar excutir 0os bens sociais em primeiro plano, eis que a
responsabilidade dos sdcios é sempre em grau subsidiario, respondendo a sociedade
com todas as forgas do seu patriménio, diretamente, por suas obrigacBes. Na
exaustdo do patrimdnio social, poderdo os credores pretender tornar efetiva a
responsabilidade dos socios, fazendo sobre eles recair a execugdo, caso o capital
subscrito ndo se encontre integralizado. Nesse caso, 0s socios respondem pelo
montante necessario a integralizagdo. Mas tdo-somente até esse limite. Se um sdcio,
cujas quotas ja estiverem integralizadas, vier a ser compelido ao pagamento
daquelas ainda ndo integralizadas, terd ele acdo regressiva contra o s6cio ou 0s
sOcios cujas quotas ndo se encontrem totalmente liberadas, para, proporcionalmente,
reembolsar-se de cada um, porquanto, na relacdo interna entre os sécios, a
responsabilidade de cada quotista é restrita ao valor de suas quotas. Estando o
capital integralizado, ndo poderdo os credores sociais pretender a responsabilizacéo
dos socios, eis que o capital social é o limite de suas responsabilidades, como ficou
acima pontuado. A auséncia de bens sociais representa perda do credor que se vera
frustrado na satisfagdo de seu crédito, facultando-se-lhe requerer a faléncia da
sociedade. (CAMPINHO, 2011, p.143).

Nessa toada, a simples existéncia da pessoa juridica como um centro de imputacao
autdbnomo e distinto de seus socios ndo é garantia de protecdo dos bens particulares dos
membros. Como é o caso das sociedades que adotam a responsabilidade ilimitada. No
primeiro momento, a sociedade sera a Unica responsavel pelas suas obrigacGes pois tem a
autonomia patrimonial e € um centro autbnomo independente. Entretanto, em caso de faléncia
ou de insuficiéncia patrimonial, os socios responderdo com seus bens pessoais. E nesse

sentido que o Cadigo Civil dispde:
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Art. 1.023. Se os bens da sociedade ndo lhe cobrirem as dividas, respondem os
sécios pelo saldo, na proporcdo em que participem das perdas sociais, salvo clausula
de responsabilidade solidaria.

Art. 1.024. Os bens particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da
sociedade, sendo depois de executados os bens sociais. (BRASIL, 2002).

Posto isto, ndo ha davidas de que a limitacdo da responsabilidade, ainda que seja
conceito diferente do conceito de pessoa juridica, faz parte dos mecanismos fundamentais
para a atracdo de empreendedores que desejam estabelecer relacbes empresariais sem colocar
em risco o seu patriménio pessoal.

Outrossim, caso ndo fosse a limitacdo dos riscos, poucos negocios seriam iniciados e a
economia nao teria tido tantos avancos ao longo dos séculos. Leonardo Parentoni, em sua tese
de doutorado defendida na Faculdade de Direito da USP, assim esclarece o papel fundamental

dessa limitacao:

A limitacdo de responsabilidade desempenha papel fundamental, pois propicia ao
interessado a possibilidade de saber, de anteméao, qual serd o limite de suas perdas
em caso de insucesso do empreendimento, ao invés de comprometer todo o seu
patriménio. Em outras palavras, quem exerce qualquer atividade amparado pela
limitagdo de responsabilidade (mesmo nas chamadas “atividades de risco”) sabe
antecipadamente o montante que sera perdido em caso de insucesso, podendo
decidir se vale a pena ou ndo correr o risco. (PARENTONI, 2012, p.39)

Por conseguinte, o principio da autonomia patrimonial das sociedades e a limitacdo de
responsabilidade dos sdcios fomentam as atividades empresariais e ndo devem ser utilizados
como mecanismo de protecdo de atos ilicitos. Caso ocorra, a limitacdo de responsabilidade
dos sécios podera sofrer relativizagdo, mesmo com 0s socios ja tendo integralizado sua parte
do capital social, na medida em que se busca coibir a pratica de atos irregulares.

Visto que a limitacdo de responsabilidade ndo é consequéncia da personificagdo, mas
sim do tipo societario adotado, Walfrido Jorge anuncia que a crise existente em relacdo a
limitacdo de responsabilidade e sua capacidade de externalizar custos da sociedade? fez com

que se buscasse na desconsideracdo da personalidade juridica a solugdo para responsabilizar

29 Walfrido Jorge Warde Junior (2007) em sua obra “Responsabilidade dos sdcios: a crise da limitagdo da
responsabilidade e a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica” sob a vertente da analise
econdmica do direito, evidencia a eficiéncia da limitacdo de responsabilidade — principalmente por sua
capacidade de externalizar custos sociais ndo compensaveis, juntamente com outras causa, 0 que culminou
para desencadear aquilo que ele denomina de “crise da limitagdo da responsabilidade” e, & qual atribui a causa
do aparecimento da teoria da desconsideracdo das personalidade juridica como técnica de imputacdo de
responsabilidade aos sécios.
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seus membros. Contudo, o autor ressalta que o direito brasileiro dispde de regras precisas para
imputacdo de responsabilidade aos socios e administradores sem que seja necessario recorrer
a disregard doctrine simplesmente por se tratar de responsabilizacdo de membros da pessoa
juridica.

Conforme as consideracfes de Walfrido Jorge Warde Junior:

O direito brasileiro, deve-se lembrar, dispde de uma disciplina da responsabilidade
dos sdcios e, portanto, para além da teoria da desconsideracdo, dispbe de regras
precisas para imputacdo de responsabilidade. Muitas vezes, essa disciplina — quando
aplicada — simplesmente por determinar imputacdo de responsabilidade, é associada
a disregard doctrine. Em verdade, ambas ndo se confundem, quer pela técnica, quer
pelos fundamentos empregados. (WARDE JUNIOR, 2007, p.328)

E como esclarece Sérgio Campinho:

Os socios-cotistas, reafirme-se, tém suas responsabilidades limitadas & importancia
total do capital social. Entretanto, essa prerrogativa da limitacdo de responsabilidade
ndo se traduz na irresponsabilidade desses socios, que devem sempre moldar suas
condutas dentro da legalidade, abstendo-se de realizar atos violadores da lei ou do
préprio contrato social, além de absterem-se de fazer uso fraudulento ou abusivo da
pessoa juridica. Assim ndo procedendo, passardo a responder pessoal e
ilimitadamente pelas dividas sociais, decorrentes do ato ilicito para cuja pratica
concorreram, ou resultantes do abuso da personalidade juridica da sociedade, o que,
neste Ultimo caso, autorizaria a sua desconsideracdo. Nessas hipéteses de conduta
irregular dos socios, a responsabilidade, por ndo guardar relacdo direta com a
situacdo patrimonial da sociedade, independe da exaustdo do patrimdnio social. N&o
h&, neste ponto, o beneficio de ordem em favor dos infratores. A responsabilizacdo
dos socios por ato ilicito decorre do artigo 1.080 do Codigo Civil [...].
(CAMPINHO, 2014, p.206 e 239 e 255).

E notorio que a desconsideracdo da personalidade juridica ganhou grande destaque e
ampla aplicagdo pelos tribunais brasileiros nas ultimas décadas. No entanto, ela é s6 mais uma
das diferentes formas de relativizar a limitacdo de responsabilidade dos socios e ndo a Unica,

como sera estudado a seguir.

53 OUTRAS FORMAS DE RESPONSABILIZACAO DE SOCIOS E
ADMINISTRADORES

E cedico que teoria da disregard doctrine se trata de um mecanismo de
responsabilizacdo, como ja havia sido destacado pelo autor J. Lamartine Corréa em seus
estudos de 1979:



70

se é em verdade uma outra pessoa que esta a agir, utilizando a pessoa juridica como
escudo, e se é essa utilizacdo da pessoa juridica, fora de sua fungdo, que esta
tornando possivel o resultado contrdrio a lei, ao contrato, ou as coordenadas
axioldgicas (...) é necessario fazer com que a imputagéo se faca com predominio da
realidade sobre a aparéncia. (OLIVEIRA, 1979, p.613).

Entretando, de modo a se evitar a utilizagdo disfuncional deste mecanismo, neste
ponto, cumpre evidenciar artigos do Cddigo Civil que também tratam da imputacdo de
responsabilidades. Os dispositivos, no entanto, ndo objetivam atingir a separacdo da pessoa
juridica dos socios que a compde, como ocorre na disregard doctrine. Os exemplos a seguir
buscam delimitar a atuacdo de socios e administradores e as hipoOteses de responsabilidade

civil:

Art. 1.009. A distribui¢do de lucros ilicitos ou ficticios acarreta responsabilidade
solidaria dos administradores que a realizarem e dos sdcios que os receberem,
conhecendo ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade.

Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e
os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas fungdes.

Art. 1.045. Na sociedade em comandita simples tomam parte sécios de duas
categorias: 0s comanditados, pessoas fisicas, responsaveis solidaria e
ilimitadamente pelas obrigacBes sociais; e 0os comanditarios, obrigados somente
pelo valor de sua quota.

Art. 1.080. As deliberagdes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a
responsabilidade dos que expressamente as aprovaram. (Grifos do autor) (BRASIL,
2002).

Os supracitados artigos sdo exemplos de responsabilidade solidéaria ou ilimitada de
socios e administradores em caso de descumprimento da lei ou do contrato social. Portanto,
esses demonstram que ndo € necessario aplicar a disregard doctrine para que sécios e
administradores sejam responsabilizados. Ora, se o0 préprio diploma legal traz possibilidades
de responsabilizacdo solidaria de membros que agiram em desacordo em determinadas
operagOes, ndo se deve banalizar o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica.

5.3.1 Atos ultra vires e responsabilidade civil

Para a formacéo da pessoa juridica como sociedade empresaria, hd a associacdo de
pessoas com objetivo comum, explorando uma atividade e partilhando os lucros. Essas
pessoas obrigam-se as normas societarias e a uma estrutura organizacional. Para que a

sociedade possa atuar de modo eficiente, esta devera atender a sua finalidade (objeto), bem
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como estabelecer competéncias e modos de deliberacdo para a tomada autbnoma de decisoes
pela pessoa juridica.

Os direitos e deveres de uma sociedade ndo sédo direitos e deveres de seus socios,
controladores®® ou administradores. No entanto, é por meio das praticas das pessoas naturais
que a compdem que a sociedade atuara em suas relacdes externas.

A vontade da sociedade serd formada por meio de seus 6rgdos sociais®! e deve-se
atentar ao dever de obediéncia ao contrato ou estatuto social. A partir do momento em que 0s
administradores (sejam eles sdcios ou nao) agem dentro dos limites do objeto social, diz-se
que praticam atos intra vires. Lado outro, ao extrapolarem tais limites, agem de forma ultra

vires. Alexandre Couto Silva assim explica:

Destarte, pode-se concluir que o objeto social tem dois elementos, a atividade e o
fim lucrativo, e qualquer ato em discordancia com esses elementos sera ultra vires,
bem como aqueles atos, estabelecidos em lei e no contrato ou estatuto social (no
capitulo da administracdo). (SILVA, 2009, p.47).

Neste sentido, dispde o art. 154 da Lei de Sociedades por Acdes (Lei n® 6404.1976):

Art.154. O administrador deve exercer as atribuicGes que a lei e o estatuto lhe
conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias
do bem publico e da funcéo social da empresa.

8 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem, para com a
companhia, 0s mesmos deveres que 0s demais, ndo podendo, ainda que para defesa
do interesse dos que o elegeram, faltar a esses deveres.

§ 2° E vedado ao administrador:

a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia;

b) sem prévia autorizacdo da assembléia-geral ou do conselho de administracéo,
tomar por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito préprio,
de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, 0s seus bens, servicos ou
crédito;

C) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembléia-geral, qualquer
modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu
cargo.

8§ 3° As importancias recebidas com infragdo ao disposto na alinea ¢ do § 2°
pertencerdo a companhia.

8§ 4° O conselho de administracdo ou a diretoria podem autorizar a préatica de atos

30 Nos termos da Lei n°6404/76: 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: a) é titular de direitos de sécio
que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes da assembleia-geral e o poder
de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos érgdos da companhia. Art. 117. O acionista controlador
responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder. (BRASIL, 1976).

31 Alexandre Couto Silva (2009, p.48) esclarece que: Nas sociedades an6nimas, a administracdo pode ser
exercida por um conselho de administracdo e por uma diretoria, ou somente por uma diretoria, registrando que
no caso nas companhias abertas o conselho de administracdo se faz obrigatorio. Nas demais sociedades, a
administragdo ocorre por meio de um érgdo executivo, que pode atuar algumas vezes em colegiado similar a
diretoria, ou essas sociedades sdo administradas por um Unico administrador.
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gratuitos razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe
a empresa, tendo em vista suas responsabilidades sociais. (BRASIL, 1976).

Isto posto, os administradores de sociedades anénimas podem ser responsabilizados
direta e solidariamente por atos ultra vires praticados por culpa ou dolo. J& em relacdo aos
atos intra vires, ou seja, atos regulares de gestdo, os administradores ndo serdo pessoalmente
responsabilizados pelas obrigacdes que contrairem em nome da sociedade, conforme
determinado pelo art. 158 da Lei de S.A: “responderdo civilmente pelos prejuizos que causar
quando procederem, dentro de suas atribuices ou poderes, com culpa ou dolo ou com
violacdo da lei ou do estatuto ” (BRASIL, 1976).

Como melhor esclarece Alexandre Couto Silva:

Pode-se afirmar que no direito societario o administrador responde pelos atos ilicitos
praticados na conducdo dos negdcios sociais. O administrador responde por ato
pessoal. Sua responsabilidade sera ilimitada nesses atos. Nao se pode falar em ato da
sociedade — pelo qual o administrador ndo responde. A sociedade podera ser
responsavel, figurando como obrigada uma vez que o administrador foi
responsabilizado no exercicio de sua fungdo. Dessa forma, a pessoa juridica devera
ser chamada a responder por esses atos. O administrador sera alcancado pela
pratica de ato ilicito nos termos gerais da responsabilidade civil — demonstrada
a culpa, dano e o nexo causal entre o dano e a ac¢do ou omissdo do
administrador. A sociedades, 0os demais sécios ou terceiros poderdo demandar a
composic¢do dos prejuizos. (Grifo do autor). (SILVA, 2009, p. 62).

Cite-se também o art. 1.011 do Cddigo Civil que estabelece o modo de atuacdo do
administrador, o qual “devera ter, no exercicio de suas func¢des, o cuidado e a diligéncia que
todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus préprios negdcios .
Além disso, o art. 1.016 do mesmo diploma determina que os administradores “respondem
solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de
suas funcdes” (BRASIL, 2002).

Assim, caso socios e administradores pratiqguem atos ultra vires, em patente violacdo
de suas obrigacBes no exercicio de suas funcgdes, surge a responsabilidade civil e o dever de
indenizar. Ha imposicdo de san¢des para aquele que desrespeitou a ordem determinada — sem
que para isso tenha-se que recorrer a desconsideracdo da personalidade juridica.®?

Sobre a responsabilidade civil, assim preleciona Pablo Stolze:

32 Art. 927 do Cddigo Civil: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo. Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparagéo.
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De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a nog¢do juridica de responsabilidade
pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma
norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigacdo de reparar). (STOLZE, 2019, p.51)

As hipoteses de responsabilidade civil ndo podem ser confundidas com o instituto da
desconsideracdo até porque, na primeira, a obrigacdo de indenizar € medida pela extensdo do
dano®, enquanto na disregard doctrine, a decisdo declara o sécio ou administrador como
responsavel por certa e determinada obrigacéo, ndo importando o valor do beneficio auferido
indevidamente, e, portanto, ndo ha fixacdo de limites de responsabilidade, como sera
aprofundado no capitulo seguinte deste trabalho.

N&o se deve esquecer que teoria da desconsideracdo da personalidade juridica nao se
trata de norma de responsabilidade objetiva, mas de sancdo pelo mau uso da limitacdo de
responsabilidade (PARENTONI, 2014).

Da responsabilidade civil, ainda, decompde-se 0s seguintes elementos: conduta (ag¢éo
ou omissao); dano e nexo de causalidade. Esta responsabilidade podera ser subjetiva, quando
decorrente de dano causado em funcdo de ato doloso ou culposo ou podera ser objetiva,
ocasido em que ndo sera necessaria a demonstracdo de culpa do agente. Tais elementos ndo se
mostram presentes na responsabilizacdo dos socios e administradores por ocasido da
desconsideracdo da personalidade juridica, tendo essa 0S Seus requisitos proprios e
determinados em lei.

Neste capitulo, foram tecidas as consideracfes necessarias em relacdo a limitagdo de
responsabilidade e as demais formas de imputacdo dos sdcios e administradores, de forma a
deixar claro que o ordenamento juridico brasileiro ndo dispde somente da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica para responsabilizacao de socios e adminsitradores.
Justamente pelo seu carater sancionatério, a disregard doctrine é dotada de pressupostos
especificos que permitam identificar, objetivamente e com seguranca, como se deu 0 seu mau
uso. Dessa forma, passa-se, a seguir, a analise dos requisitos para a responsabilizacdo de
socios e administradores por meio da aplicacdo teoria positivados pelo Codigo Civil

brasileiro, em especial, no artigo 50.

33 Conforme determina o art. 944 do Cédigo Civil: Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizag&o.



74

6 NOVO CONTORNO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA: O CRITERIO DA OBTENCAO DE BENEFICIO

Para a correta operacionalizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no
ambito das relacOes civis e empresariais, faz-se mister compreender 0s requisitos positivados
pelo Cadigo Civil. Conforme demonstrado no capitulo 3 deste trabalho, o diploma civilistico
adotou a Teoria Maior para a aplicacdo da disregard doctrine, a qual pressupde: a ocorréncia
do abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade e confusédo
patrimonial.

No entanto, com o advento da Lei da Liberdade Econdmica, a desestimacdo do ente
coletivo passou por modificacbes com o intuito de reforcar a autonomia patrimonial e
fomentar as atividades empresariais no Brasil. Nesse contexto, o art. 50 do CC foi alterado de
maneira a dar um novo contorno ao instituto da desconsideragdo da personalidade juridica. O
“novo contorno” aqui referido diz respeito a positivagdo de um critério adicional para a
aplicacdo do instituo, qual seja: o beneficio (direto ou indireto) auferido pelos socios e
administradores da pessoa juridica em razdo da pratica dos atos abusivos.

A vista disso, pela interpretagdo do novo dispositivo legal, para que a desconsideracio
da personalidade juridica seja aplicada, é necessaria a verificacdao de: (i) ocorréncia de abuso
da personalidade por meio de confusdo patrimonial ou desvio de finalidade e (ii) beneficio
direto ou indireto auferido pelo s6cio ou administrador.

Desde que Rubens Requido trouxe, em 1969, a disregard doctrine para o direito
brasileiro, muito se discutiu sobre o instituto. S&o diversos trabalhos académicos publicados
sobre a desconsideracdo da personalidade juridica, bem como vasta experiéncia
jurisprudencial sobre o tema.

Apbs a positivacdo, a disregard doctrine passou por diversos momentos: desde o
inicio de sua utilizacdo pelos tribunais, até o seu uso desenfreado em diversos diplomas do
ordenamento brasileiro. Novamente, o instituto da desconsideracdo volta aos holofotes dos
estudos e pesquisas académicas em razdo das recentes modificacbes promovidas pela Lei n°
13.874/20109.

Diante desse cenario, este trabalho busca compreender 0s requisitos para a
responsabilizacdo dos membros da pessoa juridica, em especial, a partir do novo critério do
beneficio positivado em 2019. Essa investigacdo se faz importante para verificar as

fragilidades decorrentes da ado¢do do novo parametro, e se justifica em razdo da relevancia
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dessa tema para o direito empresarial, bem como para o debate sobre o fomento das atividades
econdmicas e dos riscos enfrentados pelos empreendedores no Brasil.

6.1 O REQUISITO DO BENEFICIO POSITIVADO PELA LEI DA LIBERDADE
ECONOMICA

Até a atualizacdo do art. 50, o Cddigo Civil enunciava que, em caso de
desconsideracdo da personalidade juridica, os efeitos de certas e determinadas relacGes de
obrigacOes poderiam ser estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da
pessoa juridica. Apds a modificacdo, a parte final do dispositivo foi alterada para a insercdo

do critério do beneficio. Menciona-se, novamente, a atual redacao do art. 50 do CC:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do
Ministério Pablico quando Ihe couber intervir no processo, desconsidera-la para que
os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigaces sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica beneficiados
direta ou indiretamente pelo abuso. (Grifo do autor). (BRASIL, 2019).

Importante destacar que o critério do beneficio ndo foi uma criacdo inédita do
legislador. Esse fundamento ja vinha sendo considerado nas decisGes do Superior Tribunal de
Justica ao longo dos ultimos anos. A exemplo, merece destaque o voto proferido pela Relatora
Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do REsp 1.036.398/RS, em 2009, ocasido em que ja

se evidenciava a necessidade de apuracdo do beneficiamento de socios ou administradores:

O ordenamento juridico brasileiro foi extremamente sucinto ao regular a
desconsideracdo da personalidade juridica. O art. 50, CC, consagrando a préatica
jurisprudencial, possibilita a desconsideragdo nas hipoteses de “abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial”. A regra é adequada para a grande maioria dos casos vividos pela
sociedade brasileira, que, em regra, envolvem empresas pequenas e médias,
organizadas sob a forma de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, e
onde a participacdo social e a administracdo se confundem. A legislacdo nédo
apresenta, entretanto, solucdes claras para as realidades que se apresentam em
organizagGes empresariais mais complexas. O Recurso Especial traz a tona uma
dessas questdes, que consiste em saber se 0 mero administrador, que ndo é sdcio
nem investiu capital, pode ser atingido pela desconsideracdo. O recorrente advoga
que sua situacdo juridica é diversa daquela em que se encontravam 0s SOCiOS
controladores e sdcios minoritarios e que, por questdo de igualdade, ndo poderia se
sujeitar a0 mesmo grau de responsabilidade. Segundo a diccdo do art. 50, o julgador
pode determinar que “os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa
juridica”. Assim, a solucdo legal ndo deixa margem a duvidas: o administrador pode
ser atingido pela desconsideragdo. A lei ndo poderia ignorar o papel, muitas vezes
central, que o administrador exerce no desvio de finalidade e na confuséo
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patrimonial.

[-]

Do ponto de vista tedrico, a solugdo ainda é correta, porque a desconsideracdo ndo é
propriamente uma regra de responsabilidade civil, mas uma técnica pela qual se
permite definir quem esta diretamente vinculado a certa obrigacdo. Na
desconsideracéo, importa mais saber quem se beneficiou do abuso da personalidade
do que saber quem o praticou com culpa. [...] Assim, de todas as ponderacdes até
aqui expostas, pode-se extrair uma primeira conclusdo: a desconsideracdo ndo é
regra de responsabilidade civil, ndo depende de prova da culpa, deve ser reconhecida
nos autos da execucdo, individual ou coletiva, e, por fim, atinge aqueles individuos
que foram efetivamente beneficiados com o abuso da personalidade juridica, sejam
eles scios ou meramente administradores. [...]

Vé-se, portanto, que a responsabilidade prevista na Lei 6.024/74 ndo se confunde
com o problema que a desconsideracdo busca solucionar. A desconsideracdo exige
beneficio daquele que sera4 chamado a responder. A responsabilidade, ao contrério,
ndo exige este beneficio, mas culpa. Desta forma, o administrador que tenha
contribuido culposamente, de forma ilicita, para lesar a coletividade de credores de
uma instituicdo financeira, sem auferir beneficio pessoal, sujeita-se a acao do art. 46,
Lei 6.024/74, mas ndo pode ser atingido propriamente pela desconsideracdo da
personalidade juridica.

[.]

A desconsideragdo, por sua vez, exige evidéncia clara de que o recorrente se
beneficiou do abuso de personalidade juridica, pela confusdo patrimonial ou pelo
desvio de finalidade. Ocorre que em momento algum o Tribunal de origem ou o
juizo em primeiro grau de jurisdicdo apontam a existéncia deste beneficio. Ao
contrario, hé& apenas a genérica mencdo ao fato de que as fraudes foram feitas em
“proveito dos sécios e das outras empresas que compunham o grupo econdmico”
(fls. 38). Assim, sem prova do beneficio pessoal, é certo que o recorrente néo
poderia ter sido atingido pela desconsideracdo da personalidade juridica. Nada
impede, no entanto, que, uma vez feita esta prova, venha ele a ser atingido por tal
medida. (STJ - REsp: 1036398 RS 2008/0046677-9, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 16/12/2008, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 03/02/2009)

Destaque também para a necessidade do beneficio observada no julgamento do REsp

n°1.325.663/SP, no ano de 2013, conforme importante voto da mesma relatora:

De fato, a participacdo societaria da recorrente, na qualidade de s6cio majoritario, é
fato incontroverso no presente processo. Desse modo, o que se debate ndo é o
preenchimento dos requisitos legais, mas a possibilidade de extensdo dos efeitos da
aplicacdo da disregard doctrine ao s6cio majoritério, tdo somente por ser ele o sdcio
majoritario.

A jurisprudéncia do STJ, em diversos precedentes, j& se manifestou no sentido de
ndo ser suficiente a condigdo de sécio, ainda que majoritario ou controlador, para
que contra ele se imponha os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica.
Nesse sentido: REsp 370.068/GO, de minha relatoria, 32 Turma, DJ
14/03/2005; REsp 968.564/RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5% Turma, DJe
02/03/2009; AgRg no REsp 762.555/SC, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 42 Turma,
DJe 25/10/2012; entre outros.

Isso porque a regra geral adotada em nosso ordenamento, prevista
no art. 50 do CC/02, recepciona e consagra a Teoria Maior da Desconsideracao,
tanto na sua vertente objetiva quanto na subjetiva. Portanto, mesmo no caso de
grupos econdmicos, a desconsideragdo deverd ser reconhecida em carater
excepcional, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas
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atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, ou, ainda, quando se
visualizar a confusdo de patrimonio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo
a credores.

Cumpre, entretanto, acrescer a esse entendimento que, mesmo nas situagdes em
que se verifigue o preenchimento desses requisitos legais, os efeitos da
desconsideracdo devem alcancar apenas aqueles sdcios ou diretores
gue efetivamente participaram ou se beneficiaram com o ato ilicito ou abusivo.

Isso porque a teoria da desconsideracdo da personalidade ndo é instituto que impde
a solidariedade do s6cio em relacdo a sociedade, tampouco o responsabiliza
de forma objetiva por atos ilicitos. Alids, tanto as hipéteses de solidariedade
quanto as de responsabilizacdo objetiva sfo tratadas pelo nosso ordenamento
juridico de forma excepcional, exigindo-se, portanto, a expressa previsdo em lei ou
contrato. (Grifo do autor). (STJ. Recurso Especial n® 1325663/SP (2012/0024374-2).
Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 11 de junho de 2013. T3 - Terceira
Turma. Publicado em DJe 24/06/2013).

Por isso, como foi afirmado na Exposicdo de Motivos, a Lei da Liberdade Econdmica
buscou positivar aquilo que ja vinha sendo aplicado pela jurisprudéncia. Nesse sentido, a
novel legislagdo implementou de vez o requisito do beneficio, dando um novo contorno ao
instituto da desconsideracéo.

Ampliando o que a jurisprudéncia tratava, a LLE trouxe a especificacdo de que o
beneficio pode ser auferido pelo s6cio ou administrador de forma “direta” e “indireta”. Sobre
essa modificacdo, o autor Rodrigo Barata (2021, p.80) destaca que com a inclusdo da forma
indireta, “a lei ampliou (ou, a0 menos, interpretou da forma mais ampla) o critério do
beneficio em relacdo aquilo que vinha sendo admitido pela jurisprudéncia, ja que os julgados
nao ingressavam na especificidade do tipo de beneficio considerado.”

Para melhor compreensdo desse requisito, importante diferenciar que o beneficio
auferido “diretamente” esta relacionado aos proprios resultados da confusédo patrimonial, a
exemplo de pagamentos de dividas pessoais com recursos da sociedade. O beneficio
“indireto” estd relacionado aos lucros da atividade abusiva, como destaca Barata (2021,
p.179-180):

Do ponto de vista do beneficio de que trata a nova disciplina do caput, do artigo 50,
do Cddigo Civil, o recebimento da participacdo nos resultados das atividades pode
ser caracterizado como espécie de beneficio indireto percebido a partir de um abuso
da personalidade. O ato abusivo em si ndo reverteria diretamente em beneficio ao
sOcio, mas através da distribuicdo de lucros da sociedade. [...]

O beneficio direto, por outro lado, ndo se relacionaria com os resultados sociais,
porém seria passivel de reconhecimento no caso, por exemplo, de confusdo
patrimonial, com um sdcio beneficiado com o pagamento de dividas pessoais pelo
caixa da sociedade. (Grifo do autor).
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Sobre o novo critério trazido pela Lei da Liberdade Econémica, o jurista Flavio
Tartuce (2019) opina que “a interpretagdo deve ser no sentido de interpretar que o beneficio ai
tem de ser econdbmico e pode ser potencial, de modo que a mera tentativa de obter um
proveito econdmico ¢ suficiente. Beneficios de indole moral sdo irrelevantes.”

O autor Fabio Ferraz também faz uma anélise sobre o que seria esse “beneficio” e

expde o seu entendimento:

Entende-se por “beneficio” aquele de natureza econdémica, ou seja, qualquer
beneficio de natureza moral acaba néo caracterizando o que o legislador pretendeu
descrever. Pode ser, por exemplo, o pagamento de uma divida particular do sécio
pelo caixa da sociedade (confusdo patrimonial, o que seria um beneficio direto) ou
distribuicdo de lucros advindos de um ato abusivo cometido pela pessoa juridica
(beneficio indireto). Os beneficios indiretos também podem ser aqueles em que o
infrator beneficia um familiar ou parente préximo, de modo que, com isso, acaba se
beneficiando indiretamente no seio familiar. (FERRAZ, 2022, p.120).

Com a positivacdo do critério da obtencdo de vantagem, a intengdo do legislador era
trazer certa restricdo aqueles atingidos pela desconsideracdo da personalidade juridica. A
antiga redacédo do art. 50 do diploma civil determinava, sem muito detalhamento, apenas que

0s bens particulares dos socios e administradores fossem atingidos.

Da forma como era previsto, havia espago para a aplicacdo indiscriminada da
desconsideracdo. Significa dizer que os membros da pessoa juridica lidavam com a
inseguranca em torno do instituto da desconsideracdo, uma vez que, caso verificado 0 uso

abusivo da personalidade juridica, qualquer um poderia ser responsabilizado.

A alteracdo proposta pela LLE foi motivada pela necessidade de conferir maior
protecdo aos empreendedores brasileiros por meio da restricdo daqueles que podem ser
afetados pela desconsideracdo. No entanto da forma como o legislado positivou esse critério,
deixou evidente algumas fragilidades, como exposto a seguir.

6.1.1 A prova do beneficio

Ao se considerar que, para a instauracdo do incidente processual, faz-se necessaria a
demonstracdo dos requisitos estipulados pelo art. 50 do Cddigo Civil, importante levar em
conta a dificuldade da prova do beneficio obtido. A prova de quem foram os beneficiados e
como demonstrar tais beneficios ndo foi disciplinada no texto legal. O novo contorno dado a
desconsideragéo traz um requisito de dificil producéo, seja no processo de conhecimento, no

cumprimento de sentenca ou na execuc¢do fundada em titulo executivo extrajudicial.
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Partindo-se da regra do direito processual civil®*, o 6nus da prova incube ao autor, ou
seja, caberia ao credor, no incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, demonstrar
0 desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, bem como o beneficio econémico auferido
pelo socio ou administrador. No entanto, esse requisito é capaz de dificultar ainda mais a
aplicacdo do instituto. Isso porque, a prova da vantagem, no caso concreto, pode ser de dificil
demonstragdo - especialmente se tratar de prova negativa, i.e., o credor, interessado em
promover a responsabilizacdo, se vé diante de um obstaculo para se operacionalizar a
desconsideracéo.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em 2017, julgou o
Agravo de Instrumento n°2031078-85.2017.8.26.0000, confirmando a desconsideragdo da
personalidade juridica e posicionando-se acerca dessa producédo de provas. Veja-se o seguinte

fundamento:

Diante do quadro de pendria a que foi levada a empresa devedora e diante do
elemento de convencimento da ocorréncia de confusdo patrimonial, como acima
identificada, cabia aos agravantes a prova do destino daquele importante numerario
e, nesse caso, deve ser aplicada a distribuicdo dindmica do énus da prova [...].
Diante disto e levando-se em conta que o hovo Cddigo de Processo Civil admite a
inversdo do 6nus da prova, em caso de ddvida sobre o fato objeto de anélise, ante a
auséncia de justificativa e prova do esvaziamento patrimonial da empresa devedora,
cabe aos sOcios provar que ndo ocorreu apropriacao, por eles ou com a participacéo
ou autorizacdo deles, dos meios de producéo da sociedade. Nao é demais afirmar
que aos socios é muito mais facil comprovar o destino daquela fortuna, porquanto
eles tém acesso a contabilidade da empresa, seus langamentos, demonstrativos
financeiros etc. (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°
2031078-85.2017.8.26.0000. Relator: Paulo Pastore Filho. Data de Julgamento:
21/07/2017. 172 Camara de Direito Privado. Data de Publicacdo: 21/07/2017).

Ainda, no intuito de priorizar a desconsideragdo, Flavio Tartuce (2019) entende que o

onus probatorio deve ser invertido aos membros da pessoa juridica:

No tocante ao énus da prova do beneficio direto ou indireto (e, por consequéncia, da
autoria e do poder efetivo de gestdo do socio, nos termos do que defendemos),
entendemos que, a luz da teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova, o 6nus
deve ser invertido em desfavor dos s6cios, pois sdo estes que possuem acesso aos
elementos probatérios pertinentes e ha manifesta dificuldade para o autor em provar
o fato diante dos sigilos fiscais e bancérios imperantes em nosso ordenamento (art.
373, 8 1°, CPC).

Caso néo haja tal inversdo e seja atribuido ao credor o 6nus de demonstrar as vantagens

obtidas, a operacionalizacdo da desconsideracdo pode ser obstada. Para a efetividade da

3 Art.373 do CPC: Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; 11
- a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.



80

disregard doctrine, deve-se levar em conta que os terceiros ndo podem ter o seu direito
obstado e, tampouco, pode haver fomento a préatica de atos abusivos pelos membros da pessoa
juridica.

Portanto, em que pese a redacao do art. 50 ndo delimitar a questdo do dnus probatorio
em torno do beneficio, é de suma importancia que os tribunais analisem esse requisito sem
prejudicar os terceiros interessados, invertendo-se o énus da prova quando se fizer necessario

para a correta aplicacdo da teoria da desconsideracéo da pessoa juridica.

6.1.2 Limites da responsabilizacdo

Néo fosse a dificuldade da prova, a alteracdo legislativa também nédo se atentou aos
limites da responsabilizacdo daqueles que auferiram beneficios. Nas sociedades que adotam o
regime da limitacdo de responsabilidade, os socios ficam obrigados, solidariamente, na
proporcao de sua participacdo no capital social. Mas quando sujeitos a aplicacdo da disregard
doctrine, podem ter o seu patrimdnio pessoal atingido ilimitadamente. Assim, € possivel notar
clara fragilidade na positivacdo do requisito a partir do momento em que poderd ocorrer
beneficiamento na proporcéo da participacdo social (por exemplo, em caso de distribuigéo de
lucros), no entanto, a responsabilizacdo decorrente do abuso ndo observard a mesma
proporcao.

Em 2009, o STJ se pronunciou sobre a questdo dos limites da responsabilidade® e
decidiu que ndo havia, na redacdo do art.50 do CC, qualquer restricdo acerca da execucgdo ser
limitada as respectivas quotas sociais - e onde a lei ndo distingue, ndo é dado ao intérprete
fazé-lo. O tribunal entendeu que todos os envolvidos na conduta fraudulenta devem ser
responsabilizados pelas dividas da sociedade empresaria de forma ilimitada.

Nessa toada, destaca-se entendimento assentado no julgamento do Recurso Especial
n°1.169.175/DF, no voto do Relator Min. Massami Uyeda em 2011:

A controvérsia aqui agitada reside no exame da possibilidade de, em face da
desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresaria e, ato
continuo, com a autorizagdo da execugdo dos bens dos sécios, se ficaria ou ndo, a
responsabilidade limitada ao valor de suas respectivas quotas sociais. [...] Importa,
para que o interessa & presente controversia, saber se tal responsabilidade,
garantida pela penhora, deve estar limitada as suas quotas sociais. E a resposta,
pelo menos na compreensao desta Relatoria, é negativa. Isso porque, a partir da
desconsideracdo da personalidade juridica, a execugdo segue em direcdo aos bens

% STJ - REsp: 1169175 DF 2009/0236469-3, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento:
17/02/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 04/04/2011.



81

dos sdcios, tal qual previsto expressamente pela parte final do préprio
art. 50 do Cdédigo Civil, in verbis: "(...) pode o Juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relaces de obrigagdes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica". (grifo).
E mais, o art. 591 do Codigo de Processo Civil é claro ao estabelecer que os
devedores respondem com todos os bens presentes e futuros no cumprimento de
suas obrigacdes. E, pois, sua redacéo, in verbis: "Art. 591. O devedor responde,
para cumprimento de suas obrigacfes, com todos 0s seus bens presentes e futuros,
salvo as restricdes estabelecidas em lei." De qualquer sorte, admitir que a
execucdo esteja limitada as quotas sociais revelar-se-ia temerdria e indevida
desestabilizacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, que
vem héa tempos conquistando espaco e sendo moldado as caracteristicas de nosso
ordenamento juridico. Assim sendo, conhece-se parcialmente do recurso especial
e, nessaextensdo, nega-se-lhe provimento. (STJ - REsp: 1169175 DF
2009/0236469-3, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento:
17/02/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 04/04/2011).
(Grifos do autor).

Contudo, mesmo apds a alteracdo da redacdo do art. 50 pela Lei da Liberdade
Econdmica, o legislador ndo considerou a necessidade de limitagcdo da responsabilidade em
razdo do beneficio. Lado outro, ha quem defenda que a desconsideracdo da personalidade
juridica, por ser considerada “punicdo” e ndo “responsabilidade civil”, ndo necessita dessa

limitacdo. Como € o caso de Flavio Tartuce que assim se posiciona:

Ademais, entendemos que a desconsideracdo ndo se limita ao valor do beneficio
econdmico direta ou indiretamente auferido pelo socio. A desconsideragdo, pois,
credencia a penhora de todos os bens penhoraveis do socio infrator, ainda que em
valor superior ao proveito econdmico que ele teve com o abuso. Isso se justifica ndo
apenas pelo fato de inexistir qualquer previsdo legal expressa, mas também pela
natureza punitiva que subjaz & desconsideracdo da personalidade juridica e pelo
reconhecimento de que € invidvel, na pratica, provar todos o0s outros abusos que
possam ter sido perpetrados. Desconsideracdo da personalidade juridica ndo é
responsabilidade civil, e sim puni¢do. Assim, se um s6cio teve um proveito
econdmico de R$ 50.000,00 com uma confusdo patrimonial (ex.: comprou um carro
nesse valor com o dinheiro da pessoa juridica), a desconsideracdo autorizard os
credores a penhorar bens acima desse valor, até a integral satisfagdo da divida da
pessoa juridica. (TARTUCE, 2019).

J& o autor Rodrigo Barata evidencia a necessidade de instituicdo de um limite e de

aprofundamento do tema pela doutrina e jurisprudéncia:

Por sua vez, quanto a extensdo, nao ha qualquer regra que indique o critério para
definir os limites de responsabilidade de cada um. Nessas circunstancias, pode-se
cogitar a respeito da utilizacdo analdgica da norma do art. 1.023 do Cadigo Civil,
que determina, como regram a responsabilidade subsidiaria dos sécios pelo saldo
das dividas na proporcdo em que participem das perdas. Essa questdo. Embora
ligada a0 método da desconsideracéo, ainda carece de aprofundamento pela doutrina
e pela jurisprudéncia, em busca de um critério. (BARATA, 2020, p. 169).

Dessa maneira, a lei trouxe o critério da obtencdo de vantagens (diretas ou indiretas),

mas a questdo da responsabilizacdo ficou ainda mais fragilizada. Isso porque, todos serdo
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atingidos indiscriminadamente, sem observancia a sua participacdo na sociedade ou ao limite
do beneficio auferido. llustrativamente: em razdo de distribuicdo de lucros provenientes de
atos fraudulentos, um socio majoritario que, pela sua maior participacdo no capital social,
aufere maiores beneficios, responderd da mesma forma que um sdcio minoritario que tenha
auferido beneficios em proporgdo menor. Portanto, esse critério do beneficio desassociado de
limitacdo de responsabilidade pode aumentar o cenario de injusticas e inseguranga juridica,

contribuindo para o desincentivo da economia.

6.1.3 Responsabilizagédo dos sujeitos

Ainda no que diz respeito as fragilidades advindas do novo critério tal como posto,
chama-se atencdo para a posi¢do a responsabilizacdo dos sujeitos nas sociedades empresarias.
As pessoas fisicas que terdo seu patrimonio pessoal atingido, deverdo ter auferido vantagens
de maneira direta ou indireta, sem que, para isso, seja levada em conta a sua participagdo
dentro da sociedade ou o0 seu envolvimento no ato. Desta forma, mesmo os s6cios que nédo
possuem poderes de decisdo ou ndo participam dos atos executivos poderdo ser
responsabilizados.

A condicéo de sdcio (status socii) é adquirida imediatamente com o contrato social, se
este ndo fixar outra data e, a partir de entdo, adquire-se deveres e obrigaces em relacdo a vida
societaria. Dentre os direitos dos socios em uma sociedade empresaria, destacam-se 0s
direitos patrimoniais (participagdo nos lucros e fruigdo); de informagéo; retirada; fiscalizagdo
e participacdo (direito de voto e poder de gestdo). Destarte, 0 sécio pode ndo participar da
administracdo e conducdo das atividades sociais, figurando apenas como um investidor, e,
ainda assim, deter o status socii. E, na forma atual do art. 50 do CC, simplesmente por esse
status socii, podera ser responsabilizado em caso de desconsideracdo da personalidade
juridica.

Tanto € assim que, visando proteger e fomentar os investidores que desejam
simplesmente aportar capital nas sociedades sem, contudo, participar dos atos decisérios, 0
Marco Legal das Startups (Lei Complementar n°182/2021), promulgado posteriormente a
LLE, precisou disciplinar expressamente que: o investidor (pessoa fisica ou juridica) que

realizar o aporte de capital nas startups ndo sera atingido pelo instituto da disregard
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doctrine®®. O que demonstra que o Marco Legal das Startups precisou preencher a lacuna e a
inseguranca deixadas pela Lei da Liberdade Econdmica no dispositivo civil.

Quanto ao instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, a modificacdo do
art. 50 do Codigo Civil poderia ter determinado acerca da participacdo de socios e
administradores nos atos, o0 que também ndo ocorreu. O legislador perdeu a oportunidade de
aprimorar o instituto da desconsideracdo por meio da sistematizacdo e coeréncia entre 0s
critérios por ele adotados.

Ana Frazdo tece pertinente critica em relacdo a esse ponto: “ndo ha maior clareza na
jurisprudéncia se tal responsabilidade decorre da mera condi¢do de comando ou administragao
ou do pressuposto da pratica da ilicitude” (FRAZAO, 2012, p.507).

H& muito, ja se podia verificar a divergéncia - tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia — em relacdo aos sujeitos que poderiam ser responsabilizados pela
desconsideragdo. Os entendimentos divergem entre: (i) a responsabilizacdo de todos os
membros indistintamente; (ii) somente aqueles que possuem influéncia sobre os atos da
sociedade; e (iii) aqueles que efetivamente praticaram os atos abusivos.*’

A luz da discussdo e, demonstrando a patente divergéncia jurisprudencial que permeia
0 tema, antes mesmo da publicacdo da LLE, em 2008, o STJ julgou o REsp n°786.345/SP. O
Min. Humberto Gomes de Barros entendeu que deverdo ser responsabilizados aqueles que

possuem geréncia na sociedade e ndo somente o status socii:

COMERCIAL. DESPERSONALIZACAO. SOCIEDADE POR AQC)ES.
SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. A
despersonalizacdo de sociedade por acfes e de sociedade por quotas de
responsabilidade limitada sé atinge, respectivamente, os administradores e 0s
sOcios-gerentes; ndo quem tem apenas o status de acionista ou socio.

(REsp 786.345/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/
Acérddo Ministro ARl PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em
21/8/2008, DJe 26/11/2008)

3 |_ei Complementar n° 182/2021, Art. 8°: O investidor que realizar o aporte de capital a que se refere o art. 5°
desta Lei Complementar: | - ndo sera considerado sécio ou acionista nem possuira direito a geréncia ou a voto
na administracdo da empresa, conforme pactuacdo contratual; Il - ndo respondera por qualquer divida da
empresa, inclusive em recuperacdo judicial, e a ele ndo se estendera o disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Cdodigo Civil), no art. 855-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, nos arts. 124, 134 e 135 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro
de 1966 (Cddigo Tributario Nacional), e em outras disposi¢des atinentes a desconsideracdo da personalidade
juridica existentes na legislagdo vigente. (BRASIL, 2021).

370 autor Julio César Lorens (2004, p.115) defende a responsabilizacdo de sdcios ndo administradores
simplesmente pelo seu status socii ja que, mesmo ndo possuindo poder de gestdo ou sendo minoritario,
participou da eleicdo do administrador e lhe conferiu os poderes para conducdo da sociedade, devendo,
inclusive, fiscaliza-lo, sob pena de incorrer em culpa in vigilando e in eligendo.
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Jaem 2013, o STJ julgou 0 REsp n° 1.315.110/SE no qual, em razdo da dificuldade de
separacdo dos poderes de geréncia e administracdo em sociedade familiar, considerou-se o

efetivo envolvimento na administracdo da sociedade:

No presente processo, a recorrente, juntamente com sua mae, sao as Unicas socias da
sociedade limitada e cada uma detém 50% das quotas sociais. A recorrente nao &,
por conseguinte, sécia minoritaria.

Ademais, no seio de uma organizacdo empresarial mais modesta, mormente quando
se trata de sociedade entre mae e filha, a titularidade de quotas e a administracéo sdo
realidades que frequentemente se confundem. Nesse passo, as deliberagdes sociais,
na maior parte das vezes, se ddo no diaadia, sob a forma de decisdes gerenciais.
Logo, é muito dificil apurar a responsabilidade por eventuais atos abusivos ou
fraudulentos.

Em hipdteses como essa, a previsdo, no contrato social, de que as atividades de
administracdo serdo realizadas apenas por um dos socios ndo € suficiente para
afastar a responsabilidade dos demais. Seria necessario, para afastar a referida
responsabilidade, a comprovacdo de que um dos sdcios estava completamente
distanciado da administrag¢do da sociedade. [...]

Por conseguinte, a adocdo da Teoria Maior da Desconsideracdo pressupde a
responsabilidade de algum s6cio pela prética de ato fraudulento ou abusivo. Por isso,
é possivel limitar a responsabilidade de s6cio minoritéario, afastado das funcbes de
geréncia e administracdo, que comprovadamente ndo concorreu para o desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial.

Né&o se pode, contudo, afastar a responsabilidade do s6cio sem examinar a natureza
juridica especifica da sociedade por quotas de responsabilidade limitada que se
encontra em litigio.

Na hip6tese dos autos, tendo em vista que se trata de sociedade modesta, que tem
como Unicas sdcias mée e filha, e considerando que a recorrente detém 50% das
quotas sociais, ndo é possivel afastar sua responsabilidade e o art. 50 do CC/02 néo
foi violado. Forte nessas razdes, NEGO PROVIMENTO ao recurso especial. (STJ -
REsp: 1315110 SE 2011/0274399-2, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data
de Julgamento: 28/05/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe
07/06/2013)

Posteriormente, em 2016, no julgamento do REsp n°1250582/MG, o STJ exarou
entendimento totalmente contrério, no sentido de que “ndo ha que se fazer distingdo entre os
socios da sociedade limitada. Sejam eles gerentes, administradores ou quotistas minoritarios,
todos serdo alcancados pela referida desconsideracao” (BRASIL, 2016).

Portanto, é possivel notar que, embora a questdo ja fosse controversa na
jurisprudéncia, a Lei da Liberdade Econémica deixou de tratar da posicdo do s6cio e seu

envolvimento nos atos abusivos, considerando simplesmente a apuracdo de vantagem®. O

38 O autor Rodrigo Barata (2020, p.195) propde a seguinte sistematizagdo para a interpretacdo do art.50 do CC
no que diz respeito a imputagdo subjetiva: 1) A regra geral de imputacdo de responsabilidade estaria vinculada
a posicdo do sujeito e a capacidade de orientar os rumos da pessoa juridica, seguindo uma ordem hierarquica
de poder/influéncia. 1.1) Sujeitos que exercem o poder de controle; 1.2) Sujeitos que administram a pessoa
juridica, quando a atividade abusiva ndo decorrer de mera execucdo de ato de direcdo do controlador; 1.3)
Sécios das sociedades cujo elemento preponderante é o pessoal, quando ndo houver como distinguir quais séo
o0s sécios que participam da conducdo das atividades sociais; 2) A relagdo préatica e com o resultado do abuso
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socio, ainda que meramente detenha o status socii, mas que ndo tenha poder de geréncia e
esteja impossibilitado de praticar qualquer ato de gestdo, podera ter o seu patrimonio pessoal
alcancado caso obtenha beneficios. A partir disso, fica evidente a inseguranca e a fragilidade
no instituto da desconsideracao da personalidade juridica.

Nesse contexto, emergem questionamentos que séo 0s problemas fundamentais deste
trabalho: o socio e o administrador, ainda que ndo tenham auferido beneficio, mas tenham
praticado atos abusivos, ndo serdo responsabilizados? E como serd a responsabilizacdo
daqueles que, de certa forma, se beneficiaram, mas ndo contribuiram para a pratica dos atos
lesivos?

Ao invés de garantir maior seguranca juridica em relacdo a disregard doctrine e
promover o fomento das atividades empresarias, o legislador acabou por abrir espaco para
incertezas no &mbito da responsabilizacao de sdcios e administradores e, com isso, reforgou o
receio que investidores e empresarios tém do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica no Brasil.

Os autores Leonardo e Rodrigues Jr. afirmam que essa alteracdo legislativa objetivou
enfrentar a “relativizacdo da separagdo patrimonial e de responsabilidade ilimitada que podem
atingir indistintamente todos os socios, associados ¢ instituidores de uma pessoa juridica”
(LEONARDO; RODRIGUES JUNIOR, 2019, p.459). Contudo, com essa modificacio, pode-
se dizer que apenas restaram protegidos aqueles que ndo foram — de nenhuma forma —
beneficiados com a préatica dos atos abusivos. Consequentemente, isso vai de encontro com a
seguranca juridica necessaria ao incentivo da economia brasileira.

Por conseguinte, responsabilizar somente 0os membros da pessoa juridica que
auferiram beneficios menospreza aqueles que efetivamente atuaram na préatica dos abusos. Ao
mesmo tempo, também é necessario verificar a responsabilidade daqueles que auferiram
beneficios, mesmo que ndo tenham qualquer relacdo com o ato abusivo.

Diante desses problemas, a critica que aqui se constroi ndo gira em torno do critério do
beneficio ser um pressuposto inadequado, mas sim do fato de que ndo se pode descuidar da
andlise de quem participou do ato lesivo. A verificagdo de quem auferiu vantagens também se
faz importante para o aperfeicoamento do instituto da desconsideragdo, mas ndo pode ser

requisito unico.

como elemento residual e de exclusdo de responsabilidade. Como elemento residual, na hipétese de que o ato
abusivo possa ser especificamente imputado a alguém. Como critério de afastamento da responsabilidade, na
hipotese de que o sujeito, ainda que tenha posicdo passivel de influenciar os rumos das atividades, demonstre
que ndo influenciou ou se beneficiou com o ato abusivo.
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Por isso, diante das fragilidades da positivacdo do beneficio tal como foi inserido no
art. 50 do CC, este trabalho aponta como hipdtese a necessidade de se analisar,
concomitantemente, o envolvimento e a participagdo dos membros nos atos de confuséo
patrimonial ou desvio de finalidade.

E nesse sentido que a autora Ana Frazdo defende a necessidade de o beneficio ser
acompanhado do critério do envolvimento no desvio de finalidade. O fato de os sécios ou
administradores ndo terem auferido vantagens ndo afasta a circunstancia de terem utilizado a
personalidade juridica de forma abusiva. E € por essa razdo que 0s ensinamentos de Ana
Frazdo, em especial na publicagdo de seu artigo intitulado “Lei da Liberdade Econdmica e
seus impactos sobre a desconsideragdo da personalidade juridica”, foram escolhidos para
sustentar a discussdo que ora se desenvolve neste trabalho.

Para o embasamento teorico sobre os problemas que envolvem a adoc¢édo do critério do
beneficio para a responsabilizacdo de socios e administradores, a autora assim propde a sua

perspectiva:

Questiona-se, apenas, se o critério do beneficio ndo deveria ter sido
acompanhado, igualmente, critério do envolvimento no desvio de finalidade.
Afinal, havendo administradores ou sdcios direta ou indiretamente envolvidos no
abuso da personalidade juridica, a circunstancia de ndo terem tido beneficios ndo
afasta, por si sO, o desrespeito a autonomia da pessoa juridica e os reflexos sobre a
insuficiéncia patrimonial que ira prejudicar os credores sociais. Como nem sempre
0s que participaram do desvio terdo beneficios, 0 mais adequado seria que fossem
atingidos os bens ndo apenas dos que se beneficiaram pelo abuso, mas também de
todos os que o praticaram. (Grifo do autor). (FRAZAO, 2020, p.480).

Com esse novo contorno trazido pela Lei de Liberdade a desconsideracdo da
personalidade juridica, o problema que surge em torno daqueles que podem ter praticado os
atos condenaveis e que, no entanto, ndo serdo responsabilizados, pode ser dirimido quando
amparado na andlise da préatica dos atos lesivos. A desconsideracdo da personalidade juridica
sO sera aperfeicoada se 0 seu alcance subjetivo considerar quem executou a atividade, sem,
contudo, descartar aqueles que foram beneficiados (direta ou indiretamente) pelos atos.

A posicdo da jurista Ana Frazdo, ao aliar o beneficio auferido & execucdo dos atos
abusivos, mostra-se a mais adequada para a sustentacdo dogmatica deste trabalho, justamente
por ndo excluir ou condenar a adogdo do requisito da obtencdo de proveitos, e considerar,
conjuntamente, com outra importante condi¢do: o envolvimento ou a participagéo no ato.

Rodrigo Barata (2020, p. 182 apud FRAZAO, 2012, p.508) analisa a linha

argumentativa de Ana Frazdo e exp0e a seguinte concluséo:
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A linha argumentativa de Ana Frazédo esta calcada na verificacdo de dois possiveis
cenarios que envolvam a ocorréncia e a consequéncia do ato abusivo. Em primeiro
lugar, o abuso pode ter sido perpetrado em virtude de uma deciséo da assembleia e,
portanto, pode ter contado com a participagdo de sdcios minoritarios, que ndo detém
poder de dire¢do, tampouco exercem atos de gestdo. Em segundo lugar, esses sdcios
podem ter logrado beneficio com o ato abusivo, mesmo que nao tenham concorrido
para a sua realizacéo.

Dessa forma, tem-se que, embora a intencdo do legislador de limitar os atingidos na
disregard doctrine seja benéfica, fato é que, da forma como foi positivado, trouxe fragilidades
ao instituto. Por essa razéo, a modificacdo aventada pela Lei da Liberdade Econdmica traz o
tema novamente aos campos de discussdo: doutrina e jurisprudéncia voltam-se para a analise

desse novo cendrio, conforme sera exposto a seguir.

6.2 POSICOES DOUTRINARIAS

O novo contorno dado a desconsideracdo da personalidade juridica pela LLE gerou
opiniBes doutrinarias diferentes, como serd demonstrado nesta parte do trabalho. Importante
considerar que posicdes divergentes acarretam inseguranca juridica ao tema, tanto em relagéo
a caracterizacdo do beneficio quanto a responsabilizacdo dos sujeitos.

Para Rodrigo Barata (2021, p.180), a hipotese de participacdo no ato abusivo - a qual
ndo foi contemplada no novo texto do artigo 50 do Cddigo Civil - dependera da aplicacédo
pratica para que se mantenha operante como um critério de limitacdo do alcance subjetivo da
da desconsideragéo.

Dentre os autores que tratam da obtencdo de vantagem como requisito da
desconsideracdo da personalidade juridica, destaca-se a posicdo doutrinaria de Flavio Tartuce.
O autor, na mesma linha do marco tedrico deste trabalho, acredita que o requisito do beneficio
deve ser interpretado juntamente com a autoria do abuso, porém, sedimenta a sua posicao

baseado no principio da pessoalidade das san¢oes:

Também € necessario interpretar o requisito do “beneficio direto ou indireto” com a
presenca de autoria do abuso, por forca do principio da pessoalidade das sang¢des. E
a autoria deve estar atrelada a presenca de efetiva poder de influéncia na gestdo da
pessoa juridica. Assim, somente o s6cio que tenha sido o autor intelectual ou
material do abuso pode ser atingido pela teoria maior da desconsideracao, de arte
que jamais o socio sem poder de gestdo efetiva na pessoa juridica poderia ser
atingido pela desconsideracdo. Suponhamos, por exemplo, uma sociedade em que
haja, como sdcios, o marido e a esposa. Esta somente tem 1% do capital social e ndo
possui poder efetivo de gestdo da pessoa juridica. O fato de o marido ter-se
beneficiado economicamente com uma confusdo patrimonial (ex.: comprou um
carro para si com o dinheiro da pessoa juridica) e de acabar gerando beneficios
econdmicos indiretos para sua esposa (ex.: esta também desfruta do carro do
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marido) ndo é suficiente para autorizar a teoria maior da desconsideracdo. Os
beneficios econdmicos indiretamente auferidos pela esposa séo irrelevantes diante
da falta de prova de autoria desta na pratica do abuso da personalidade juridica.
(TARTUCE, 2019).

J& o autor Paulo Lucon (2020, p.521) afirma que o critério trazido pela LLE “se
afigura como correto, uma vez que a extensdo da desconsideracdo para socios ou
administradores inocentes acabaria por desvirtuar indevida e injustamente a ideia de
segregacao de riscos”.

Marlon Tomazette demonstra a importancia do critério do beneficio ao exemplificar
que ele é capaz de alcancar terceiros que obtém vantagens — mesmo que ndo pratiquem 0s

atos abusivos:

Além disso, ndo se pode esquecer que, em certos casos, mesmo terceiros podem ser
alcancados pelos efeitos da desconsideracdo. Por vezes, aquele que aparece como
empresario no mundo juridico ndo é efetivamente o titular da atividade, ele apenas
empresta seu nome, conscientemente ou nao, a terceiro, que € quem usufrui dos
beneficios da atividade, inclusive gerindo a atividade por procuracdo ou outros
mecanismos. (TOMAZETTE, 2022, p. 292).

Ainda, coadunando com o fundamento tedrico deste trabalho, Tomazette (2022, p.292)
também tece criticas parciais a nova redacgédo do artigo 50 do CC e concorda que os efeitos da
desconsideragdo da personalidade juridica devam ser estendidos aqueles que praticaram o ato

abusivo:

Acreditamos que os participantes de tais atos também deveriam ser alcancados, mas
consideramos razodvel e salutar a limitacdo aos sujeitos que direta ou indiretamente
obtiveram beneficio. Afinal, a responsabilizacdo de um s6cio pelos ilicitos
perpetrados por outro s6cio seria, em muitos casos, fator de desestimulo a
investimentos, pois exigiria elevadissimo grau de confianca entre os envolvidos,
funcionando como uma “fianga reciproca”. A limitagdo de responsabilidade dos
sécios é redutor dos custos de monitoramento, logo, aumentar novamente esses
custos, responsabilizando um sécio por atos de outro, é completamente sem sentido.

Ao contrario, Salomdo Calixto filho reforca a necessidade de responsabilizacdo téo

somente com base no beneficio e ndo do executor da atividade lesiva3®:

Ndo é esse, portanto, o elemento distintivo da desconsideracdo. Nela, o sujeito
responde por divida propria, decorrente ndo de um ato, mas de uma atividade
abusiva. Trata-se de responsabilidade societaria, que ndo pode ser confundida com a

% Rodrigo S. Barata (2021, p.181) atribui o pioneirismo em relacdo ao beneficio como critério de imputagéo de
responsabilidade a Calixto Salom&o Filho em razdo de sua posi¢do de que nem sempre aquele que logra
beneficio é quem executa as atividades abusivas.
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responsabilidade civil e tampouco com a responsabilidade civil aplicada ao direito
societario. Seu carater distintivo esta na pratica de uma atividade lesiva e no
fato de que o responsavel serd sempre seu beneficiario, que nédo se confunde
necessariamente com o0s executores da atividade lesiva. (Grifo do autor).
(SALMOAO FILHO, 2019, p.939).

Por fim, Osmar Brina Corréa-Lima, autor que had muito defendia o alcance da
desconsideragdo em relacdo aos envolvidos na situagcdo abusiva, afirmava que a
desconsideragdo da personalidade juridica “como medida excepcional, ndo pode ser aplicada
indistintamente a todos os sécios, mas apenas aqueles que, comprovadamente, se tenham
envolvido com a situagcdo ensejadora da aplicacao” (2005, p.302). O professor Brina, ao
criticar o uso indiscriminado do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo
considerava a hipo6tese do beneficio, mas apenas o envolvimento nas atividades abusivas.

Portanto, como se demonstrou, ha opinides doutrinarias que concordam com o critério
do beneficio desde que aliado a andlise dos envolvidos nos atos abusivos, enquanto outros
autores defendem a verificacdo exclusiva do auferimento de vantagem, ou, ainda, ha quem

defenda tdo somente a apuracdo do envolvimento no abuso.

6.3 POSICOES JURISPRUDENCIAIS

Assim como se viu nas posi¢des doutrinarias, a jurisprudéncia também néo é unissona
em relacdo a aplicacdo do critério do auferimento de vantagens por sdcios e administradores.
Embora se trate de uma modificacdo legislativa recente, vé-se que alguns tribunais ja estdo se
manifestando sobre o tema, analisando ndo s6 o critério do beneficio, como também o
envolvimento nos atos fraudulentos.

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica proferido pouco tempo depois
da publicacdo da LLE, para a desconsideracdo da personalidade juridica, é necessaria a
comprovacao tanto do abuso quanto do beneficio. No julgamento do REsp n° 1838009/RJ, em
novembro de 2019, restou ausente um dos requisitos, razdo pela qual ndo foi aplicada a
disregard doctrine ao caso concreto. Veja-se trecho do voto proferido pelo Relator Moura

Ribeiro:

A discussao posta em causa diz respeito a presenga dos requisitos necessarios para a
desconsideracdo de personalidade juridica da sociedade empresaria. O art. 50 do
CC/02, com as alteraces promovidas pela Lei n° 13.874/2019, sancionada aos
20/9/2019, exige, para a desconsideracdo da personalidade juridica, a
comprovacdo de abuso da personalidade, o que pode se dar pelo desvio de
finalidade ou pela confuséo patrimonial, e o beneficio direto ou indireto obtido
pelo sdcio. [...] Portanto, a desconsideracdo da personalidade juridica é medida
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excepcional que permite alcancar os bens das pessoas naturais (s6cios ou
administradores) que tenham se beneficiado direta ou indiretamente pelos abusos
praticados, responsabilizando-as pelos prejuizos que causarem a terceiros. [...] A
jurisprudéncia desta Corte, no entanto, adotando a chamada teoria maior, se firmou
no sentido de que, por se tratar de uma medida excepcional, a desconsideracéo da
personalidade juridica estd subordinada a efetiva demonstracdo do abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial. [...] Dessa forma, ndo tendo sido demonstrado, concretamente, o
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
pela confusdo patrimonial, ndo ha como permitir, por ora, a afetacdo do
patriménio da ALUPAR. (STJ - REsp: 1838009 RJ 2018/0066385-7, Relator:
Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 19/11/2019, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 22/11/2019).

Posteriormente, em 2021, no julgamento do REsp n°1861306/SP, o STJ levou em
conta a participacdo de s6cio no ato abusivo, oportunidade em que deixou-se de
responsabilizar o socio minoritario que, comprovadamente, ndo participou do desvio

de finalidade ou confusao patrimonial:

No caso em apreco, o Tribunal de origem, a luz da prova constante do processo, foi
categérico em afirmar que o s6cio minoritario Oscar Pereira Eboli, detentor de
apenas 0,0004% do capital social, ndo teve nenhuma influéncia na pratica dos
apontados atos de abuso de personalidade ou fraude. [...] Com efeito, a despeito
de o artigo 50 do Codigo Civil ndo apresentar nenhuma restricdo, ndo é coerente
com a estudada teoria que os sécios sem poderes de administracdo, em principio,
incapazes da préatica de atos configuradores do abuso da personalidade juridica,
possam ser atingidos em seus patrimdnios pessoais. [...] Logo, na situacdo dos
autos, deve ser afastada a responsabilidade do sdcio minaoritario, desincumbido
das funcbes de geréncia e administracédo, que comprovadamente ndo concorreu
para o desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, como entendeu a Corte
local. (Grifo do autor). (STJ - REsp: 1861306 SP (2017/0131056-8), Relator:
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 02/02/2021, T3
- TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 08/02/2021).

No ambito estadual, o Tribunal do Estado de S&o Paulo vem se posicionando
sobre o requisito do beneficio auferido para a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, conforme se observa do julgamento do Agravo de Instrumento
n°2145172-75.2019.8.26.0000:

RECURSO — AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL — DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
— DECISAO AGRAVADA DE ACOLHIMENTO EM FACE DE EX-
ADMINISTRADOR NAO SOCIO DA EXECUTADA. Os exequentes, nio
encontrando bens do executado para a satisfacdo da obrigacdo de pagamento de
verba honoréria, pretenderam o redirecionamento da execucao, por desconsideracao
da personalidade juridica da executada, em face de outras pessoas juridicas
integrantes de conglomerado econdmico, de socios, ex-socios e de ex-
administradores, estes por suposta participacdo na gestdo fraudulenta ou deficitaria
da devedora. No caso, 0 agravante é ex-administrador ndo sécio da executada,
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encontrando-se no posto de trabalho a época da constituicdo da obrigacdo. Contudo,
somente poderia responder diretamente no &mbito da desconsideragdo se
tivesse havido a comprovacdo de plano de que fora beneficiado por atos de
desvios ou abuso da personalidade juridica. Do contrario, versando contra ele o
pedido de redirecionamento em responsabilidade civil por falha de gestéo, por
ter permitido por agdo ou omissdo a causacdo de danos a terceiros, a
perquiricdo deve se dar no ambito de acdo propria sob a égide da Lei n°
6.024/74 (artigos 39 e 46). Precedente do STJ. "A responsabilidade do
administrador sob a Lei 6.024/74 ndo se confunde com a desconsideracdo da
personalidade juridica. A desconsideracdo exige beneficio daquele que sera
chamado a responder. A responsabilidade, ao contrario, ndo exige este beneficio,
mas culpa. Desta forma, o administrador que tinha contribuido culposamente, de
forma ilicita, para lesar a coletividade de credores de uma institui¢do financeira, sem
auferir beneficio pessoal, sujeita-se a acdo do art. 46, Lei 6.024/74, mas ndo pode ser
antigo propriamente pela desconsideragdo da personalidade juridica" (REsp
1036398/RS). Pedido de improcedéncia do incidente de desconsideragdo acolhido,
desacolhida a pretensdo meritoria de se declarar a irresponsabilidade do recorrente
por mé gestdo. Recurso de agravo de instrumento em parte provido para esse fim.
(Grifo do autor). (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°
2145172-75.2019.8.26.0000. Relator: Marcondes D'Angelo. Data de Julgamento:
12/12/2019. 25% Cémara de Direito Privado. Data de Publicagdo: 13/12/2019).

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em julho de 2020, também entendeu
gue, mesmo sem poder de ingeréncia nos atos societarios, aquele que aufere beneficio deve

ser responsabilizado:

Medida prevista no art. 50, do Cédigo Civil, sujeita & comprovagdo de confusdo
patrimonial ou abuso de poder, que somente pode atingir administradores e socios
da pessoa juridica, desde que comprovado ter se beneficiado do desvio - Rejeicdo
liminar de inclusdo de s6cio ndo administrador - Impossibilidade: — O s6cio néo
administrador também pode ser alcancado pela desconsideracdo da
personalidade juridica, desde que beneficiado ainda que indiretamente pelo
desvio, ndo sendo o caso de rejei¢cdo liminar de inclusdo no polo passivo do
incidente simplesmente por ndo atuar como administrador da sociedade. (Grifo do
autor). (SAO PAULO. Tribunal de Justica. TJ-SP. Agravo de Instrumento n°
2283832-49.2019.8.26.0000. Relator: Nelson Jorge Junior. Data de Julgamento:
27/07/2020. 132 Camara de Direito Privado. Data de Publicagdo: 27/07/2020).

Evidencia-se, também, trecho do voto do Relator Grava Brazil, da 22 Camara
Reservada de Direito Empresarial do TJSP, em que o pardmetro do beneficio é tratado com
especial destaque ao lado da participacdo no ato fraudulento - o que coaduna com a hipétese

deste trabalho:

Tratando-se de pedido de desconsideragdo da personalidade juridica para
responsabilizar socios e administradores de sociedade de responsabilidade limitada
(caso da sociedade limitada e da sociedade anénima) pelas obriga¢des da sociedade
falida, a doutrina e a jurisprudéncia apontam existirem diversos aspectos, de direito
e de fato, a serem examinados, nem todos pacificos. Séo eles, essencialmente, no
que releva para o caso: (i) existéncia de confusdo patrimonial e/ou de desvio de
finalidade da pessoa juridica, com intuito de fraudar credores; (ii) participagédo do
s6cio ou administrador no(s) ato(s) fraudulento(s) praticado(s) ou que dele(s)
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tenha(m) se beneficiado, direta ou indiretamente; e (iii) extensdo dessa
responsabilizacdo, havendo divergéncia quanto a estar limitada a medida do
beneficio direto ou indireto experimentado, em decorréncia dos atos fraudulentos
praticados (dado néo se tratar, na hipétese, de socios de responsabilidade ilimitada,
aos quais se estendem os efeitos da faléncia, cf. art. 81, da Lei n. 11.101/05, nem de
acdo de responsabilidade pessoal, de natureza indenizatoria, fundada na lei societaria
aplicavel e observado o procedimento comum, cf. art. 82), ou se inexiste tal
limitacdo, respondendo o sécio ou administrador com todo o seu patrimdnio pessoal,
uma vez decretada a desconsideracdo, pela totalidade das obrigacdes da falida, ainda
que subsidiariamente em relacdo a sociedade. [..] O atrelamento da
desconsideracdo da personalidade juridica ao beneficio experimentado em
decorréncia da confusdo patrimonial e/ou do desvio de finalidade corrobora a
tese de que a responsabilizagdo, nessa hipdtese, estd limitada ao beneficio,
direto ou indireto, comprovadamente experimentado pelo so6cio ou
administrador a quem se dirige o pedido de desconsideracdo, diversamente do
gue ocorre na acdo de responsabilidade prevista no art. 82.[...] De todo o
exposto, a primeira e inafastivel constatacdo que se deve fazer é: pleito de
desconsideracdo da personalidade juridica ndo pode ser formulado, fundamentado,
examinado ou deferido genericamente. Tampouco é suficiente reproduzir discurso ja
amplamente disseminado nos autos sobre as fraudes apuradas na empresa e 0
suposto beneficio experimentado por todos os socios e administradores. O incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica deve ser fundamentado em
relacdo a cada socio ou administrador que se pretenda alcancar, e instruido
com a necessaria prova do beneficio econdmico direto ou indireto
experimentado por tal s6cio ou administrador em decorréncia da confuséo
patrimonial ou do desvio de finalidade da pessoa juridica com o intuito de
fraudar credores. (Grifo do autor). (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de
Instrumento n° 2138025-95.2019.8.26.0000, Relator: Grava Brazil, Data de
Julgamento: 06/12/2019, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de
Publicacéo: 06/12/2019).

Por ultimo, menciona-se recente sentenca proferida, em fevereiro de 2023, no
julgamento do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica pela Central de
Cumprimento de Sentencas do Tribunal de Justica de Minas Gerais. No caso em tela, vé-se
que o julgador analisou a necessidade do requisito do beneficio para o atingimento dos bens
particulares dos socios, muito embora ndo tenha sido analisado ao lado da participagdo nos

atos. Conforme trecho a seguir:

A personifica¢do juridica de determinada atividade empresarial é instituto criado
exatamente para limitar ao patriménio albergado sob 0 manto da pessoa juridica que
exercga a responsabilidade pelas obriga¢cdes por ela assumidas. Por isso, para que se
estenda sua responsabilidade aos sécios (ou dos s6cios a pessoa juridica) é
indispensavel que se verifique, no caso concreto, a ocorréncia de alguma das
situagdes em que a lei permite o afastamento do manto protetor da personalidade
juridica para fins de se atingir patrimoénio de terceiros.

[-]

No que diz respeito a tematica da desconsideracdo da personalidade juridica,
portanto, a extensdo da responsabilidade da parte executada a terceiros depende de
demonstragdo de indicios, para instauragdo do incidente, e de efetiva comprovacao,
para acolhimento do pedido [...] - que a executada € insolvente; - que ha relagéo
societaria entre a executada e a terceira pessoa; - que ha ato caracterizador de
“desvio de finalidade” (art. 50, § 1°, CC/02) ou de “confusdo patrimonial” (art. 50, §
29, CC/02). Por fim, quanto ao terceiro requisito o art. 50, do CC, alterado pela Lei
da Liberdade Econémica (Lei n® 13.874/2019), prevé: “Art. 50. Em caso de abuso
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da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relacGes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso.” [...] Assim, presentes os trés requisitos defiro o pedido
de desconsideragdo da personalidade juridica e determino a inclusdo no polo passivo
de Antdnio Eustaquio Ribeiro e Fabiana Cristina de Medeiros do cumprimento de
sentenca de n° 5074382-71.2017.8.13.0024.

(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. CENTRASE Civel de Belo Horizonte -
Central de Cumprimento de Sentencas. Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica n°® 5074382-71.2017.8.13.0024. Decisdo proferida em
07/02/2023. Belo Horizonte, 2023)

Diante de todo o exposto, os critérios que serdo efetivamente considerados para a
responsabilizacdo dos membros da pessoa juridica ainda estdo sendo sedimentados pela
jurisprudéncia. E relativamente cedo para se afirmar que Lei da Liberdade Econdmica de fato
alcancou o efeito pretendido em relacdo a seguranca juridica no instituto da desconsideracéo.
Para essa apuragéo, requer-se um maior tempo de vigéncia legislativa e recursos de jurimetria
para avaliar como os tribunais brasileiros decidirdo acerca dos parametros utilizados e se

estdo, de fato, contribuindo para o fomento ao investimento empresarial no pais.

6.4 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA FUNDAMENTADA NA
PARTICIPACAO NO ATO ABUSIVO

Este capitulo expd6s o novo contorno dado ao instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica e as fragilidades decorrentes dessa mudanca. A adog¢do do critério do
beneficio, da forma como foi positivado pela Lei da Liberdade Econémica, exp0s situacoes de
desamparo em relacdo a socios e administradores. Nesse tocante, o presente trabalho buscou
fazer um recorte metodoldgico para analisar a lacuna legislativa em torno de duas situacfes
especificas em relacdo aos membros da pessoa juridica que: (i) ndo foram beneficiados, mas
praticaram atos abusivos e (ii) foram beneficiados sem praticar os atos abusivos.

Na tentativa de solucionar tal imbrdglio e garantir a melhor interpretacdo ao instituto
da disregard doctrine, este topico trata da hipotese de adogdo do critério do beneficio
concomitantemente a analise do envolvimento no ato abusivo. Conforme ja evidenciado, com
base nos ensinamentos da autora Ana Frazdo, este se mostra o melhor caminho para sanar a
lacuna existente e garantir maior seguranga juridica, ndo s6 aos socios e administradores que
ja participam da pessoa juridica, como também aos potenciais investidores e demais

empreendedores no Brasil. Ao se estabelecer fundamentos capazes de abracar as hipoteses de
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responsabilizacdo ndo tratadas pela lei, garante-se maior protecdo aos envolvidos nas préaticas
comerciais e, consequentemente, fomenta-se as atividades econémicas no pais.

Aqui ndo se contesta a contribuicdo da Lei da Liberdade Econdmica para o
aprimoramento do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, principalmente por
rechagar o seu uso indiscriminado e buscar maiores garantias aos investidores. No entanto, o
novo contorno dado ao tema deixou lacunas normativas. Como adverte Rodrigo Xavier
Leonardo e Otavio Luiz Rodrigues Jr., “a op¢do do legislador mira o problema, mas nédo o
resolve” (RODRIGUES, 2019, p.248).

Isto posto, a discussdo aventada neste trabalho mostra-se de extrema relevancia para o
Direito Empresarial, uma vez que busca a limitagdo do alcance subjetivo da desconsideracéo
da pessoa juridica. Para tanto, aqui se propde a aplicacdo do art. 50 do Cddigo Civil
fundamentada no envolvimento de cada pessoa nos atos fraudulentos — ao lado da anélise do
beneficio auferido.

Com base nesse fundamento, na circunstancia em que os socios ou administradores (i)
ndo foram beneficiados, mas praticaram atos abusivos, propde-se que sejam responsabilizados
de forma ilimitada.

Nesse aspecto, os reais infratores ndo ficardo impunes. Além de ser possivel identificar
0s sujeitos envolvidos*®, propde-se que patrimonio pessoal seja atingido ilimitadamente. Em
decorréncia disso, 0s atos abusivos serdo desincentivados na medida em que, aqueles que
arriscam praticas fraudulentas mesmo sem, ao final, obterem beneficios, também serdo
responsabilizados. O terceiro interessado que propuser o incidente da desconsideracdo
também seré prestigiado, ja que ndo dependera de provas das vantagens obtidas por s6cios
e/ou administradores, bastando, para tanto, que se demonstre o envolvimento nos abusos.

Também com base na analise dos sujeitos envolvidos nos atos ilicitos, ao lado da
verificacdo do beneficio, na circunstancia em que os sécios ou administradores (ii) foram
beneficiados, sem praticar quaisquer atos abusivos, propde-se que sejam responsabilizados de
forma subsidiaria aos reais infratores e até o limite do beneficio auferido.

Nesse tocante, é possivel alcancar terceiros que obtém vantagens — mesmo que ndo
pratiquem os atos abusivos, além de se evitar o enriquecimento ilicito. A exemplo: um s6cio —

que tenha auferido vantagens - mas, em assembleia, tenha se posicionado e votado contra a

40 Um sécio pode ter diferentes formas de participacdo nos atos da sociedade e, ainda assim, se envolver em atos
abusivos. A participacdo pode ser deliberativa (concedida aos sdcios votantes), executiva (concedida a sécios
com poder de gestdo ou de representacdo) ou por atos de fiscalizacdo (concedida aqueles com funcédo de
fiscalizar os atos societérios, e.g. atribuido ao Conselho Fiscal).
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pratica de determinado ato abusivo, ndo sera responsabilizado de forma deliberada e
ilimitadamente. Além disso, responder até o limite do beneficio, mesmo sem o envolvimento
nos atos abusivos, € medida necessaria para se evitar o locupletamento indevido e a justa
afetacdo do patrimonio pessoal.

O autor Fabio Ferraz, demonstrando sua aquiescéncia com a hip6tese deste trabalho,
aponta a necessidade de responsabilizacdo dos executores dos atos lesivos:

Ademais, hd uma clara vontade do legislador de positivas a punicéo ao real infrator
do abuso da personalidade juridica. Esse intuito legislativo vai de encontro ao que se
vislumbra como uma falha da atual redagdo do art.50 do Cédigo Civil, que é a falta
de clareza sobre a puni¢do do infrator. H4, na redacao desse dispositivo legal, uma
provavel auséncia de punicdo ao administrador societério (sdcio ou n&o) que
ndo tiver se beneficiado do ato abusivo ensejador da desconsideragdo, mesmo o
tendo praticado. Essa auséncia punitiva pode levar a uma injustica que o
legislador nédo previu e provavelmente ndo gostaria que houvesse. (Grifo do
autor). (FERRAZ, 2022, p.161)

E traz uma importante elucidacdo de como essa hipdtese ocorreria na pratica:

Imagine um ato abusivo que tenha causado lesdo a terceiro, em favor de uma
sociedade empresaria, no valor de R$100.000,00. Posteriormente, a sociedade
distribui lucros a seus dois Unicos sdcios, exatamente no montante de R$100.000,00.
Se ndo houvesse a pratica do abuso, a sociedade nao teria lucros a distribuir naquela
oportunidade, ou seja, o lucro distribuido foi exatamente o beneficio obtido pelos
s6cios com o ato irregular praticado. Nessa esteira, supondo que tenha havido o
ajuizamento da competente acdo judicial pelo terceiro prejudicado e considerando
que tenha sido aberto um incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
que ele tenha sido julgado procedente e que tenha sido demonstrada a distribuicéo
indevida dos lucros nos autos, a responsabilizacdo dos sécios dar-se-ia, de acordo
com a atual norma estampada no art. 50 do Codigo Civil, de forma solidaria e
ilimitada até a satisfacdo do débito, pois ambos os sécios se beneficiaram do ato
abusivo (receberam lucros que ndo existiriam se ndo fosse a prética da
irregularidade).

Idealize-se, agora, no mesmo cenario, que um sdcio € majoritario e administrador e
0 outro minoritario e ndo gestor, de modo que, este Gltimo, detentor de apenas 10%
das quotas sociais dessa sociedade, ndo tendo concorrido para a pratica do abuso,
tenha recebido sua parte na distribuicdo de lucros, no valor proporcional de
R$10.000,00. (FERRAZ, 2022, p.166)

Do exemplo acima, conclui-se que ndo € pertinente responsabilizar o socio
(minoritario e sem poder de gestdo) de forma ilimitada e solidariamente pela divida total. A
responsabilizacdo mais adequada deve atingir o patrimdnio pessoal do infrator
ilimitadamente. E, de forma subsidiaria, para aquele que ndo praticou os atos, responsabilizar-
se somente até o limite do beneficio recebido.

Destarte, a partir do momento em que a doutrina e jurisprudéncia passarem a

fundamentar a aplicacdo da desconsideracdo nos atos dos infratores e nos beneficios
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auferidos, garante-se: (i) que o patrimonio pessoal do real infrator seja atingido e (ii) limita a
responsabilizagdo daqueles que ndo se envolveram nas atividades lesivas.

A partir desta proposicdo, reforca-se o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica e de sua finalidade precipua, qual seja: coibir o uso indevido da pessoa juridica. Desse
modo, evita-se que o véu que confere a autonomia e independéncia de seus membros seja
levantado indiscriminadamente e de forma injusta. Além de ser possivel garantir a t&o
almejada seguranca juridica a todos os envolvidos nas préaticas societarias e, com efeito,

incentivar o avanco nas relacdes empresariais e econémicas no Brasil.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho verificou-se que a personalidade juridica foi instituida como
um centro autdnomo de imputacdo de direitos e obrigacGes em relacdo aos socios que a
compde. Dentre suas caracteristicas, destaca-se a autonomia patrimonial, a qual confere a
separagdo do patriménio social e o das pessoas fisicas que a compde. Essa especial
independéncia significou importante mecanismo de fomento as praticas econdmicas. No
entanto, esse fendmeno também abriu a possibilidade praticas de atos ilicitos sob o escudo
protetor da pessoa juridica. Para tanto, fez-se necessario instituir um mecanismo para a
desconsideracdo, momenténea e excepcional, dessa autonomia, capaz de “levantar 0 véu da
pessoa juridica”. Essa desconsideracdo, entretanto, ndo importa na anulacéo da personalidade
ou extingdo do principio da autonomia. Busca sim coibir o uso indevido deste privilégio que é
a pessoa juridica, a qual ndo deve ser utilizada como instrumento para a préatica de fraudes ou
abuso de direito.

Essa teoria da desconsideracdo, conhecida como disregard doctrine, chegou ao Brasil
por influéncia estrangeira, em 1969, por meio dos estudos de Rubens Requido.
Posteriormente, foi tratada por diversos diplomas do ordenamento brasileiro, dentre eles:
Caodigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 9.605/98 (no Direito Ambiental), Consolidacéo das
Leis Trabalhistas e Cédigo Tributario Nacional. No &mbito das relacbes civis e empresariais,
a disregard doctrine foi positivada no art. 50 do Codigo Civil de 2002. O instituto foi
amplamente utilizado como mecanismo de satisfacdo de credores, sendo ignorado seu uso de
maneira excepcional, tal como era tratada nos paises de common law. Observou-se um cenério
protecionista, utilizando-se da Teoria Menor, para a defesa dos sujeitos presumidamente
vulneraveis e para a reprovacdo dos excessos cometidos por tras da pessoa juridica. No
entanto, o uso desenfreado do instituto e a aplicacdo cada vez mais distante de sua finalidade,
abriram espaco para um cenario de inseguranca juridica e desincentivo aos empresarios
brasileiros.

Nesse contexto, na tentativa de fortalecer a economia no Brasil e incentivar o
empreendedorismo, foi publicada, em 2019, a Lei da Liberdade Econdmica. De vViés
notoriamente liberal, 0 novo diploma buscou afastar o contorno protecionista e reduzir o
intervencionismo estatal na economia. Assim, dentre as mudancas implementadas pela lei de
2019, buscou-se o aprimoramento da desconsideracdo da personalidade juridica, em especial,
pela alteracdo e insercdo de artigos no Codigo Civil aptos a tornar a sua aplicagdo mais

objetiva e criteriosa.
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Da andlise das modificacfes implementadas pela LLE, pode-se dizer que néo
advieram grandes inovagOes, jA que essa tratou de assuntos amplamente discutidos pela
doutrina e jurisprudéncia. Mesmo assim, verificou-se importantes delimitagdes no tema, bem
como insercdo de conceitos aptos a caracterizarem o desvio de finalidade e a confusao
patrimonial.

Dentre as alteragdes promovidas no ambito a desconsideracdo da personalidade
juridica, este trabalho buscou ressaltar o novo contorno dado a desconsideracdo da
personalidade juridica a partir da positivacdo de um novo critério, qual seja: a obtencdo de
vantagens (direta e indireta) pelos sdcios e administradores. Nesse sentido, pelo novo texto
legal, verificam-se dois pressupostos para a desconsideracdo da personalidade juridica: (i) o
abuso da personalidade por meio de confusdo patrimonial ou desvio de finalidade e (ii) o
beneficio direto ou indireto auferido pelo s6cio ou administrador.

Embora o beneficio ja viesse sendo tratado pela doutrina e jurisprudéncia antes mesmo
da Lei da Liberdade Econémica, a positivacdo desse requisito foi importante para se delimitar
a aplicacdo da disregard doctrine. O presente estudo analisou as posi¢Ges doutrinarias e
jurisprudenciais contemporaneas sobre 0 tema e demonstrou que o beneficio ndo vem sendo
tratado de forma unissona, sendo ora analisado de forma exclusiva e ora levando-se em conta
a prética das atividades abusivas.

Outrossim, da forma como o critério foi positivado no art. 50 do CC, algumas
fragilidades vieram a tona, em especial, a dificil prova do beneficio, a auséncia de parametros
para a limitacdo da responsabilidade, bem como a auséncia de responsabilizacdo de
determinados membros da pessoa juridica — sendo este ultimo o enfoque do trabalho.

Nesse ponto, a alteracdo legislativa deixou lacunas em relacdo a forma de
responsabilizacdo dos membros da pessoa juridica em dois principais aspectos: (i) em relacéo
aqueles que ndo tenham auferido beneficio, mas se envolveram na préatica de atos abusivos, e
(i) aqueles que se beneficiaram, mas em nada contribuiram para a pratica dos atos lesivos.
Esses problemas advindos do vacuo legislativo que envolve a teoria da foram o objeto
principal deste trabalho. Além do cenario de inseguranca juridica, a inexisténcia de
delimitacdo precisa sobre a responsabilizacéo acarreta desincentivo aos empreendedores no
Brasil, na medida em que os reais infratores ndo séo atingidos e ndo ha limite para a afetacéo
dos patriménios pessoais. Ou seja, 0 novo contorno dado a disregard doctrine pela LLE
acabou por contribuir com um cenario de instabilidade para aqueles que atuam nas praticas

comerciais.
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A andlise observou que apenas restaram protegidos aqueles que ndo foram — de
nenhuma forma — beneficiados com a pratica dos atos abusivos, 0 que vai na contramao da
seguranca e estabilidade necessarias ao incentivo da economia brasileira.

Verificados os principais problemas decorrentes da alteragdo do art. 50 do Codigo
Civil, o presente trabalho buscou encontrar o melhor delineamento para o tema da
responsabilizacdo, baseado na discussdo dogmatica desenvolvida pela autora Ana Frazdo. A
critica evidenciada ao longo da pesquisa ndo nega a importancia do critério do beneficio, mas
sim, de sua adogdo per si e da falta de fundamentos adequados a responsabilizacdo dos
envolvidos nas fraudes. Por meio da verificagdo das posi¢fes doutrinérias e jurisprudenciais
que tratam do assunto, foi possivel apurar as divergéncias e a instabilidade que envolve a
disregard doctrine no atual contexto nacional.

Foi nesse cenario que o desenvolvimento do estudo caminhou para a proposicao da
hipo6tese de que € necessario fundamentar a desconsideracao da personalidade juridica, ndo s6
no auferimento de vantagens, mas também na participacdo e envolvimento dos membros nos
atos abusivos. Ndo é possivel ao legislador prever, de antemdo, todas as hipoteses que
ensejardo na responsabilidade de socios e administradores. Por essa razdo, mostrou-se
necessaria a adocdo de um fundamento que evite a imprevisibilidade no &mbito das relagdes
empresariais, e, por isso, a verificagdo do envolvimento nos atos abusivos mostrou-se
pertinente.

Com base nesse fundamento, é possivel trazer estabilidade a responsabilizacdo e
garantir maior protecdo a empreendedores e investidores no Brasil. Dessa forma, na
circunstancia em que os sécios ou administradores (i) ndo foram beneficiados, mas praticaram
atos abusivos, a pesquisa propds que sejam responsabilizados de forma ilimitada. Assim, é
possivel garantir a responsabilizacdo dos reais infratores e o desincentivo as préaticas
fraudulentas.

Pelo mesmo fundamento, responsabiliza-se também os sécios ou administradores (ii)
que foram beneficiados, sem praticar quaisquer atos abusivos. O trabalho propbs a
responsabilizacdo subsidiaria e até o limite da vantagem recebida. De tal maneira, é possivel
alcancar terceiros que obtiveram vantagens e, a0 mesmo tempo, evitar casos de
enriquecimento ilicito.

Com base nas proposicoes feitas, buscou-se reforcar a desconsideracdo com base na
razdo de ser deste instituto juridico. Dessa maneira, preserva-se a autonomia patrimonial sem

deixar de coibir o uso indevido da pessoa juridica. Consequentemente, garante-se um cenario
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de maior seguranca juridica aos envolvidos nas praticas comerciais, 0 que fomenta o

crescimento econémico do pais.
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