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RESUMO

O presente trabalho pretende revisitar a aplicacdo jurisprudencial e a
sistematizacdo doutrinaria do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica inversa.
A partir da constatacdo de que o tratamento atual da matéria restringe-se a aplicacdo dos
critérios tradicionalmente utilizados na disregard doctrine, utilizando-nos dos conceitos de
socio controlador e de protecdo ao capital social, conforme apresentados por Fabio Konder
Comparato e Calixto Salomdo Filho, na obra O Poder de Controle na Sociedade Andnima,
buscamos adequar a concepcdo da desconsideracdo inversa e apresentar parametros
especificos para sua aplicacdo. Analisamos aspectos especificos referentes a aplicabilidade da
teoria as sociedades de pessoas e de capitais e a possivel desconsideracao inversa em virtude
de ato praticado por sécio sem poder de controle.

PALAVRAS-CHAVE: Personalidade Juridica. Desconsideracdo inversa. Disregard Doctrine.
Poder de controle. Sociedade de pessoas. Sociedade de Capitais. Acionista Minoritario.
Capital social.



SUMARIO

INTRODUGAD ... cuttiiieeie e e e ettt et e e e e e e ettt e e e e e s e st et et e e e e e e s s s bt aa e e e eeeeeassasstbaaaaeaeeeessannnseees 8
CAPITULO | = NOGCOES INTRODUTORIAS. ....cceeieiiiiiiiiiieeeeeeeaasssisitesseseaeeeasssnsssssesasaeeeessnnnnnens 10
1.1 A Personalidade JUITICA .........ecveeiieeiie et 10
1.1.1. A origem da desconsideracao da personalidade juridica...........cccoooevveivennennenn. 12
1.1.2. Teorias sobre a personalidade Juridica ............ccoocvereieiieniniie e, 15

1.2 Pessoa juridica e separagdo patrimonial: socializa¢do

dO INVESTIMENTO € €O FISCO ....veeieiiii ettt e e e e e e e e e nnt e e sneeeeeneeeeanes 18
1.3 As sociedades NO direito Drasileir.........cceicvveiiiieiii e 20
CAPITULO |1 — DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA .......cvvvviieeeeeiiiiinne, 24
2.1 INTFOAUGED ...ttt ettt et 24
A O 1 (0 (= 5] [0 SRR 25
2.3 Principais teorias da Desconsideracdo da Personalidade Juridica ............c..ccceevvenne. 30

CAPITULO |11 — DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

INVERSA ...ttt bt b b8 b bbbt bbb bbbt bbbt 36
T80 1011 0o [T Lo TSP 36
I O] (01T | (o TP TP PP TP PP PPPVRPPRPPRPOR 36

3.2.1. AMDIt0 de PIICAGAD.......c.cveeeeieeieeieecee ettt 38
3.2.2. Auséncia de previsao legal..........c.ccovvieiiiie i 39
3.3 ANALISE T8 CASO ...ttt ettt ettt 41
3.3.1. Recurso Especial NP 948.117 ......cc.oeeiiie e 42
3.4 Critica aos atuais limites a Desconsideracdo da Personalidade Juridica Inversa......... 46
3.4.1. Comparacao com a tradicional desconsideracao da personalidade juridica ....... 46
3.4.2. Critérios comuns: Desvio de Finalidade e Confuséo Patrimonial........................ 47
3.4.3. SUDCAPITAIZACAD .......vvee et 52

34,4, PORE 0B GOSLAD . ... . eeeeeeee ettt et et e e e e e e e e e e e e e e anns 53



3.5 Aspectos controvertidos da aplicacdo da teoria da desconsideragéo da
personalidade JUridiCa INVEISA ..........oeeiiiiiiiiieie e
3.5.1. Aplicacao para responsabilizacédo da pessoa juridica por divida pessoal
do sOcio com participaGao MINOIITAITA. ..........oivriiaiiiie e
3.5.2. Da protec&o ao patrimonio da pessoa JUridiCa ..........ccoovereieeiieiieiieiesee e
3.5.3. Sociedades de pessoas x Sociedades de capital............cccoovveiiiiiiiniicnii
(070] N[0 U L7\ PP RPP P OPPRRRTTPPRR
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. ... .cttiiiittiiieaaiteieeaaiteeaeaassteeasaasstseasaasstseaeesantbeeaesansaeeeesanees

ANEXO | — EMENTAS DOS CASOS ANALISADOS EM QUE FOI ABORDADA A
DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA ........cccvvviiiieeiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee



INTRODUCAO

A constatacdo de que a personalidade juridica estava sendo utilizada por seus
socios como instrumento de prética de fraudes e atos ilicitos fez com que se desenvolvesse a
disregard doctrine, ou como € normalmente referida no Brasil, a teoria da desconsideracgdo da

personalidade juridica.

A partir de decisdes dos tribunais dos paises adeptos ao sistema da common
law, a disregard doctrine foi se difundindo como ferramenta apta a responsabilizacdo dos
empresarios que, beneficiando-se da autonomia patrimonial da pessoa juridica, utilizavam-na
para 0 cometimento de manobras em fraude a credores sociais. O que se busca com a
desconsideracdo da personalidade juridica é, em ultima analise, evitar a desvirtuacdo da
personalidade juridica e dar uma resposta a legitima expectativa dos credores que seriam

prejudicados pela fraude ou ilicito.

Entretanto, constatou-se que a eficacia apresentada pela disregard doctrine
para a coibicdo da pratica de fraudes € limitada. Casos hd em que a pura aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica ndo impediria a utilizacdo maliciosa da sociedade
por seus acionistas. E a partir dessa constatacio que surge a teoria da desconsideragio da
personalidade juridica inversa, cuja semelhanca com a tradicional disregard doctrine é nitida

e reflete-se até na denominacdo do principio.

Pretende a desconsideracdo inversa impedir que o empresario utilize a pessoa
juridica como maneira de blindar seu patriménio pessoal. Volta-se as situacdes em que 0
socio da pessoa juridica, exercendo suas atividades em carater particular, esvazia seu
patrimdnio e o transfere para a pessoa juridica com o intuito de furtar-se ao cumprimento de
suas obrigacdes pessoais. Assim, ndo possuindo patriménio pessoal a ser executado, 0 socio

continuaria a usufruir dos bens da pessoa juridica como se sua propriedade fossem.

Nosso intuito, neste trabalho, consiste em analisar e atribuir maior clareza a
desconsideracdo da personalidade juridica inversa. Preocupa-nos a pouca sistematizacao
encontrada em nossa doutrina e jurisprudéncia, a qual vem aplicando-a com base nos critérios

utilizados para a tradicional desconsideracdo. Demonstraremos a insuficiéncia deste



tratamento e pretendemos deixar claros os limites aos quais deve o julgador ater-se na hora de

aplicar a desconsideracao inversa.

Por constituir método para se atingir o patriménio social da pessoa juridica por
divida particular do sécio, entendemos que a sua aplicacdo ndao pode prescindir de um estudo
aprofundado sobre os seus efeitos a sociedade e aos demais socios.

Com tal objetivo, iniciaremos nosso estudo pela personalidade juridica,
elemento principal para qualquer teoria de desconsideracdo, ja que esta incidird
especificamente sobre a pessoa juridica.

Empreenderemos, também, breve anélise das sociedades comerciais no direito
brasileiro, as quais retornaremos no exame dos limites a aplicacdo da teoria da

desconsideracdo inversa.

N&o poderiamos deixar de abordar a desconsideracdo da personalidade juridica,
a qual faremos referéncia também como disregard doctrine ou tradicional desconsideracao.
O segundo capitulo deste trabalho é dedicado exclusivamente a analise do principio. Todavia,
em virtude da semelhanca com a desconsideracdo inversa, abordaremos questdes referentes a

sua aplicabilidade (critérios de aplicacdo e limites, por exemplo) quando esta for analisada.

A desconsideracdo da personalidade juridica inversa sera estudada no ultimo
capitulo, onde apresentaremos 0s critérios que deverdo ser observados pelos tribunais de
modo que a aplicacdo da desconsideracdo inversa ndo resulte em um enfraquecimento da
personalidade juridica como ente juridico. Buscaremos estabelecer um critério que mantenha

a responsabilizacdo pela atividade fraudulenta restrita ao socio que dela se beneficiou.
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CAPITULO I - NOCOES INTRODUTORIAS

1.1 A Personalidade Juridica

O homem, agindo individualmente, consegue atingir grande parte de seus

objetivos. Entretanto, hd certos fins para os quais a sua atuacdo solitaria € insuficiente,

impondo-se a cooperacédo entre dois ou mais individuos, traduzida em um esforgo comunitério

para consecu¢cdo de um fim especifico. Conforme explicita 0 mestre MOREIRA ALVES

(2005, p. 131):

A necessidade desses seres abstratos decorre da fragilidade do homem para a
consecucdo de certos objetivos. Com efeito, ha empreendimentos que exigem néo so
a continuidade de esforcos que excede a duracdo da vida humana, mas também
patriménio superior ao do individual.

A reunido em grupos, portanto, foi a alternativa encontrada para que pudessem

ser alcancados aqueles fins cuja atuacdo individual ndo nos permitiria conquistar. Como

demonstra KELSEN (2003, p. 196), a identidade de objetivos conduz a formacdo de uma

comunidade orientada a consecucdo desses fins:

Quando dois ou mais individuos querem perseguir em comum, por qualquer motivo,
certos fins econémicos, politicos, religiosos, humanitarios ou outros, dentro do
dominio de validade de uma ordem juridica estadual, formam uma comunidade na
medida em que subordinam a sua conduta cooperante enderecada a realizacao destes
fins, em conformidade com a ordem estadual, a uma ordem normativa particular que
regula esta conduta e, assim, constitui a comunidade.

A unido desses homens aliados para a realizagdo de um fim comum forma a

pessoa juridica. Como ente distinto tanto de cada individuo singularmente considerado que a

compde quanto da somatdria destes individuos, a pessoa juridica possui personalidade,
patriménio e vida proprios. Conforme REQUIAO (2008, p. 387):

A sociedade transforma-se em um novo ser, estranho a individualidade das pessoas
que participam de sua constituicdo, dominando um patriménio préprio, possuidor de
6rgdos de deliberacdo e execucdo que ditam e fazem cumprir a sua vontade. Seu
patrimonio, no terreno obrigacional, assegura sua responsabilidade direta em relacdo
a terceiros. Os bens sociais, como objetos de sua propriedade, constituem a garantia
dos credores, como ocorre com 0s de qualquer pessoa natural.

A autonomia patrimonial da pessoa juridica é um dos elemento que permite Ihe

distinga de seus membros, constituindo um centro autbnomo de direitos e deveres (COELHO,

2003).
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A atribuicdo de personalidade a grupos abstratos formados pela reunido de
individuos voltados para a consecucao de um mesmo fim, reconhecendo-0s como sujeito de
direitos e obrigaces tais quais as pessoas fisicas, ndo € feita de maneira idéntica nos sistemas
juridicos hodiernos, também nao sendo pacifica a sua conceituacdo. Ha paises, dentre os quais
a Alemanha e a Italia, que ndo reconhecem personalidade juridica as sociedades civis,
restringindo o reconhecimento de personalidade as sociedades de capitais, nos termos de
REQUIAO (2008, p. 387):

Ndo existe um pensamento unitario entre os legisladores dos diversos paises a
respeito do reconhecimento de personalidade as sociedades comerciais. Na
Alemanha, de hd muito, na Italia, mais recentemente, a partir do Cédigo de 1942,
ndo se reconhece personalidade as sociedades civis, e, no direito comercial, assim se

faz somente em relagio as sociedades de capitais. E a reconhecida teoria dualista
alemd, que trata diferentemente os varios tipos de sociedades.

Nosso direito patrio ndo faz essa distin¢do, reconhecendo tanto as sociedades

civis quanto as comerciais como pessoas juridicas (REQUIAO, 2008, p. 389).

O Cddigo Civil de 2002 classifica as pessoas juridicas em dois tipos: as de
direito publico e as de direito privado. As pessoas juridicas de direito publico se
subdividiriam em de direito externo e de direito interno, estas Ultimas enumeradas no artigo
41 do Cddigo Civil:

Art. 41. S80 pessoas juridicas de direito publico interno:
I - a Unido;

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.

As pessoas juridicas de direito privado séo elencadas no artigo 44 do mesmo

diploma:

Art. 44, S8o pessoas juridicas de direito privado:
| - as associacoes;

Il - as sociedades;

111 - as fundagdes.

IV - as organizacdes religiosas;

V - os partidos politicos.

Conforme Fabio Ulhoa Coelho, o traco distintivo entre esses dois tipos de
pessoa juridica é o regime juridico a que submetem. Tal diferenciacdo permite, inclusive,

sopesar a adequacdo em atribuir-se determinadas prerrogativas as pessoas juridicas de Direito
Pablico. Nos termos de COELHO (2002, p. 11-12):
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O traco diferencial das pessoas juridicas de Direito publico e privado reside no
regime juridico a que se submetem. As primeiras (Unido, Estados, autarquias,
concessionarias de servigos publicos etc.) encontram-se no ambito de disciplina do
direito publico, e as Ultimas, no do direito privado. Em termos muito gerais, isso
significa que as pessoas juridicas de direito publico gozam de prerrogativas nao
titularizadas pelas de direito privado, exatamente porque os interesses daquelas,
segundo o estabelecido na ordem vigente, sdo reputados de maior importancia que
os destas. Quer dizer, na medida em que o Direito hierarquiza os interesses,
atribuindo mais relevancia aos que afetam a vida de maior nimero de pessoas, ele
cria um regime juridico diferenciado para a tutela desses, reconhecendo as pessoas
encarregadas de zelar pela realizacdo de tais interesses (as pessoas juridicas de
direito publico) os instrumentos correspondentes ao encargo.

Para os fins deste trabalho, nos interessa o estudo apenas das pessoas juridicas
de direito privado, campo em que séo classificadas as sociedades empresariais.

1.1.1. Aorigem da desconsideracao da personalidade juridica

Apesar de ndo haver ocorrido sistematizacdo de uma teoria da pessoa juridica
no direito romano, a génese da desconsideracdo da personalidade juridica remonta a época
classica da civilizacdo romana, quando comecou a Se pensar na existéncia de entidades
abstratas que, apesar de ndo serem pessoas, atuariam ao lado do homem, como se pessoa
fisica fossem. E o que leciona MOREIRA ALVES (2005, p. 133):

(...) surge a concepcdo de que, ao lado do homem como pessoa fisica, ha certas
entidades abstratas que sdo, também, titulares do direito subjetivo. Mas, nesse
periodo, ndo se vai além do reconhecimento da existéncia das corporacdes. E
estranho ao direito cléassico o conceito de fundagdo.*

Até este periodo, os romanos entendiam que “quando um patriménio pertencia

a varias pessoas, o titular dele ndo era uma entidade abstrata — a corporagdo —, mas, sim, 0s

diferentes individuos que constituiam o conjunto, cada um titular de parcela dos bens”

(MOREIRA ALVES, 2005, p. 132).

' As corporagdes e as fundagdes sdo, segundo MOREIRA ALVES (2005), as duas espécies de pessoas juridicas. As primeiras referem-se ao
conjunto de individuos aqui ja mencionado, enquanto as segundas seriam bens aos quais a ordem juridica atribui personalidade. Nas
palavras do ilustre doutrinador: “As corporagdes sdo um conjunto de pessoas fisicas — ao qual a ordem juridica outorga personalidade —
que se reunem para a consecugdo de determinado objetivo. A corporagdo (pessoa juridica) ndo se confunde com os homens (pessoas
fisicas) que a integram. Tem ela patrimonio diverso do das pessoas fisicas que a formam; os atos da vida civil, que pratica por intermédio
de seu representante, revertem em seu beneficio ou em seu detrimento, e ndo no de cada uma das pessoas fisicas associadas; é, enfim,
independente das pessoas que a constituem, pois estas podem ser, total ou parcialmente, substituidas, sem que se extinga a corporagao.
As fundagdes sdo bens — aos quais a ordem juridica atribui personalidade — destacados do patrimdnio de uma pessoa fisica ou juridica, e
destinados a determinado escopo. Trata-se, portanto, de patrimonio personalizado, que ndo é de ninguém, sendo de si mesmo, ja que os
homens que o gerem ndo sdo proprietarios dele, mas, apenas, seus administradores. Para se admitir a existéncia da fundagdo é preciso
maior capacidade de abstragdo do que a necessaria para conceber a idéia de corporacdo. Com efeito, na fundagdo o patriménio é titular de
si mesmo, perseguindo o fim determinado por quem — pessoa fisica ou juridica — a instituiu.” (MOREIRA ALVES, 2005, p. 131-132)
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O surgimento da personalidade juridica decorre da concepg¢do do Estado como
um ente abstrato, distinto de seus cidad&os e, portanto, esta relacionado ao direito publico, e
ndo ao direito privado, como acentua MOREIRA ALVES (2005, p. 133):

Chegou-se a idéia da corporacéo gracas ao resultado de uma evolugdo que se inicia
no momento em que, ja no direito classico, 0s romanos passam a encarar o Estado
como entidade abstrata diversa do conjunto de seus cidaddos. A denominacdo
técnica que os textos ddo ao Estado, como pessoa, é populus romanus. Mas, para 0s
romanos, 0 Estado jamais entra em relacdo com os particulares em plano de
igualdade. As relacdes juridicas de que participa o Estado sdo — porque é ele
soberano — sempre disciplinadas pelo direito publico, e ndo pelo direito privado. (...)
Portanto, embora os romanos vejam no Estado um ser abstrato distinto de seus
cidaddos, ndo se pode considerar que seja essa a origem da concepcdo de pessoa
juridica de direito privado. Mas esse foi, sem ddvida, o passo inicial.

Ainda sem apresentar uma definicdo conceitual sobre a pessoa juridica, o

Direito Canonico utilizou o conceito para qualificar suas estruturas coletivas internas,
conforme ligdo de FRONTINI (2005, p. 95):

Pois bem, teve o Direito Candnico de lidar com inquestionavel realidade juridica das
estruturas coletivas, vale dizer, supra-individuais que emanavam da Igreja.

Veio, por af, um inequivoco acréscimo para a formulacio da teoria da personalidade
juridica, naturalmente sob a ética confessional inerente a concepgao da Igreja como
instituicdo de origem divina.

A relevancia da abordagem da personalidade juridica pelo Direito Canénico
residiria no reconhecimento da existéncia de pessoas juridicas em face do direito positivo.
Adotando a tese da pessoa juridica, a Igreja Catolica Apostolica Romana transpds para o
Codigo de Direito Candnico o reconhecimento interno de estruturas que formavam

verdadeiros centros independentes, nos termos de FRONTINI (2005, p. 95-96):

O Cadigo de Direito Can6nico de 1917 — contemporaneo, como se vé, de nosso
revogado Codigo Civil — oficializou o reconhecimento da existéncia de pessoas
juridicas no ambito da Igreja Catdlica Apostélica Romana.

De fato, esse arcabougo institucional de Direito Canénico ficou dotado, finalmente,
de contornos bastante claros, eis que passou a admitir expressamente, ao lado da
Igreja, pessoa moral de natureza divina, pessoas juridicas em face do direito positivo
candnico. [grifo do autor]

As pessoas juridicas de direito privado comecam a surgir na Idade Média, a
partir da necessidade da “criacdo de empresas econOmicas pelos comerciantes italianos
permitindo a conjugacdo de esforgos em prol de um fim comum” (GONCALVES, 2004, p.

35-36). A concepcdo de pessoa juridica que veio a permear a sociedade do século XIX era a
de que ela seria uma ficcdo, algo irreal, falso (GONCALVES, 2004, p. 36).

No Direito Brasileiro, o assunto foi positivado ja no Cédigo Civil de 1916, o

qual, sem seu artigo 13, dispunha:
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Art. 13. As pessoas juridicas sdo de direito publico, interno, ou externo, e de direito
privado.

O Codigo de Bevilaqua ja previa a existéncia das pessoas juridicas de direito

publico e as de direito privado, relacionando-as nos artigos 14 e 16, nos mesmos moldes do

que hoje pode ser encontrado nos artigos 41 e 44? do Cédigo Civil de 2002:

Art. 14. S8o pessoas juridicas de direito publico interno:

I. A Unido.

I1. Cada um dos seus Estados e o Distrito Federal.

I11. Cada um dos Municipios legalmente constituidos.

()

Art. 16. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

I. As sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literérias, as
associacdes de utilidade publica e as fundages.

I1. As sociedades mercantis.

Entretanto, até que se chegasse a tal codificacdo, foi grande a controvérsia

doutrinaria acerca da personalidade juridica. Teixeira de Freitas, no Esboco de Cadigo Civil,

tentou sistematizar a matéria, por mais que a sociedade juridica brasileira ainda ndo estivesse

preparada para a teoria, conforme descreve REQUIAO (2005, p. 389):

No famoso Esbogo de Cédigo Civil, Teixeira de Freitas, malgrado a imaturidade da
doutrina, sobretudo em nosso meio, apresentou a regulamentacdo das pessoas
juridicas, incluindo as sociedades na categoria de pessoas, mas ndo sem antes
advertir: ‘Pela primeira vez tenta-se, e, 0 que é mais, em um Cadigo, a temeraria
empresa de reunir em um todo o que ha de mais metafisico na jurisprudéncia’.

Teixeira de Freitas tratou de abordar especificamente as questdes da autonomia

patrimonial, a constituicdo de um ente distinto das pessoas que o integram e a forma de sua

representacdo. Todavia, a abordagem ndo foi suficiente para pacificar a matéria na doutrina,
nos termos do professor Rubens REQUIAO (2005, p. 389):

O Prof. Porchat defendia em artigos doutrindrios a tese da negativa de
personificagdo das sociedades comerciais, enfrentando a oposicdo de J. X. de
Carvalho de Mendonga. Outros juristas se digladiaram na controveérsia,
reacendendo-se a polémica no ensejo da discussdo do Projeto Clévis Bevilaqua, que
reconhecia as sociedades a personalidade juridica.

2 Conforme o Cédigo Civil de 2002:
Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito pablico interno:

I -a Unido;

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

111 - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas;
V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Art. 44. S&o pessoas juridicas de direito privado:

| - as associacdes;

Il - as sociedades;

111 - as fundagdes.

IV - as organizagdes religiosas;
V - os partidos politicos.
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O nosso Cadigo Civil de 2002, conforme ressaltado, reconhece a relevancia
juridica desses grupos de pessoas e as enumera nos artigos 44 e 45, citados acima. Entretanto,
também ndo adentra no conceito de pessoa juridica, tarefa relegada a discussdo doutrinaria.

1.1.2. Teorias sobre a personalidade juridica

De acordo com Pontes de Miranda, o conceito de pessoa, enquanto sujeito de
direitos, ndo corresponde tdo somente a ser humano, sendo possivel que ele abarque entidades
as quais o direito atribuiria personalidade juridica (MIRANDA, 2000, p. 210):

Né&o s0 o ente humano tem personalidade. Portanto, ndo sé ele é pessoa. Outras
entidades podem ser sujeitos de direito; portanto ser pessoa, ter personalidade. A tais
entidades, para se ndo confundirem com as pessoas-homens, da-se o nome de
pessoas juridicas, ou morais, ou ficticias, ou fingidas. Em verdade, de modo nenhum
se fingem: a personalidade juridica € atribuida pelo direito; é o sistema juridico que
determina quais sdo os entes que se tém por pessoas.
Oksandro GONCALVES (2005, p. 29) classifica as diversas teorias que
estudaram a natureza juridica da pessoa juridica, destacando as teorias da ficcdo, da

equiparacdo, organica e a da realidade técnica ou juridica.

A teoria da ficcdo parte do pressuposto de que apenas o homem ¢é sujeito de
direitos, sendo as pessoas juridicas entes ficticios aos quais o direito atribui o exercicio de

direitos patrimoniais (REQUIAOQ, 2005). Expoente dessa doutrina seria Savigny.

A teoria da equiparacdo considera que as pessoas juridicas consistiriam em
uma massa de bens a qual o tratamento dispensado pelo ordenamento juridico seria idéntico

aquele destinado as pessoas fisicas ou naturais. Conforme MIRANDA (2000 p. 346):

A teoria de A. Brinz (Lehrbuch, I, 3% Ed., 224 s.) negou a pessoa juridica,
substituindo-a pelo patriménio destinado a fim, o que equivalia a cancelar-se um dos
termos da relagdo juridica e mergulhar-se em um ontologismo desesperado.
Consequiéncia: existiriam direitos sem sujeito.
A teoria organica op0e-se as duas acima descritas na medida em que considera
a pessoa juridica como uma realidade idéntica a das pessoas fisicas. Deixa de ser considerada
como conseqiiéncia de um regramento juridico e é vista como um organismo real, que possui
existéncia em si mesmo (GONCALVES, 2005, p. 30). Doutrinador cujo destaque na defesa

desta posicdo era notorio foi Gierke.

Situando-se como meio termo entre as teorias da realidade e da fic¢do, a teoria
da realidade técnica ou juridica possui uma formacédo eclética e seus adeptos admitem que

somente a pessoa fisica constituiria uma realidade, sendo a pessoa juridica um atributo
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outorgado pelo Estado a determinados entes em razdo de uma situacdo fatica determinada.
Nos termos de (GONCALVES, 2005, p. 30).

A teoria da realidade técnica ou juridica, de formacéo eclética, admite que somente a
pessoa fisica é realidade, contudo, a pessoa juridica ndo é uma ficcdo, mas uma
“investidura, um atributo, que o Estado defere a certos entes, havidos como
merecedores dessa situacdo. O Estado ndo outorga tal predicado de maneira
arbitraria e sim, [sic] tendo em vista determinada situacdo, que ja se encontra
devidamente concretizada”
Sistematizacdo distinta foi proposta por Federico de Castro y Bravo, em sua
obra La Persona Juridica. O doutrinador divide as teorias sobre a pessoa juridica em dois
grupos, de acordo com ‘“as questdes basicas que as envolvem: a questdo da existéncia

(realidade) e a questdo da sua esséncia” (apud GONCALVES, 2005, p. 30).

N&o entraremos, neste estudo, em discussdes mais profundas acerca das teorias
da personalidade juridica e suas conseqiéncias. Cabe-nos registrar, entretanto,
posicionamento de Fabio Konder Comparato e de Pontes de Miranda, que reconhecem que a
pessoa juridica somente nasce para o direito a partir do momento em que este atribui
determinadas caracteristicas a uma situacao fatica - o que ocorreria até mesmo com o conceito

de pessoa fisica.

De acordo com Fabio Konder Comparato (COMPARATO; SALOMAO
FILHO, 2008, p. 344):

O que ndo se pode perder de vista é o fato de ser a personalizagdo uma técnica
juridica utilizada para se atingirem determinados objetivos praticos — autonomia
patrimonial, limitacdo ou supressdo de responsabilidades individuais — néo
recobrindo toda a esfera da subjetividade, em direito. Nem todo sujeito de direito é
uma pessoa. Assim, a lei reconhece direitos a certos agregados patrimoniais, como o
espolio ou a massa falida, sem personaliza-los.

Pontes de Miranda e Fabio Konder Comparato concordam ao dizer que as
pessoas juridicas, tais como as pessoas fisicas, nada mais seriam do que cria¢bes do direito,
que lhe “atribui direitos, deveres, pretensdes, obrigacdes, acdes e excegdes a entes humanos
ou a entidades criadas por esses, bilateral, plurilateral (sociedade, associacdes), ou
unilateralmente (fundagdes)” (MIRANDA, 2000, p. 345). E o que ensina Pontes de
MIRANDA (2000, p. 345):

A discussdo sobre serem reais, ou ndo, as pessoas juridicas é em torno de falsa
questdo: realidade, em tal sentido, é conceito do mundo fatico; pessoa juridica é
conceito do mundo juridico. (...) as teorias sobre a pessoa juridica ai se situam; séo
perspectivas do mundo fatico, que apanham parte do mundo juridico, mas somente
porque o conceito de pessoa juridica é conceito do mundo juridico.
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A doutrina passa a distanciar a pessoa juridica da realidade, reconhecendo-a
ndo como um ente dotado de existéncia por suas proprias qualidades, mas sim como uma

mera qualidade atribuida pelo direito a uma determinada situacéo féatica.

Essa abstracdo do conceito de personalidade juridica, por sua vez, torna mais
ténue os contornos da sociedade, cuja definicdo serd encontrada no texto legal. Dessa
maneira, facilita-se a sua desconsideracdo, uma vez que a discussdo perpassaria a mera

previsdo legal da hip6tese. E o que ressaltaremos no préximo topico.

Cabe, antes, entretanto, ressaltar que a doutrina admite hoje passarmos por uma
crise da pessoa juridica, marcada pela revisdo critica do conceito de pessoa juridica e
influenciada pelo reconhecimento do controle societario como fendmeno insuprimivel da
realidade juridica (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 319):

No plano tedrico, rejeitam-se as explicagdes tradicionais do instituto, consideradas
mais ou menos viciadas de “essencialismo”. No campo das soluc@es problematicas,
avulta a corrente propugnadora do afastamento da separacdo patrimonial, conforme

as circunstancias, em nome da equidade.
Trata-se de um processo decorrente da mudanca paradigmaética orientada ao
normativismo, quando o conjunto de normas surge como Unico elemento seguro da realidade
juridica, em oposicdo ao subjetivismo, como bem delimitam COMPARATO e SALOMAO

FILHO (2008, p. 320):

As idéias de liberdade e de vontade individual autbnoma revelaram-se, desde logo,
nessa perspectiva critica ou cientificista, como dados pouco seguros sobre que
fundar a ciéncia do direito. O Unico elemento concreto da realidade juridica
afigurava-se o chamado direito objetivo, isto é, o conjunto de normas.

Essa mudanca ocorre naturalmente e, conforme Calixto Saloméo Filho, denota,
na realidade, uma “continuidade entre a pandectistica e o positivismo normativo”
(COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 321). Na medida em que o fundamento do
direito passa a ser identificado em um sistema racional e auto-integrado, voltado para a
disciplina das relacGes intersubjetivas, o direito deixa de ser visto como consequéncia de

construcdo historico-exegética e passa a ser reconhecido como construcio logica. E o que
ressalta o doutrinador (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 321):

Assim, a passagem da idéia de direito subjetivo ao objetivo (tipico do positivismo
normativo Kelseniano), ainda que represente uma inversao de perspectiva, se faz de
maneira quase que natural dentro de um ambiente que ja privilegiava a légica em
detrimento dos elementos humanos, historicos e valorativos.
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A crise a que se referem tais doutrinadores possui como cerne o distanciamento
dos conceitos de pessoa juridica e de direito subjetivo, que acarretou o esvaziamento daquele.
A pessoa juridica passa a ser vista como mera criacdo da ordem juridica, a qual a lei atribui
um universo de direitos e deveres. Esvazia-se 0 conceito de pessoa juridica, portanto, de
significado e de contetido (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 350):

N&o parece errado, conseqiientemente, concluir afirmando que o processo de
abstracdo do conceito de pessoa juridica, que permitiu a extensdo da sua aplicacao a
um numero sempre maior de situacdes juridicas, acabou paradoxalmente levando ao
esvaziamento do conceito e a reducdo de sua utilidade.
Dai a necessidade, para reviver e tornar Util o conceito de pessoa juridica, de dar-lhe
um substrato real, com a atribuicdo de interesse préprio a pessoa juridica.
A partir do momento em que deixa de ser vista como elemento do mundo
fatico e passa a ser vista apenas como resultado de uma estrutura normativa e a lei se torna a
razdo de existir da pessoa juridica, o legislador torna-se todo poderoso para dispor sobre
quando e como deverd ser mantida a sua autonomia. Essa abstracdo propicia a
desconsideracdo da personalidade juridica, na medida em que as sociedades deixam de ser
vistas como entes nos quais a intervencdo em sua personalidade restringir-se-ia a hipoteses
excepcionais, pois interferiria na propria esséncia da pessoa juridica. Quando a esséncia da
personalidade juridica passa a ser encontrada na lei, as razdes econémicas ou histdricas

deixam de ser relevantes para defender-se a sua manutencao.

1.2 Pessoa juridica e separacao patrimonial: socializacao do investimento e do risco

A personalidade juridica possui, ainda, uma outra fungdo: “instrumentalizar a
responsabilidade limitada dos socios” (FRAZAO, 2011, p. 18). Ao garantir a separagio
patrimonial, a pessoa juridica permite que se distinga o patriménio social daquele de seus
socios. Dessa maneira, a personalidade possibilita a construcdo do conceito de limitacdo de

responsabilidade, cuja origem remonta a exploracdo colonial do século XVII.

A limitacdo da responsabilidade surge como instrumento para viabilizar a
socializacdo do investimento e do risco empresarial. Sem tais elementos, dificilmente haveria
incentivo suficiente para que pessoas fisicas investissem em grandes empreendimentos como
a época eram as grandes navegacdes, atividade de alto custo e risco. Como ensina FRAZAO
(2011, p. 18):

Diante dos altos riscos inerentes as grandes navegagdes, era imperioso encontrar
solucdo que possibilitasse a reunido de expressivas quantidades de capital para fazer
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frente a tais empreendimentos. Nesse contexto, a responsabilidade limitada de todos
os sdcios foi vista como forma de viabilizar a socializacdo do investimento e do
risco empresarial.
A socializacdo dos riscos e do investimento é essencial para propiciar o
desempenho de atividades cuja complexidade e alto custo afastariam o interesse de

particulares em desenvolvé-las.

A limitacdo da responsabilidade do s6cio ao montante investido permite-lhe ter
exata no¢do de quanto de seu capital estara arriscando em determinada empreitada. Ao ter
certeza de que sua propriedade particular ndo seré utilizada para quitar divida da sociedade, o
empreendedor tende a sentir-se mais seguro a investir. Conforme leciona FRAZAO (2011, p.
18):

A socializacdo do investimento decorria do fato de que, por meio da
responsabilidade limitada, qualquer um, mesmo que ndo pertencesse a classe
mercantil, poderia investir na companhia sem comprometer o seu patriménio pessoal
e ainda com a possibilidade de facil alienacdo de suas participacGes societarias, que
estariam consubstanciadas em titulos — as agbes — de facil circulagéo.

Ademais, a limitacdo da responsabilidade, ndo obstante acarrete uma redugéo
na garantia dos credores sociais, uma vez que restringe o capital responsavel pelo pagamento
das dividas da pessoa juridica a sua propriedade, ndo acarretara um resultado negativo a
coletividade. A socializagdo dos riscos decorre da compreensdo de que as atividades
mercantis trazem beneficios a toda a coletividade, o que justificaria tal limitacdo. Neste

sentido, FRAZAO (2011, p. 18):

J4 a socializagdo parcial do risco era conseqliéncia do reconhecimento implicito de
que as atividades mercantis beneficiavam a sociedade como um todo, motivo pelo
qual, se a companhia ndo tivesse patriménio para responder pelas suas dividas, os
credores suportariam o prejuizo, pois ndo mais teriam o patriménio pessoal dos
sOcios ou dos gestores como garantia.
Atualmente, a separacao patrimonial e respectiva limitacdo da responsabilidade
é relativizada e passa até mesmo por um processo de revisdo. Enquanto alguns doutrinadores
defendem que ela somente deve ser afastada em casos excepcionais, outros se posicionam
pela completa inadequacdo do instituto, sustentando que o patrimdnio pessoal do sécio deve

responder por toda e qualquer divida da sociedade.

N&o concordamos com este posicionamento. Consideramos que a supressao da
separacdo patrimonial significaria um retrocesso ao direito societario e a economia,
inviabilizando a grande maioria — se ndo a completude — dos projetos que demandem maior

capital.
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A supresséo da limitacdo da responsabilidade teria efeito imediato sobre a
socializacdo do capital e dos riscos, impedindo-a. Desestimularia a participacdo de
investidores em empreendimentos arriscados, bem como impediria a formacéo de empresas
cuja geréncia ndo seja exercida por todos os que detenham quotas ou ag¢des, uma vez que a ma
gestdo acarretaria ndo s6 a perda do capital investido, como também a possibilidade de

comunicacdo da divida da sociedade com o patriménio do investidor.

O aumento dos riscos gerados por essa medida teria grande impacto sobre o
mercado de capitais, uma vez que este se calca na democratizacdo e socializagdo do capital. O
retorno a responsabilidade ilimitada e solidaria dos sécios pelas obrigacGes sociais impediria a
adocdo dos atuais modelos de sociedade anénima e limitada, cuja importancia para a
economia é inquestionavel e que podem ser considerados como 0s tipos societarios mais

facilmente encontrados hoje.

Entretanto, a relativizacdo parcial e pontual da personalidade juridica mostra-se
medida razoavel, razdo pela qual é adotada por nossos tribunais. Conforme demonstraremos
adiante, a desconsideracdo da personalidade juridica — assim como sua forma inversa — atua
afastando, prioritariamente, a autonomia patrimonial da sociedade. Afasta-a para atingir
patrimdnio que ndo constitui, a0 menos diretamente, garantia aos credores, por ndo pertencer

ao titular da divida.

1.3 As sociedades no Direito Brasileiro

Apresentados 0s conceitos acima, cabe realizar, ainda, uma breve analise dos
tipos de sociedades admitidos em nosso direito. O estudo de suas caracteristicas sera
fundamental quando analisarmos a desconsideracdo da personalidade juridica inversa e sua

compatibilidade com a idéia de sociedades de pessoas e de capitais.

De inicio, cabe observarmos que o artigo 981 do Codigo Civil de 2002

apresenta a seguinte definicdo de sociedade:

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam
a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados.

Nos temos desse dispositivo legal e de acordo com o que ressalta REQUIAO a

palavra sociedade deve ser compreendida como designando a reunido de pessoas com fim
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econdmico. Podem ser elas civis ou comerciais, conforme destinadas a préatica de atos civis ou
de empresa (REQUIAO, 2008, p. 371):

Nessa ordem de pensamento destinariamos a palavra sociedade para designar a
entidade constituida por varias pessoas, com objetivos econémicos. Em virtude da
diversificagdo do direito privado (dicotomia), em direito civil e direito comercial,
seriam as sociedades de uma ou outra natureza, conforme seu objeto: sociedade
comercial para a pratica constante de atos de comércio; sociedade civil, para a
pratica de atos civis com fins econdmicos (p. ex.: uma sociedade imobiliaria).

O artigo 982 do Cddigo Civil apresenta a definicdo das sociedades

empresarias:

Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem
por objeto o exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a registro (art.
967); e, simples, as demais.
Em seu livro Curso de Direito Comercial, Rubens Requido analisa a
classificagdo das sociedades comerciais e apresenta como critérios de sistematizacdo: a
responsabilidade dos socios; a personificacdo; forma do capital; estrutura econdmica; e

objeto.

Fabio Ulhoa Coelho (2003) apresenta critérios um pouco distintos,

classificando as sociedades também quanto ao regime de constitui¢ao e dissolucdo.

Para os fins deste estudo, nos ateremos ao critério da estrutura econémica, que
distingue as sociedades em sociedades de pessoas e sociedades de capitais, pois permitira que
posteriormente efetuemos uma analise especifica quanto a aplicacdo da desconsideragdo da

personalidade juridica inversa a esses tipos societarios.

A diferenca entre estes tipos de sociedade reside na relevancia dos atributos
pessoais do socio para a consecucdo do objeto social. Nos termos de COELHO (2003, p.
121):

Ha sociedades em que os atributos individuais do sécio interferem com a realizagao
do objeto social e ha sociedades em que ndo ocorre esta interferéncia. Em algumas a
circunstancia de ser o s6cio competente, honesto ou diligente tem relevancia para o
sucesso ou fracasso da empresa, ao passo que em outras, tais caracteristicas
subjetivas decididamente ndo influem no desenvolvimento do objeto social.

As sociedades de pessoas possuem como caracteristica a relevancia dos
atributos subjetivos do socio para a realizacdo do objeto social. A atuacdo das pessoas fisicas
terd influéncia direta sobre o destino da sociedade e suas qualidades pessoais serdo aptas a
definir o sucesso ou fracasso da pessoa juridica. Em virtude dessa circunstancia, a escolha dos

socios é fundamental, conforme destaca COELHO (2003, p. 121):
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(...) quando as particularidades individuais dos socios podem comprometer o
desenvolvimento da empresa a que se dedica a sociedade, os integrantes desta
devem ter garantias acerca do perfil de quem pretenda fazer parte do quadro
associativo.

Em virtude dessa caracteristica, para que um dos socios aliene sua participacao
societéria a terceiro estranho a sociedade, devera antes obter a anuéncia dos demais socios.
Essa medida objetiva evitar que uma pessoa fisica cuja participacdo na sociedade € indesejada

passe a integrar o quadro de socios apds adquirir quotas de um ex-socio.

S&o sociedade de pessoas as sociedades em nome coletivo, sociedades em
comandita simples, sociedades de capital e industria, sociedades em conta de participacdo e
sociedades limitadas (REQUIAO, 2008, p. 376).

As sociedades nas quais as caracteristicas individuais dos socios nédo interferem
sdo chamadas de sociedades de capitais. Nelas, é possivel ocorrer a dissociacdo entre o
capital e o poder de controle da empresa (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008)°, o que
diminui a relevancia das qualidades pessoais dos socios para a consecu¢do do objeto social.

Sao exemplos a sociedade andnima e a sociedade em comandita por agoes.

No Brasil, a estrutura das sociedades de capital foge um pouco a essa estrutura
e o distanciamento entre poder de controle e capital ndo é tdo claro. Conforme leciona
COELHO (1999, p. 6):

No Brasil, as companhias sempre foram, e ainda sdo, muito diferentes das dos
Estados Unidos, no que diz respeito ao poder de controle. De um lado, é
significativa a presenca de subsidiarias de empresas sediadas nos paises centrais do
sistema capitalista. O seu capital social representa, basicamente, o investimento da
multinacional no pais, e, assim, encontram-se sob o controle totalitario da matriz.
Por outro lado, as companhias constituidas por iniciativa de capitalistas brasileiros
costumam reproduzir a cultura empresarial centralizadora e assumem, muitas vezes,
a forma de empresas familiares, em que se sobrepdem lagcos de parentescos e
relacdes societarias. Ademais, o mercado de capitais brasileiro ndo possui a tradi¢do
e solidez de outros, de modo que a disperséo das a¢des ndo € fato corriqueiro. Como
anota Nelson Eizirik, entre nos, a abertura das sociedade andnimas é instrumento de
capitalizagdo, e ndo leva ao que se poderia chamar de ‘democratizagio da
propriedade empresarial’. Em outras palavras, na economia brasileira, predomina a
modalidade totalitaria de poder de controle. O controle majoritario, principalmente o
partilhado entre acionistas participes de acordo, pode ser identificado em algumas
companhias abertas, e acentuou-se com as privatizagfes dos anos 1990. N&o se
encontra, no Brasil, nimero significativo de companhias sob controle minoritario, e
nenhuma sob o gerencial.

® Também Fabio Ulhoa Coelho aborda a quest&o: “O real mérito do trabalho [A moderna sociedade anénima e a propriedade privada, 1932,
Adolf A. Berle Jr. e Gardiner C. Means] estd mesmo na identificagdo da sociedade anénima como o instrumento de dissociacdo entre a
propriedade da riqueza produtiva (os bens de produgéo) e o seu controle, no interior da organizagdo empresarial capitalista. (...) Em outros
termos, a sociedade an6nima possibilita ao empreendedor organizar e controlar uma atividade econdmica, sem dispor dos recursos
necessarios a sua implementagéo, nem mesmo da maior parte destes” (COELHO, 1999, p. 4).
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Diferentemente das sociedades de pessoas, nas sociedades de capitais, em
razdo da auséncia de interferéncia dos elementos subjetivos na realizagdo do objeto social, a

alienacdo de quotas independe da anuéncia dos demais sdcios.

A classificacdo de uma sociedade como de pessoa ou de capital serd de grande
importancia ao estudarmos a desconsideracdo da personalidade juridica inversa. A primeira
vista, parece ser muito mais provavel identificarmos a existéncia de confusdo patrimonial
entre a pessoa juridica e seu socio quando hd uma maior comunh&o de elementos entre eles e
este possui maior poder de influenciar o destino daquela. Dessa maneira, a sociedade de
pessoas seria 0 tipo societario mais vulneravel a essa confusdo, quando comparada a

sociedade de capital.

A dissociagdo entre controle e capital, caracteristica das sociedades anonimas,
dificulta a utilizacdo fraudulenta deste tipo de pessoa juridica pelo socio que pretenda blindar
seu patriménio pessoal. Essa afirmacéo ainda se mantém, ainda que por outro motivo, mesmo
para 0 modelo brasileiro das sociedades anénimas, no qual essa dissociacdo ndo € téo clarae a
sociedade é comumente gerida pelo controlador majoritario ou totalitario.* Nessa situacéo, a
propria estrutura organica das sociedades andnimas impede ou dificulta essa confusédo

patrimonial.

Abordaremos essa questdo novamente ao estudarmos 0s requisitos para

aplicacdo da desconsideracao inversa.

* O conceito de poder de controle e suas formas de exercicio serdo estudados no Capitulo 1lI, ao tratarmos da desconsideragdo da
personalidade juridica inversa.
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CAPIiTULO II — DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1 Introducao

A autonomia patrimonial entre os bens e direitos dos socios e dos bens e
direitos da pessoa juridica foi erigida como meio para propiciar o exercicio da atividade
econdmica. Atribui-se, com tal diferenciacdo, seguranca aos empresarios, na medida em que
seus bens pessoais nao serdo utilizados, em condi¢fes normais, para saldar dividas da pessoa
juridica.

No entanto, constatou-se que a separacdo entre 0 acervo patrimonial da
empresa e 0 de seus socios deu margem a desvirtuacdo da personalidade juridica, na medida
em que tal autonomia estava sendo utilizada pelos socios para viabilizar a perpetracdo de

fraudes e atos ilicitos.

Diante de tal fato, a partir de decisdes judiciais proferidas nos Estados Unidos
da América, na Inglaterra e na Alemanha, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica foi se popularizando (COELHO, 2003).

O leading case que teria atribuido maior relevancia a teoria teve palco na
Inglaterra em 1897, conforme BASTOS (2003, p.3). No caso Salomon vs. Salomon Co., a
House of Lords considerou ndo ser cabivel a desconsideracdo por ndo ter se verificado a
ocorréncia de fraude. A decisdo do tribunal alterou a de primeira instancia, a qual,
considerando existir confusdo patrimonial entre os bens da empresa e de seu socio, aplicou a
desconsideracdo da personalidade juridica (BASTOS, 2003). Apesar de ndo ter sido mantida,
a decisdo do magistrado singular acabou ganhando repercussdo e € hoje considerada por
grande parte da doutrina o marco inicial da disregard doctrine. Cabe ressaltar, todavia, que
em 1892 ja havia sido julgado nos Estados Unidos o caso States versus Standard Qil Co., 0

qual ndo teve a mesma repercusséo que o litigio inglés (KEMPKES, 2010 p. 160).°

® Anterior ainda ao caso States versus Standard Oil Co., KOURY destaca o julgamento do caso Bank of United States versus Deveaux, no
qual o “Juiz Marshall, com a inten¢do de preservar a jurisdi¢do das cortes federais sobre as corporations, j& que a Constituigdo Federal
americana, no seu artigo 3° secdo 2% limita tal jurisdicdo as controvérsias entre cidaddos de diferentes estados, conheceu da causa”
(KOURY, 1998, p. 64). De acordo com a doutrinadora, este, e ndo o caso Salomon vs. Salomon Co., deve ser considerado como o leading
case da disregard doctrine. KOURY ressalta, ainda, citando Verrucoli, que o caso do Sr. Salomon “teve, na verdade, uma influéncia bastante
negativa sobre a possibilidade de desenvolvimento da Disregard Doctrine no Direito inglés, a ponto de o principio da separacdo de
subjetividades juridicas e de responsabilidade patrimonial nele consagrado vir sendo rigorosamente aplicado desde entdo, salvo algumas
excecdes" (KOURY, 1998, p. 65). De qualquer maneira, consideramos que 0 caso States VS. Standard Oil Co. ndo diminui a importancia do
caso Salomon vs. Salomon Co., sendo irrelevante a disputa doutrinaria acerca de qual caso seria considerado como o prélogo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica.
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Como veremos, grande parte da doutrina considera a fraude como um dos
principais parametros para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Esta
particularidade é ressaltada por Fabio Ulhoa Coelho, para quem a teoria “autoriza o Poder
Judiciario a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica, sempre que ela tiver sido

utilizada como expediente para a realiza¢ao de fraude” (COELHO, 2003, p. 126).

2.2 Caracteristicas

A necessidade de combater a fraude e 0 abuso de direito fez com que nosso
ordenamento juridico reconhecesse a possibilidade do afastamento do principio da autonomia
patrimonial para atingir “os verdadeiros praticantes dos atos danosos, surpreendendo uma
realidade que se encontra subjacente, imputando efeitos juridicos alem daquele sujeito a que
se destinou originariamente” (GONCALVES, 2004, p. 45).

A origem da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, segundo
MUSSALEM (2004, p. 185), estaria relacionada aos paises com tradicdo no sistema da
common law. A estrutura do direito anglo-saxdo permitira uma maior maleabilidade dos
institutos, ao contrario do que ocorre no sistema romano-germanico. E o que ressalta a autora
(MUSSALEM, 2004, p. 185):

Isso porque nesse sistema juridico [de common law] as regras de direito sdo menos
abstratas que as regras de direito da chamada “familia romano-germanica” da qual o
Brasil ¢ filiado. Em nosso sistema juridico, o instituto da pessoa juridica é bastante
solido e “quase que inatingivel”, no dizer de Flavia Lefévre Guimaraes.
A auséncia de normas de carater generalizante propiciaria ao direito anglo-
saxdo o ambiente no qual seria possivel a relativizacdo da personalidade juridica. Neste
contexto, conforme descrito acima, ocorre em 1897 o julgamento do caso Salomon VS.

Salomon Co.°

® Conforme BASTOS (2003, p. 3-7): Aron Salomon era um homem rico, em julho de 1892. Produtor de sapatos e botas, exercia 0 comércio
através de uma empresa denominada A. Salomon CO, em Hight Street, Whitechapel, onde possuia grandes armazéns e o estabelecimento
propriamente dito. Estava no ramo hha 30 anos. Comecando seu comércio com um pequeno capital, gradualmente construiu um préspero
negdcio, possuindo bom crédito e boa reputacéo.

Seus créditos suplantavam, em muito, seus débitos e, segundo Lord Macnaghten, em suas razdes de voto (...) ‘poderia, a época, ter vendido
seu negocio e colocado em seu bolso £ 10,000.00°.

Entretanto, Mr. Salomon néo queria se aposentar pois havia a mulher, mais cinco filhos e uma filha, sendo que quatro dos filhos ja estavam
trabalhando com o pai. O mais velho era o gerente do negécio. Os filhos ndo eram sdcios, eram apenas empregados e, provavelmente,
descontentes com essa situagéo, pressionavam o pai para Ihes dar uma participagdo na empresa (...).

Devido a essas pressdes familiares, Mr. Salomon transformou sua companhia numa ‘limited stock company’, pois aumentaria seu negdcio e
proveria sua familia. Esses foram os motivos que levaram Mr. Salomon a mudar o escopo de sua vida profissional.

A nova companhia (limited stock company) foi constituida e os subscritores das ‘agdes’ foram ele, sua mulher e cinco de seus filhos maiores.
Os subscritores do capital nomearam Mr. Salomon e dois de seus filhos mais velhos como diretores.

()
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Apesar de, ao final, ndo haver sido desconsiderada a personalidade juridica da
empresa do Sr. Salomon, o0 caso tragou a possibilidade de retirar-se o véu da pessoa juridica

de maneira a evitar a pratica de fraude.

Em conferéncia ministrada na Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parang, intitulada Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade Juridica,
originalmente publicada na RT 410, de dezembro de 1969, e mais recentemente republicada
na mesma Revista dos Tribunais, em setembro de 2002, o0 mestre Rubens Requido ressaltou
aspecto pratico da problematica da desconsideracgéo:

E assim, tanto nos Estados Unidos, na Alemanha ou no Brasil, é justo perguntar se o
juiz, deparando-se com tais problemas [resultados injustos e contrarios ao direito
decorrentes da autonomia patrimonial], deve fechar os olhos ante o fato de que a
pessoa juridica é utilizada para fins contrarios ao direito, ou se em semelhante
hipotese deve prescindir da posicdo formal da personalidade juridica e equiparar o
s6cio e a sociedade para evitar manobras fraudulentas. (REQUIAO, 2002, p. 753)

Citando o caso Montgomery Web Company vs. Dienelt e valendo-se das
discussdes nele travadas, Rubens Requido sustentou a aplicagdo da doutrina e afirma que a

“solucao hd de ser sempre a de que ‘nada existe que nos obrigue a semelhante cegueira

juridica” (REQUIAO, 2002, p. 753). Dessa maneira, a desconsideracdo da personalidade

Por um acordo datado de 2 de agosto de 1892, o negdcio do Sr. Salomon foi transferido para a nova companhia. O prego fixado pelo contrato
foi devidamente pago. Entretanto, o preco colocado no documento dando valor a transagéo foi exorbitante.

()

Mr. Salomon vendeu seu negécio a nova companhia por mais de £ 38,000 (o0 que era um valor superestimado a época). Parte do valor da
compra foi pago com 20.000 cotas integralizadas no valor de £1, e a companhia também emitiu em seu favor debéntures no valor de £10,000
(ele permitiu que £10,000 do valor da compra permanecessem devidos a ele e assegurados por uma hipoteca dos bens da companhia).

As debéntures foram em nimero de 100, no valor de £100 cada uma, todas em favor do Sr. Salomon, que, dando-as em garantia, obteve um
empréstimo do Sr. Broderip. Em fevereiro de 1893, parte das debéntures originais foi cancelada e, em substituicdo e com o consentimento do
Sr. Salomon como beneficiario, novas debéntures foram emitidas no mesmo valor em favor do Sr. Broderip, para pagar o empréstimo com
juros de 8% a.a.

A companhia teve uma vida curta. Ap6s sua criacéo, iniciou-se um periodo de depressdo no mercado de botas e sapatos, assim como greves
no setor. Sendo os contratos comerciais da companhia com érgédos publicos a principal receita do Sr. Salomon, foram estes divididos entre
varios competidores. As tentativas de levar o negécio adiante lotaram os armazéns da companhia com estoques ndo vendidos.

Os juros das debéntures adquiridas pelo Sr. Broderip ndo foram pagos. O Sr. Broderip ingressou em Juizo para cobrar seu crédito (...). Ap6s,
veio a liquidagdo da companhia e a venda de seus ativos. O Sr. Broderip teve seu crédito satisfeito, todavia, havia ainda a pagar as outras
debéntures de propriedade do Sr. Salomon e os credores quirografarios (sem garantias).

O liquidante defendeu a companhia, alegando que o calor do negécio transferido aquela havia sido superfaturado e, portanto, era uma fraude.
O Juiz Vaughan Williams J., da Court of Appeal, considerou que o acordo de agosto de 1892 e a emissdo de debéntures para o Sr. Salomon
havia sido uma fraude para possibilitar a ele continuar com os neg6cios em nome da companhia com responsabilidade limitada, contrario ao
entendimento da Companies Act de 1862, e obter preferéncia sobre os credores.

Houve apelagdo para a House of Lords. Lord Halsbury L.C. entendeu ser indiscutivel que, quando a companhia é legalmente incor porada,
deve ser tratada como um ente diferente, com seus direitos e obrigagfes e que os motivos daqueles que a constituiram sdo absolutamente
irrelevantes na discusséo dos direitos e obrigages. Assim declarou seu voto:

()

Vanghan Willians J. me parece ter utilizado do argumento que a companhia (que para esse propoésito ele assumiu ser uma entidade legal)
foi fraudada na compra do negécio de Aron Salomon porque, assumindo que o preco pago pelo negdcio foi exorbitante, do que eu néo estou
convencido, mas assumindo que tenha sido o Juizo inferior deveria cogentemente observar que, quando todos os quotistas tém conhecimento
sobre as condi¢des da compra, é impossivel se alegar que a companhia tenha sido fraudada.

O apelante, em minha opinido, nao fez nem pretendeu fazer nada desonesto, mas apenas sofreu uma grande ma sorte nos negécios sem
culpa. [grifo do autor]”
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juridica teve seu reconhecimento ampliado, encontrando-se hoje positivada em nosso Codigo
Civil.’

O objetivo da disregard doctrine é evitar 0 mau uso da pessoa juridica,
punindo-se diretamente aqueles que buscaram beneficiar-se de sua estrutura formal. Nas
palavras de COELHO, a “desconsideracao ¢ instrumento de coibi¢do do mau uso da pessoa
juridica; pressupde, portanto, o mau uso” (COELHO, 2003, p. 127). Nota-se, com tal
afirmativa, que nossa doutrina ndo admite que se desconsidere a personalidade juridica salvo
em casos em que seja verificado um desvirtuamento em sua utilizagdo — néo seria possivel
aplicar-se, portanto, a desconsideracdo simplesmente em decorréncia do inadimplemento de

obrigacdes.

A aplicacéo da disregard doctrine é fundamentada a partir do reconhecimento
de que o principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas ndo possui carater absoluto.
Relativiza-se o principio e torna-se ineficaz a personificagdo no caso concreto. Conforme
leciona MUSSALEM (2004, p. 183)

Desconsideracdo da personalidade juridica significa tornar ineficaz, para o caso
concreto, a personificagao societaria, atribuindo-se ao s6cio ou a sociedade condutas
que, se ndo fosse a superacdo, seriam imputadas a sociedade ou ao sdcio,
respectivamente.

Com a desconsideracao, torna-se possivel saldar o crédito dos credores que, de
outra forma, ndo receberiam o pagamento devido. Ao ultrapassar a esfera patrimonial da
pessoa juridica a disregard doctrine acaba por atingir o patrimdnio daquele que se
beneficiaria com a fraude ou com o abuso do direito, escondendo-se sob o “manto da

personificagao” (GONCALVES, 2004, p. 55).

Nos termos de Calixto Salom3o Filho (COMPARATO; SALOMAO FILHO,
2008, p. 478), a nocdo de beneficiado ndo abrange tdo somente as pessoas fisicas, mas

também se vislumbra a possibilidade de ser outra pessoa juridica:

Assim, em uma sociedade isolada, a desconsideracdo atingird o patriménio do
controlador e ndo do administrador que executou suas ordens. Em uma sociedade
pertencente a um grupo em que o beneficio foi transferido a outra sociedade
controlada e ndo & holding, serd aquela e ndo esta Ultima a ser atingida pela
desconsideracao.

N&o sdo todos os atos da pessoa juridica que serdo considerados invalidos pelo

direito, ao aplicar a disregard doctrine. Tampouco seria a propria constituicdo da pessoa

" Em nosso sistema juridico, a desconsideracdo da personalidade juridica estd prevista no Cédigo Civil (Lei n°. 10. 406/ 2002), na
Consolidagdo das Leis do Trabalho (Lei n°. 5.452/1943), na Lei Antitruste (Lei n° 8.884/ 1994), no Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
n°. 8.078/1990) e também na legislacdo ambiental (Lei n°. 9.605/ 1998).
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juridica considerada invalida. Na realidade, é pacifico em nossa doutrina que apenas 0s atos
objetos do mau uso permitiriam a incidéncia da desconsideracdo da personalidade,

“permanecendo a personalidade juridica valida para os demais atos realizados” (BASTOS,

2003, p. 11).
Fabio Ulhoa Coelho (2003, p. 127) tece comentarios neste mesmo sentido:

A desconsideracdo da Personalidade Juridica ndo atinge a validade do ato
constitutivo, mas a sua eficacia episddica. Uma sociedade que tenha a autonomia
patrimonial desconsiderada continua valida, assim como validos sdo todos os demais
atos que praticou. A separacdo patrimonial em relacdo aos seus socios é que nao
produzird nenhum efeito na decisdo judicial referente aquele especifico objeto da
fraude. (...) Por apenas suspender a eficacia do ato constitutivo, no episddio sobre o
qual recai o julgamento, sem invalida-lo, a teoria da desconsideracdo preserva a
empresa, que ndo serd necessariamente atingida por ato fraudulento de um de seus
socios, resguardando-se, desta forma, os demais interesses que gravitam ao seu redor

().
Essa preocupagdo em se preservar a pessoa juridica resulta na definicdo de

requisitos especificos para que a desconsideracéo seja adotada:

Pressuposto inafastavel da desconsideracdo da personalizacdo episddica da pessoa
juridica, no entanto, é a ocorréncia da fraude por meio da separacdo patrimonial.
Néo é suficiente a simples insolvéncia do ente coletivo, hipétese em que, ndo tendo
havido fraude na utilizacdo da separacdo patrimonial, as regras de limitacdo da

responsabilidade dos sdcios terdo ampla vigéncia. (COELHO, 2003, p. 127)
Fabio Konder Comparato (2008) apresenta um critério amplo para que se
identifique a possibilidade e a necessidade de desconsideracdo da personalidade juridica. A
partir da interpretacdo a contrariu sensu dos parametros para a atribuicdo da personalidade
juridica a sociedade, o autor defende que a incapacidade de se garantir, na organizacao criada,
a existéncia de centro autbnomo de decisbes fundamentaria a desconsideracdo da

personalidade.

Apesar de haver certas diferencas entre os doutrinadores quanto aos elementos
que, uma vez verificados, legitimariam a desconsideracao, as diferencas marcantes, conforme
leciona KOURY, dizem “respeito a sua utilizacdo pelas diferentes ‘familias’ de direitos,
especialmente a da common law e a romano-germanica” (KOURY, 1998, p. 79). A diferenga
entre o tratamento da desconsideracdo da personalidade juridica decorreria da “estrutura e da
desigual valoracdo de determinadas fontes de direito nessas duas ‘familias’”(KOURY, 1998,

p. 79).

Conforme ja ressaltado, enquanto o direito de origem romano-germanica
possuiria estruturas mais sélidas, encontrando na lei a principal fonte de direito, o sistema da

common law encontra essa fonte na jurisprudéncia. A auséncia de regras de fundo permitiria
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aos tribunais dos paises da common law aplicar a disregard doctrine “sempre que haja

necessidade de evitar solu¢ao anomala ou injusta” (KOURY, 1998, p. 80).

J& no sistema juridico romano-germanico, a aplicacdo da desconsideracdo teria

de estar, necessariamente, vinculada a normas enquadradas em um sistema juridico.®

E com base em tais caracteristicas que KOURY, utilizando-se de nomenclatura
trazida por Verrucoli, distingue a desconsideracdo propria da desconsidera¢do impropria, ou

indireta:

E facil perceber, entdo, que a disregard é um procedimento normal na common law,
onde é a analise do problema concreto que conduz a um principio especifico, sendo,
ao contrario, de dificil aplicacdo em sistemas juridicos fechados, pertencentes a
“familia” romano-germénica, como o brasileiro, em que se procura fixar um
principio de alcance geral que seja aplicavel ao caso em exame.

Por esse motivo, na common law, e, mais especificamente, no Direito norte-
americano, ocorre o que VERRUCOLI denomina de disregard propria e verdadeira,
considerando-se “...diretamente o substrato da pessoa juridica social — com imediata
imputacao aos socios de determinadas relagdes sociais ou de todas elas”.

()

Ao lado da disregard prépria, ha a chamada disregard imprépria ou indireta, na
qual, apesar de alcancar-se 0 mesmo resultado que é possivel alcancar-se através da
primeira, chega-se a ele recorrendo-se a figuras e institutos juridicos que pdem a
salvo as distintas subjetividades, sem desconsiderar-se a personalidade juridica. Por
esse motivo, VERRUCOLI afirma haver ai desconsideracdo apenas em sentido
econdmico, e ndo em sentido juridico e econdmico, a verdadeira e propria disregard.
(KOURY, 1998, p. 80-81)

A aplicacdo do instituto pelos sistemas juridicos de origem romano-germanica

seria feito com base na desconsideracao impropria, portanto.

2.3 Principais teorias da Desconsideracdo da Personalidade Juridica

Diversas sdo as teorias da desconsideracdo da personalidade juridica e ndo
menos numerosas sdo as formas de sua sistematizacdo. Calixto Saloméo Filho e Fabio Konder
discorrem sobre as teorias unitarista e dos centros de imputacdo. Analisando a casuistica,
discorrem ainda sobre a desconsideracdo atributiva e a desconsideracdo para fins de
responsabilidade (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008). Cada uma dessas teorias

apresenta critérios distintos para a desconsideracao.

® Esta concepgdo apresentada por KOURY néo corresponde a complexidade atual de nosso sistema judiciario patrio. Atende, de fato, a uma
conceituagdo ampla e geral. Entretanto, como poderemos observar ao estudar a desconsideracdo da personalidade juridica inversa, na
interpretacdo da lei, nossos tribunais ndo a véem como um pardmetro rigido e estanque ao qual devem aplicar literalmente, mas realizam
interpretacdes extensivas e utilizam-na para dar solucdes aos casos concretos onde, & primeira vista, ndo teriam campo de incidéncia — como
na prépria desconsideracéo inversa.
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A teoria unitarista tem como expoente R. Serick que, em seu trabalho
Rechtsform und Realitéat juristischer Personen, “define a desconsideragdo como um conceito
técnico especifico, contraposto e excepcional com relacdo ao principio da separacdo
patrimonial” (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 453). A desconsideragdo seria,
de acordo com tal teoria, uma excec¢do, enquanto a personalidade juridica seria a regra.

Segundo o argumento utilizado para justificar a desconsideracdo, haveria,
dentro da teoria unitarista, duas correntes. A primeira, ao adotar um ponto de vista objetivo-
institucional (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 454), toma como critérios para a
desconsideracdo a utilizacdo contraria aos estatutos, a funcdo ou ao objetivo da pessoa
juridica. A segunda teoria tenta identificar o “elemento intencional na utilizacdo fraudulenta
da forma societaria” (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 455) e a partir dele
aplicar a desconsideracdo. Galgano e o prdprio Serick seriam os principais doutrinadores

desta linha de pensamento.

A teoria dos centros de imputacdo surge como uma critica a teoria unitarista,
opondo-se ao esquema regra/excecdo. Ela possui uma aplicacdo mais maleavel que esta parte
da doutrina, defendendo que o respeito a separagdo patrimonial “depende da analise da
situacdo concreta e da verificacdo do objetivo do legislador ao impor uma determinada
disciplina” (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 457).

Calixto Salomdo Filho (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 457)

assim descreve a doutrina;

Esse posicionamento permite uma visdo menos rigida da desconsideracéo, que passa
a incluir ndo apenas situacdes de fraude, mas, também, quando necessario, situacoes
em que, a luz da importancia e do objetivo da norma aplicavel, é conveniente ndo
levar em conta a personalidade juridica. A desconsideracdo ndo é, portanto, apenas
uma reacdo a comportamentos fraudulentos, mas também uma técnica legislativa ou
uma técnica de aplicacdo das normas (Regelungstechnik) que permite dar valor
diferenciado aos diversos conjuntos normativos.

Essa teoria ainda apresenta outro elemento que a distingue da unitarista: propde
ela uma avaliacao diferenciada dos diversos tipos de sociedade e, portanto, defende “um

tratamento diferenciado das pessoas juridicas segundo as diversas fun¢bes econdmicas que
desempenham” (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 458).

Analisando a forma de aplicacdo da teoria da desconsideracdo, Calixto
Salomao Filho identifica duas orientacdes distintas. A primeira, teoria da desconsideracdo

atributiva, denotaria a necessidade de aplicar-se a desconsideragdo de maneira a permitir a
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aplicacdo de determinadas normas de forma coerente com aquilo vislumbrado pelo legislador.
O autor enumera as hipoteses mais comuns de desconsideragdo atributiva (COMPARATO;
SALOMAO FILHO, 2008, p. 460-461):

- caracteristicas pessoais do socio podem ser atribuidas a sociedade. Assim, sdo
passiveis de anulacdo por erro essencial quanto a pessoa do destinatario declaracdes
tendo como destinataria a sociedade, em que haja erro essencial quanto a pessoa do
s6cio Unico;

- comportamentos do sdcio podem ser atribuidos & sociedade. Assim, por exemplo,
no caso de dolo de terceiro, que para constituir vicio do ato juridico exige que dele
tenha conhecimento um dos participantes do ato. Para aplicagdo desse dispositivo o
socio ndo seria considerado terceiro em relagdo a sociedade;

- conhecimentos do socio podem, em certos casos, ser atribuidos a sociedade. O caso
tipico de aplicacdo dessa regra decorre de uma peculiaridade do sistema alemdo,
qual seja, a existéncia de uma regulamentacdo especifica para a aquisicdo de
propriedade com boa-fé. (...) No Brasil, devido a inexisténcia de uma tal regra, o
fato de o negdcio ter sido realizado entre sdcio Unico e sociedade poderia induzir no
maximo a uma presuncao simples de simulagdo, cabendo as partes no negécio (sécio
e sociedade) demonstrar o contrario;

- proibicGes impostas ao s6cio podem ser estendidas também a sociedade (e vice-
versa). E o caso das proibi¢Bes de concorréncia imposta ao s6cio que gravam
também a sociedade.

A segunda, desconsideracdo para fins de responsabilidade, possui trés casos
paradigmaticos (confusdo de esferas, subcapitalizacdo e abuso da forma) e ndo faz qualquer
distincao entre sociedades unipessoais e pluripessoais. Apesar de essa doutrina aparentemente
indicar critérios objetivos a desconsideragdo, “fez-se necessario misturar elementos objetivos
e subjetivos, o que fez com que na pratica ndo se conseguisse eliminar totalmente o0s
inconvenientes contidos na teoria subjetiva” (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p.
462).

Adotaremos como marco teorico, entretanto, a sistematizacdo que opde teoria
maior e teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica. Esta é a sistematica mais
comumente utilizada por nossa jurisprudéncia e que abrange satisfatoriamente os diversos
posicionamentos doutrinarios, além de ser a mais propicia a analise do artigo 50 de nosso
Cadigo Civil.

Os tedricos da teoria maior da desconsideracdo consideram que esta somente
podera ser aplicada quando verificada a utilizacdo fraudulenta ou abusiva da personalidade
juridica. Nos termos de BOEIRA (2011, p. 10) “a superagdo da personalidade juridica esta
vinculada a fraude ou abuso, evidenciando o desvio no uso da personalidade juridica do ente

constituido”. Trata-se de corrente que se alinha ao pensamento de Serick, acima exposto.
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Reverberando a doutrina unitarista, a desconsideracdo é vista como medida
excepcional, cuja aplicagdo ndo deve ocorrer apenas pelo simples inadimplemento de
obrigacdes. Segundo BOEIRA (2011, p. 10-11):

E de suma importancia frisar, entretanto, que, por essa linha tedrica, a
desconsideracdo € excepcional, ndo se justificando apenas por insatisfagdo do
crédito. Ou seja, a mera impontualidade do devedor (pessoa juridica) ndao é
suficiente para propiciar a desconsideracdo da personalidade e da autonomia
patrimonial. Com efeito, a intempestividade no adimplemento das obrigacdes pode
dar ensejo a outros consectarios (clausula penal, multa, juros moratorios, correcéo
monetaria, sistema de protecdo de crédito — Cadin, SPC, Serasa), mas nao a
utilizacdo da disregard doctrine.

Esta é a linha a qual nosso legislador atrelou-se ao redigir o artigo 50 do
Codigo Civil o qual preceitua que em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos

administradores ou socios da pessoa juridica.

O dispositivo adota, entretanto, um posicionamento dubio, incorporando
aspectos tanto subjetivos quanto objetivos para fundamentar a desconsideracdo. E neste
sentido que a ministra Nancy Andrighi, no julgamento do recurso especial n°. 970.635/SP,

cita a teoria maior subjetiva e a teoria maior objetiva:

Processual civil e civil. Recurso especial. A¢do de execucdo de titulo judicial.
Inexisténcia de bens de propriedade da empresa executada. Desconsideragdo da
personalidade juridica. Inviabilidade.

Incidéncia do art. 50 do CC/02. Aplicacdo da Teoria Maior da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica.

- A mudanca de endereco da empresa executada associada a inexisténcia de bens
capazes de satisfazer o crédito pleiteado pelo exequente ndo constituem motivos
suficientes para a desconsideragéo da sua personalidade juridica.

- A regra geral adotada no ordenamento juridico brasileiro é aquela prevista no
art. 50 do CC/02, que consagra a Teoria Maior da Desconsideragao, tanto na
sua vertente subjetiva quanto na objetiva .

- Salvo em situagdes excepcionais previstas em leis especiais, somente é possivel a
desconsideracéo da personalidade juridica quando verificado o desvio de finalidade
(Teoria Maior Subjetiva da Desconsideracdo), caracterizado pelo ato intencional dos
sdcios de fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica, ou quando
evidenciada a confusdo patrimonial (Teoria Maior Objetiva da Desconsideracio),
demonstrada pela inexisténcia, no campo dos fatos, de separacgao entre o patrimonio
da pessoa juridica e os de seus socios.

Recurso especial provido para afastar a desconsideracdo da personalidade juridica da
recorrente.

(REsp 970635/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 10/11/2009, DJe 01/12/2009) [grifo nosso]
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A teoria maior subjetiva valoriza a intencdo do sdcio ao utilizar a pessoa
juridica. Deve ele agir conscientemente e com a intencdo de causar dano a terceiro e violar a

lei.

J& a teoria objetiva propde a utilizacdo de critérios objetivos como fundamento
a desconsideracdo da personalidade juridica. Conforme a ministra Nancy Andrighi destacou, a
confuséo patrimonial seria elemento que, uma vez observado, permitiria ao legislador a
desconsideracdo. Este viés da teoria maior prescinde, portanto, da prova de intencionalidade.
Como exemplo dessa aplicacdo, citamos o julgamento do recurso ordindrio em mandado de
seguranca n°. 14168/SP, também de relatoria da ministra Nancy Andrighi.

Processo civil. Recurso ordinario em mandado de seguranca. Faléncia.

Grupo de sociedades. Estrutura meramente formal. Administracdo sob unidade
gerencial, laboral e patrimonial. Desconsideracdo da personalidade juridica da
falida. Extensédo do decreto falencial as demais sociedades do grupo. Possibilidade.
Terceiros alcancados pelos efeitos da faléncia. Legitimidade recursal.

- Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob 0 mesmo controle e com estrutura
meramente formal, o que ocorre quando as diversas pessoas juridicas do grupo
exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, é legitima a
desconsideracdo da personalidade juridica da falida para que os efeitos do decreto
falencial alcancem as demais sociedades do grupo.

- Impedir a desconsideracdo da personalidade juridica nesta hipdtese implica
prestigiar a fraude a lei ou contra credores.

- A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dispensa a
propositura de acdo autbnoma para tal. Verificados os pressupostos de sua
incidéncia, poderé o Juiz, incidentemente no préprio processo de execucdo (singular
ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriacao
atinja os bens particulares de seus socios, de forma a impedir a concretizacdo de
fraude a lei ou contra terceiros.

- Os terceiros alcancados pela desconsideragdo da personalidade juridica da falida
estdo legitimados a interpor, perante o proprio Juizo Falimentar, os recursos tidos
por cabiveis, visando a defesa de seus direitos.

(RMS 14168/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 30/04/2002, DJ 05/08/2002, p. 323)

Na situacdo em apreco, considerou-se que a estrutura do grupo societario era
meramente formal, em virtude de as pessoas juridicas exercem suas atividades sob unidade
gerencial, laboral e patrimonial. Nesta hipotese, vislumbrou-se a aplicacdo da desconsideracao
em razdo da confuséo patrimonial. Também é apontada como critério objetivo apto a justificar

a desconsideracdo a subcapitalizacdo, conforme apontado por COMPARATO e SALOMAO
FILHO (2008, p. 462).

De acordo com a teoria menor da desconsideracdo, esta estard atrelada a
impontualidade ou insatisfacdo do crédito. Consubstancia-se, portanto, em doutrina mais
agressiva a personalidade juridica do que a maior, posto que ndo atribui outros requisitos a

desconsideracdo além da insolvabilidade ou faléncia da pessoa juridica e respectiva solvéncia
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dos sdcios. Por suas caracteristicas, trata-se de teoria acolhida excepcionalmente no direito do
consumidor e no direito ambiental. Reconhece-se que o Onus de manter-se a separagdo
patrimonial seria excessivo e, portanto, superior ao beneficio que a manutencdo da
personalizagdo poderia trazer. Este aspecto é destacado no julgamento do recurso especial n°.
279273/SP, relator o ministro Ari Pargendler:

Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial.

Shopping Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais.
Ministério Puablico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideracdo. Teoria
maior e teoria menor. Limite de responsabilizacdo dos sécios. Codigo de Defesa do
Consumidor.

Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
Art. 28, § 5°.

- Considerada a protegdo do consumidor um dos pilares da ordem econémica, e
incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui 0 Orgéo
Ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos
de consumidores, decorrentes de origem comum.

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

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

- 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
obrigacOes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de
confusdo patrimonial.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econémicas nédo 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 aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo as relagdes de consumo esta
calcada na exegese autdbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia
desse dispositivo ndo se subordina & demonstragdo 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.

- Recursos especiais ndo conhecidos.

(REsp 279273/SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Rel. p/ Acérddo Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2003, DJ
29/03/2004, p. 230) [grifo nosso]

Essa sistematizacdo permanecera valida ao estudarmos a desconsideracdo da
personalidade juridica inversa’. A ja ressaltada identidade entre esse principio e a disregard
doctrine aproxima-os quanto aos seus parametros gerais e, portanto, a teoria maior em suas

vertentes subjetiva e objetiva serdo consideradas por nossos magistrados ao cogitar-se a

aplicacdo da desconsideracao inversa.

® Focaremos nosso estudo nas situages vislumbradas pela teoria maior, por entendermos que a aplicagdo excepcional da teoria menor néo
encontraria @mbito de incidéncia na desconsideracéo inversa.
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CAPiTULO III — DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
INVERSA

3.1 Introduc¢ao

A expectativa da diminuicdo da ocorréncia de fraudes nas transacdes
comerciais fez com que nossa legislacdo patria recepcionasse a disregard doctrine e, com
isso, deu aos nossos tribunais a ferramenta que possibilitaria a responsabilizacdo dos sécios e
administradores que, beneficiando-se da autonomia patrimonial da pessoa juridica,

utilizavam-na para o cometimento de manobras em fraude a credores.

Diante da eficacia apresentada pela tradicional desconsideracdo, a sua
aplicacdo por nossos tribunais é cada vez mais difundida, ndo sendo mais relevante

questionamentos acerca da possibilidade de sua utilizacao.

Entretanto, € possivel perceber que a eficacia que ela apresenta para a
coibicdo da préatica de fraudes é limitada. N&o prevé a desconsideracdo da personalidade
juridica a situacdo em que o empresario, exercendo suas atividades comerciais em carater
particular, esvazia seu patrimoénio e o transfere para a pessoa juridica com o intuito de furtar-
se ao cumprimento de suas obrigacdes pessoais. Busca a pessoa fisica, agindo dessa maneira,
utilizar-se da separacdo patrimonial da pessoa juridica para blindar seu patriménio, o qual
passa a confundir-se com o da sociedade. O socio transfere seus bens a pessoa juridica sobre a

qual detém controle, mas continua a usufrui-los como se sua propriedade fossem.

3.2 Conceito

A constatacdo da limitacdo da tradicional disregard doctrine fez com que
nossa doutrina e jurisprudéncia comecassem a adotar a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica inversa. Essa terminologia denota exatamente o que a diferencia da
desconsideracdo tradicional: ao contréario da disregard doctrine, em que o patrimdnio pessoal
do sécio é atingido por obrigacdes da sociedade, na desconsideracdo inversa, por obrigacoes

pessoais do sdcio, atinge-se o patrimdnio da pessoa juridica.

Marcio SOUZA GUIMARAES (2004, p. 240-241) nos apresenta trecho do

voto proferido pela Desembargadora Leticia Sardas no julgamento de Apelacdo Civel no
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Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no qual a Desembargadora deixa clara a aplicacdo do

da desconsideragéo inversa:

A terminologia desconsideracdo ‘inversa’ surge com a possibilidade vislumbrada de
se desconsiderar a personalidade juridica da sociedade para o alcance de bens da
prdpria sociedade, contudo, em decorréncia de atos praticados por terceiros — socios.
A fraude que a inversdo coibe €, basicamente, o desvio de bens.

A desconsideragdo inversa, segundo Fabio Ulhoa Coelho (2002), possui como
preceito maior o afastamento do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica. O
objetivo é responsabilizar a sociedade por obrigacdo pessoal do socio e, dessa maneira, evitar

que este, por meio fraudulento, deixe de cumprir as obrigagdes com seus credores.

O principio da autonomia €, para o autor, o principio que distinguiria a pessoa
juridica de seus integrantes, como sujeito autdbnomo de direitos e obrigacbes (COELHO,
2003, p. 126). Entretanto, esta caracteristica propicia que empresarios utilizem a sociedade

para o cometimento de fraudes.

Nada mais logico, portanto, que, uma vez verificada a inexisténcia dessa
autonomia no plano fatico, com a real comunicacéo dos patriménios da sociedade e do sdcio,
0 julgador afaste tal principio para evitar que a pessoa juridica seja desvirtuada pelo

empresario, servindo-lhe de escudo patrimonial.

Ana Caroline Santos Ceolin (2002, p. 127) vai ao encontro de Fabio Ulhoa e
também destaca o afastamento do principio da autonomia patrimonial. Para a autora, a

desconsideracdo da personalidade juridica inversa constitui

0 instrumento juridico que permite prescindir da personalidade e da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, para responsabiliza-la por obrigacdo pessoal do
socio. Enquanto a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica propriamente dita
aplica-se as hip6teses em que se pretende responsabilizar pessoalmente os socios por
atos praticados em nome da sociedade, a denominada ‘desconsidera¢do inversa’
busca atingir o ente coletivo, onerando o seu patriménio por dividas pessoais de seus
membros.

Verifica-se, portanto, que a ja ressaltada importancia do elemento patrimonial
na constituicdo da pessoa juridica acaba por fundamentar, também, a sua desconsideracédo, na
medida em que consiste no elemento que propicia ao empresario mal intencionado a
perpetracdo de fraude. Trata-se esta da concep¢do subjetivista da teoria maior, a qual se
distingue da formulac&o objetiva, conforme j4 ressaltado. E o que destaca COELHO (2002, p.
127 - 128):
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O pressuposto da desconsideragdo, ja se viu, é a ocorréncia de fraude perpetrada
com uso da autonomia patrimonial da pessoa juridica. Esta, que é a formulagdo mais
corrente da teoria, da, pois, relevo a presenca do elemento subjetivo. Fabio Konder
Comparato propés uma formulacdo diversa, em que 0s pressupostos da
desconsideracdo da autonomia da sociedade s@o objetivos, como a confusdo
patrimonial ou o desaparecimento do objeto social. Por esta razdo, é possivel
chamar-se a primeira concepcao subjetivista e esta Gltima de concepcdo objetivista
da teoria da desconsideracao da pessoa juridica.

O afastamento da personalidade juridica fundamenta-se na verificacdo da
existéncia de abuso em sua utilizacdo. A sociedade passa a servir de instrumento para a
pratica de fraudes por seus socios e afasta-se, dessa maneira, da consecucao de seu fim social.
E 0 que destaca Flavia Lefévre Guimardes (1998, p. 45):

E claro que o fato de se constituir sociedade, passando para ela os bens particulares
de um ou de todos os socios, com a evidente intencdo de se deixar de responder por
obrigacgdes (contratuais ou ndo), criando-se com isto confusdo patrimonial, contraria
a finalidade social da personalidade juridica, garantida pelos arts. 5°, XXIII e 170,
111, da Constituicdo Federal.

3.2.1. Ambito de aplicacéo

Cabe registrar que o ambito de aplicacdo da desconsideracdo inversa ndo se
restringe as relagdes comerciais. Na verdade, a sua aplicabilidade vai muito mais além, sendo
cabivel em todas as relagfes juridicas que possam ser afetadas pelas fraudes realizadas

utilizando-se da personalidade juridica como blindagem patrimonial.

E o que exemplifica Benedita de Fatima DELBONO (2003, p. 384), que

analisa a aplicacdo da desconsideragdo inversa no direito de familia:

Também no campo do direito de familia, presta, a disregard doctrine, relevantes
contribuicoes.

Destarte, em casos em que 0 cdnjuge empresario, usando-se da sociedade da qual faz
parte, transfere-lhe todos ou a maioria de seus bens, no desiderato de furtar-se a
meac¢do conjugal. Note-se, que em casos como esse, opera, a disregard doctrine,
[sic] de forma inversa, pois desconsidera o ato para alcangar bens da sociedade e
com o produto deles ressarcir o cnjuge ou credor prejudicado.

No direito de familia, outra hipdtese de aplicacdo da desconsideracdo inversa

seria a realizada para garantir o pagamento de alimentos.

Também no direito tributario ja encontramos doutrina defendendo a sua
aplicacdo. Nos termos de ANDRADE (2011, p. 10-11):

A teoria da desconsideragdo inversa da personalidade juridica encontra grande
aceitacdo no direito privado. Diante disso, cumpre questionar: Seria correto/justo
admitir a adogdo da teoria para a prote¢do do patriménio particular, no ambito do
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Direito Civil, e afasta-la na protegdo do patrimdnio pulblico, afeto ao Direito
Tributario?

Sob essa Otica, a resposta ha de ser negativa, pois a solugdo deve observancia ao
conhecido Principio da Supremacia do Interesse Publico, principio geral de Direito
Publico, que determina, no conflito entre interesses publicos e particulares, a
prevaléncia do primeiro.

()
As razfes adotadas no Direito Civil sdo as mesmas do Direito Tributario; assim, a
solucdo deve também ser idéntica, destacando, no caso do ramo publico, que a teoria
estara a beneficiar o patriménio de toda a coletividade.
Reconhece-se, portanto a possibilidade de se desconsiderar a personalidade
juridica de maneira inversa para atingir o patriménio da pessoa juridica por dividas tributarias
de seu socio ou até de alimentos. De fato, parece-nos inoportuno estabelecer qualquer limite a

aplicacdo da desconsideracdo inversa em razdo da natureza da divida.

Esse instituto passa atualmente pelo mesmo processo de internalizagdo em
nossos tribunais pelo qual passou a desconsideracdo da personalidade juridica. Comeca a ter

sua aplicagdo mais difundida, por mais que seus limites encontrem-se pouco definidos.

3.2.2. Auséncia de previséo legal

A discussdo acerca da existéncia de previsao legal da desconsideracdo da
personalidade juridica inversa torna-se hoje indcua, uma vez que se trata de principio cuja
aplicacdo é recorrente e amplamente aceita tanto pela doutrina quanto por nossos tribunais.
Entretanto, sentimo-nos na obrigacdo de repisar, ainda que brevemente, 0s argumentos que
buscam legitimar a aplicacdo da figura, apesar de formalmente inexistente em nosso

ordenamento juridico.

A auséncia de previsdo legal poderia ser um Obice a aplicacdo da figura no
Direito brasileiro, pois nenhum dos dispositivos legais que abordam a desconsideracdo da
personalidade juridica prevé a sua aplicacdo na forma inversa. Conforme ja ressaltamos, a
aplicacdo da desconsideracdo tradicional foi incorporada em nosso ordenamento juridico por
meio dos artigos 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, 18 da Lei Antitruste (Lei.
8.884/94), artigo 4° da Lei do Meio Ambiente (Lei 8.078/90), no Codigo Civil de 2002 em
seu artigo 50 e também na CLT (artigo 2, § 29).

O artigo 50 do Codigo Civil, em especial, permite que “os efeitos de certas e
determinadas relacbes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos

administradores ou socios da pessoa juridica”.
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E claro que o dispositivo aborda Unica e exclusivamente a utilizagio tradicional
da desconsideracdo. Entretanto, por meio de uma interpretacdo teleoldgica do dispositivo,
nossa jurisprudéncia vem utilizando-o para fundamentar suas decisdes. Ha de se verificar,
segundo o entendimento de nossos tribunais, a finalidade desse dispositivo, perquirindo-se 0s
reais objetivos vislumbrados pelo legislador quando de sua edicéo.

Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, conforme expresso
no julgamento do Recurso Especial n® 948.117, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, a
desconsideracdo da personalidade juridica foi inserida em nosso sistema de normas para evitar
que a pessoa juridica fosse desvirtuada. Essa utilizagdo indevida da pessoa juridica poderia
manifestar-se tanto na hipdtese em que o sdcio esvazia o patriménio da sociedade para fraudar
terceiros quanto na situacdo em que ele esvazia seu patrimdnio pessoal e o integra ao da
pessoa juridica. Portanto, para se favorecer o respeito a finalidade do dispositivo, ele deveria

ser interpretado como fundamento a aplicagéo inversa.

A doutrina, em sua grande maioria, também apdia a interpretacdo extensiva do
dispositivo para se permitir a aplicacdo da desconsideracdo inversa. Como exemplo, citamos
Gustavo Filipe Barbosa GARCIA (2006, p. 84), que afirma:

Por meio de interpretacdo extensiva da referida norma [art. 50, CC], pode-se aplicar
a desconsideracdo da personalidade juridica em sua modalidade inversa, ou seja, em
obrigacdo do sécio, por meio da superacdo da sua pessoa, permitindo-se alcancar 0s
bens da sociedade, com nitidas vantagens em relacdo a penhora de quotas.

No mesmo sentido, Jodo Batista LOPES (2003, p. 43-44):

Em suma, a doutrina da desconsideracéo foi, inquestionavelmente, acolhida no novo
Cadigo, o que representa importante passo no desenvolvimento do instituto.
Algumas consideracdes complementares se impdem, porém.

Em primeiro lugar, ndo foi contemplada a desconsideracdo em sua modalidade
inversa, isto é, a superacdo da pessoa do sécio para se alcancarem os bens da
sociedade.

Suponha-se que, para fraudar credores, o sdcio venha a transferir seus bens para a
sociedade. Na acdo contra ele movida por credor, sera licito penhorar bens da
sociedade?

Posto que omisso a respeito o art. 50, é possivel que a jurisprudéncia, interpretando
extensivamente a regra legal, venha a admitir sua incidéncia nessa hipotese.

Corroborando a aceitacdo ampla da figura, a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica inversa foi objeto de estudo na IV Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica Federal, tendo resultado no enunciado n°. 283:

283 — Art. 50. E cabivel a desconsideracio da personalidade juridica denominada
“inversa” para alcancar bens de sécio que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou
desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros.
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Essa interpretacdo extensiva do artigo 50 do cddigo civil ndo nos parece
absurda, ou juridicamente impossivel. De fato, como institutos voltados para o combate a
pratica de fraudes, uma interpretacdo extensiva do dispositivo legal parece ser a medida mais
adequada a promoc¢do da justica e, portanto, tendente a consecucdo do valor insculpido no
artigo 3°, inciso | da Constituicdo Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Ao ser utilizada para coibir a pratica de fraudes contra credores e o0 abuso de
direito, a desconsideracgéo inversa encontra 0s mesmos fundamentos da disregard doctrine. A
I6gica do artigo 50 é, dessa maneira, mantida. Superados 0s possiveis questionamentos
oriundos da auséncia de autorizacao legislativa para a aplicacdo da desconsideracéo inversa,

passaremos a analisar o seu tratamento jurisprudencial.

3.3 Analise de caso

Para podermos tracar os limites a aplicacdo da desconsideracéo inversa, cabe,

primeiro, empreendermos um estudo sobre a sua aplicacdo por nossos Tribunais.

A correta compreensdo do tratamento jurisprudencial da desconsideracdo da
personalidade juridica inversa é elemento fundamental para a compreensdo tanto de sua

construcdo quanto das insuficiéncias no tratamento que lhe tém dispensado nossos julgadores.

Conforme ressaltamos, a desconsideracdo inversa foi sendo aplicada por nossos
tribunais sem que houvesse uma correspondente sistematizacdo em nosso ordenamento

juridico, o que a tornou uma figura de nitida construcdo doutrinaria e jurisprudencial.

Apesar da aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica inversa ter se
popularizado apenas nas Ultimas décadas, Fabio Konder Comparato (COMPARATO,;
SALOMAO FILHO, 2008, p. 468) nos traz decisdo proferida em 1960 na qual o juiz da 112

Vara Civel do Distrito Federal ja aplicava a teoria:

Lé-se na sentenca, publicada na RF 188/269: “E pacifico, assim na doutrina como na
jurisprudéncia estrangeiras, que se deve, se o diretor ou acionista se serve
fraudulentamente da sociedade para fins pessoais, prescindir da existéncia da
sociedade e considerar o ato como se fosse praticado diretamente pelo acionista
soberano interessado. 1sso porque, se uma pessoa nhatural contraiu determinada
obrigacdo de fazer ou ndo-fazer, ndo pode subtrair-se ao seu cumprimento por via de
sua ocultacdo atrds de uma sociedade anbnima, pois, se tal ocorrer, 0 juiz,
entendendo que a estrutura formal da pessoa juridica foi utilizada de maneira
abusiva, prescindira da regra fundamental que estabelece a separacéo radical entre a
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sociedade e os sdcios, a fim de que ndo vingue o resultado contra o direito, que se
tem em vista. Existe um abuso quando se trata, com a ajuda da pessoa juridica, de
burlar a lei, violar obriga¢des contratuais ou prejudicar fraudulentamente terceiros.
Supera-se, daquele modo, a forma externa da pessoa juridica para alcancar as
pessoas e bens que sob seu manto se escondem. A investigacdo se situa, portanto,
dentro da chamada concepcdo ‘realista’ da pessoa juridica, a qual entende que é
possivel e até obrigatorio ‘atravessar a cortina daquele conceito formal’, que
estabelece uma radical separacdo entre a pessoa juridica € os membros que a
integram, para julgar os fatos mais de acordo com a realidade, de maneira que
permita evitar ou corrigir perigosos desvios na sua utilizagdo. Em face da exaltacdo
da pessoa juridica como pura forma de organizacdo, ganha terreno, hoje em dia, a
idéia de que é necessario impor-lhe limitagbes de ordem moral e ética, como freio
ante possiveis desvios em sua utilizacdo. Ja se comega a afirmar que néo basta o frio
e externo respeito aos pressupostos assinalados pela lei, para permitir que se oculte
alguém sob a mascara da pessoa juridica e desfrute de seus inegaveis beneficios.
Acredita-se ter sido encontrado pelos autores e pela jurisprudéncia o remédio para
esses desvios no uso da pessoa juridica, na possibilidade de prescindir da sua
estrutura formal para nela ‘penetrar’ até descobrir seu substrato pessoal e
patrimonial, pondo assim a descoberto os verdadeiros propésitos dos que se
amparam sob aquela armadura legal”.

Esta claro neste precedente que ja em 1960 buscava-se aplicar a
desconsideracdo inversa com o intuito de combater a préatica de fraudes e a desvirtuacdo da

pessoa juridica. No caso em que constatado o desvio do objeto social para 0 cometimento de

fraudes, 0 magistrado entendeu ser cabivel a desconsideracdo inversa.

Tal entendimento ndo se alterou ao longo do tempo, como passaremos a

demonstrar.

3.3.1. Recurso Especial n° 948.117

Por ser o primeiro julgamento sobre o tema no &mbito do Superior Tribunal de
Justica, tribunal competente para uniformizar a interpretacdo da legislacdo federal, e pela
cuidadosa construcdo do voto da relatora, Ministra Nancy Andrighi, entendemos que o
acordao proferido no julgamento do Recurso Especial n°® 948.117 pode ser considerado como
representativo da grande maioria das decisdes dos nossos tribunais que se posicionam a favor

da aplicacdo da desconsideracdo inversa.™

Trata-se de decisdo recente — a publicacdo do acorddo ocorreu em 3 de agosto
de 2010 —, o que nos permitird extrair com melhor precisdo a atual compreensao da figura por

nossos tribunais.

A controvérsia possui como pano de fundo uma acdo de execucdo de titulo

judicial movida contra um empresario, na qual se desconsiderou, em decisdo interlocutoria, a

10 Caso seja relevante ressaltar aspectos da aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica inversa ndo abarcados por este
pronunciamento, o faremos pontualmente, no tdpico especifico.
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personalidade juridica de maneira inversa para fazer com que a penhora recaisse sobre
automovel de propriedade da empresa. Para fundamentar sua decisdo, o magistrado
considerou que, apesar da sociedade possuir capital social de apenas cinco mil reais, o veiculo
registrado em seu nome ultrapassaria em muito esse valor. Além disso, o executado utilizava
0 veiculo exclusivamente para fins particulares. Reconheceu, assim, que a personalidade

juridica estava servindo de escudo patrimonial do executado. *

Inconformado com essa decisdo, o empresario interpds agravo de instrumento,
ao qual o Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul negou provimento por considerar valida
a decisdo do juiz. O Tribunal utilizou como fundamento o argumento de que a
desconsideracdo deve ser promovida caso se verifique que o devedor se vale da sociedade a
qual pertence para ocultar bens os quais, se estivessem em nome da pessoa fisica, seriam

passiveis de penhora.*?

Apo0s a oposicdo de embargos de declaracdo — que também foram desprovidos
— 0 executado manejou recurso especial com fundamento nas alineas “a” e “c” do permissivo

constitucional, cuja ementa transcreve-se abaixo:

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

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

Il — Os embargos declaratérios tém como objetivo sanear eventual obscuridade,
contradicdo ou omissdo existentes na deciséo recorrida.

Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal a quo pronuncia-se de forma
clara e precisa sobre a questdo posta nos autos, assentando-se em fundamentos
suficientes para embasar a decisdo, como ocorrido na espécie.

Il — A desconsideracdo inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente do que
ocorre na desconsideracdo da personalidade propriamente dita, atingir o ente

' Conforme relatério (fl. 3): “Deciséo interlocutéria: determinou a desconsideracéo da personalidade juridica da empresa TZ Leildes
Rurais e Comércio de Carnes Ltda., da qual o recorrente e sua esposa sdo sdcios, para atingir o patriménio do ente societario, determinando a
penhora de automével de sua propriedade, sob o fundamento de que:

Fora identificada infracdo a lei — constatada pela composicdo de sociedade, que tem como sécios o executado e sua esposa; pelo capital de
apenas 5 mil reais; pelo veiculo de alto valor comercial que se encontra em nome da sociedade, porém, utilizado apenas pelo executado para
fins particulares, bem como lesdo ao direito de terceiros, no caso, o exeqiiente, por ocasido do ndo-recebimento do seu crédito e diante da
inexisténcia de bens penhoraveis em nome do executado. Como, na verdade, a personalidade juridica esta atualmente servindo como um
escudo para a defesa do executado frente a execugdo que lhe é movida, tenho-a como descaracterizada, confundindo-se, assim o
patrimdnio da sociedade com os bens pessoais do executado, s6cio majoritario (fls. 121/124).”

12 Conforme relatério (fl. 4): “inconformado com a decisdo, o recorrente interpds agravo de instrumento (fls. 02/22), ao qual o TJ/MS
negou provimento, nos termos da seguinte ementa (fls. 233/239):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGCAO DE SENTENGCA. PENHORA DE BEM PERTENCENTE A EMPRESA DA QUAL E SOCIO O EXECUTADO.
TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA INVERSA. DISREGARD DOCTRINE. POSSIBILIDADE. MATERIAS NAO
SUBMETIDAS A ANALISE PELO JUIZ A QUO. OFENSA AO DUPLO GRAU DE JURISDIGAO. CONHECIMENTO PARCIAL. RECURSO IMPROVIDO.

| — E possivel aplicar a regra da desconsideracdo da personalidade juridica na forma inversa quando haja a evidéncia de que o devedor se
vale da empresa ou sociedade a qual pertence, para ocultar bens que, se estivessem em nome da pessoa fisica, seriam passiveis de
penhora.

Il — As matérias ndo submetidas ao crivo do Juiz de 12 instancia ndo podem ser objeto de analise em sede de agravo de instrumento, sob
pena de ofensa ao principio do duplo grau de jurisdi¢do.”
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coletivo e seu patrimdnio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por
obrigacdes do sécio controlador.

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

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

VI — A luz das provas produzidas, a decisio proferida no primeiro grau de
jurisdicdo, entendeu, mediante minuciosa fundamentacdo, pela ocorréncia de
confusdo patrimonial e abuso de direito por parte do recorrente, ao se utilizar
indevidamente de sua empresa para adquirir bens de uso particular.

VIl — Em concluséo, a r. decisdo atacada, ao manter a decisdo proferida no primeiro
grau de jurisdigdo, afigurou-se escorreita, merecendo assim ser mantida por seus
préprios fundamentos.

Recurso especial ndo provido.

(REsp 948.117/MS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 22/06/2010, DJe 03/08/2010)

Em 22 de junho de 2010, a turma, por unanimidade, negou provimento ao

Recurso Especial e manteve a decisdo proferida em primeiro grau de jurisdicéo.

Em seu voto, a Ministra Nancy Andrighi abordou ndo s6 as hipdteses de
aplicacdo da desconsideracdo inversa, mas analisou, inclusive, a sua natureza. Tece,
inicialmente, consideracbes a respeito da tradicional desconsideracdo da personalidade

juridica construindo as bases para a sua analise da desconsideracéo inversa.

Afirma que a

(...) desconsideracdo da personalidade juridica poderia ser entendida como o
afastamento episddico da autonomia patrimonial da pessoa juridica, com o intuito
de, mediante a constricdo do patrimdnio de seus socios ou administradores,
possibilitar o adimplemento de dividas assumidas pela sociedade. (Voto da Min.
Nancy Andrighi proferido no julgamento do Recurso Especial n® 948.117, p. 8,
publicado no Diério Oficial da Unido em 03/08/2010)
Em seguida, analisa a construcdo histérica do instituto até a sua adoc¢do pelo
nosso sistema juridico. Passa, entdo, a discorrer especificamente sobre a desconsideracdo

inversa.

De inicio, pondera acerca de sua aplicabilidade ante a inexisténcia de previsao

legal e chega a mesma conclusdo acima apresentada: considera que a exegese teleoldgica
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acaba por fundamentar a aplicacdo da figura. Destacamos trecho do voto que explica

sinteticamente o posicionamento da Ministra:

Conquanto a consequéncia de sua aplicacdo seja inversa, sua razao de ser é a mesma
da desconsideracdo da personalidade juridica propriamente dita: combater a
utilizacdo indevida do ente societario por seus sécios. Em sua forma inversa, mostra-
se como um instrumento habil para combater a pratica de transferéncia de bens para
a pessoa juridica sobre o qual o devedor detém controle, evitando com isso a
excussdo de seu patrimoénio pessoal. (Voto da Min. Nancy Andrighi proferido no
julgamento do Recurso Especial n® 948.117, p. 9, publicado no Diario Oficial da
Unido em 03/08/2010)

Em seguida, passa a discorrer sobre as cautelas a que deve estar adstrito o
magistrado quando cogitar aplicar a desconsideragdo inversa. Relembra a Ministra a
importancia econémica e social da distingdo entre a responsabilidade da sociedade e de seus
integrantes, a qual estimula a criacdo de novas empresas e preserva a pessoa juridica e seu
objeto social. Ressalta que a desconsideracao inversa somente deve ser aplicada em situagdes

excepcionais e delineia uma idéia geral de quais estas seriam:

Se por um lado a distincdo entre a responsabilidade da sociedade e de seus
integrantes serve de estimulo a criacdo de novas empresas, por outro visa também
preservar a pessoa juridica e a manutencdo de seu fim social, que seria fadada ao
insucesso se fosse permitido, descriteriosamente, responsabiliza-la por dividas de
qualquer sécio, ainda que titular de uma parcela infima de quotas sociais. Por ébvio,
somente em situacBes excepcionais em que o socio controlador se vale da pessoa
juridica para ocultar bens pessoais em prejuizo de terceiros é que se deve admitir a
desconsideracdo inversa. (Voto da Min. Nancy Andrighi proferido no julgamento do
Recurso Especial n°® 948.117, p. 11, publicado no Diario Oficial da Unido em
03/08/2010, grifo da autora)

De maneira geral, a aplicacdo da desconsideracdo inversa deve incidir nas

mesmas hipoteses ja consideradas pela disregard doctrine:

Por conseguinte, da analise do art. 50 do CC/02, depreende-se que o ordenamento
juridico patrio adotou a chamada Teoria Maior da Desconsidera¢do, segundo a qual
se exige, para além da prova de insolvéncia, a demonstracdo ou de desvio de
finalidade (teoria subjetiva da desconsideracdo) ou de confusdo patrimonial (teoria
objetiva da desconsideracdo).

()

Dessa forma, em ambas as modalidades, a desconsideracéo da personalidade juridica
configura-se sempre como medida excepcional. O Juiz somente estd autorizado a
“levantar o véu” da personalidade juridica quando forem atendidos 0s pressupostos
especificos relacionados com a fraude ou abuso de direito estabelecidos no art. 50 do
CCJ/02. (Voto da Min. Nancy Andrighi proferido no julgamento do Recurso Especial
n°948.117, p. 11, publicado no Diério Oficial da Unido em 03/08/2010,

Entretanto, conforme demonstrado acima, apesar de abordar muito brevemente
o tema, a Ministra apresenta critério para a aplicacdo da teoria da desconsideracdo inversa que

possui pouco relevo na disregard doctrine, mas que consideramos fundamental na

desconsideracdo inversa: o poder de controle do sécio que pratica a fraude por meio da
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sociedade. A ilustre julgadora limita a incidéncia da teoria & hipGtese em que o sdcio
controlador se vale da pessoa juridica para ocultar bens pessoais em prejuizos de terceiros.
Portanto, é possivel depreendermos que ndo deve ser admitida a desconsideracdo inversa
quando fundar-se em ato praticado por socio que ndo detém o poder de controle da pessoa
juridica.

Como demonstraremos adiante, esse posicionamento responde a um anseio de
delimitacdo da desconsideracédo inversa que até entdo ndo existia, mas que é fundamental para

que ele néo seja utilizado de maneira incauta por nossos magistrados.

3.4 Critica aos atuais limites a Desconsideracdo da Personalidade Juridica Inversa

A conceituagdo jurisprudencial da desconsideracdo da personalidade juridica
inversa ndo tem trazido consigo as necessarias limitagdes a que devem estar atentos nossos

tribunais ao determinar a aplicacédo de tal medida.

A aplicacdo irrestrita da desconsideracdo da pessoa juridica inversa teria como
consequiéncia ultima a ineficacia geral da separacdo patrimonial, um dos elementos
fundamentais a caracterizacdo da pessoa juridica como ente distinto de seus socios. 1sso
acarretaria o enfraguecimento do modelo da personalidade juridica e, possivelmente,
desestimularia a pratica empresarial, j& que os empresarios voltariam a suportar 0s riscos do

insucesso de sua empreitada.

Diante de tais fatos, os limites a desconsideracao inversa devem ser tracados de
maneira clara e objetiva, de maneira que se afaste a sua aplicacdo inconseqiiente. N&o se
pretende aqui estabelecer regras estanques e rigidas ao ponto da atividade jurisdicional restar
engessada. Buscamos, na realidade, respeitando-se o carater casuistico da desconsideracdo da
personalidade juridica (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008), estabelecer um modelo
que promova tanto a sua efetividade quanto resguarde a pessoa juridica, evitando que a
sociedade passe a ser garantidora das obrigacdes pessoais do socio e, conseqlientemente, o

esvaziamento do conceito da personalidade juridica.

3.4.1. Comparacao com a tradicional desconsideracéo da personalidade da pessoa juridica.

A identidade em suas origens e finalidades atribui semelhanca a

desconsideracdo da personalidade juridica inversa e a disregard doctrine. Ambas séo criacoes
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doutrinarias cuja aplicacdo jurisprudencial ocorreu sem que houvesse uma prévia e

correspondente sistematizacédo pelos legisladores.

Surgiram, conforme j& ressaltado, em razdo de ter-se verificado que
empresarios estavam utilizando-se da personalidade juridica para a préatica de fraudes contra
credores bem como outros ilicitos. Como medidas orientadas a evitar a utilizacdo indevida da
personalidade juridica e seu conseqliente enfraquecimento, a disregard doctrine e a

desconsideracdo inversa séo aplicadas a situagdes ideologicamente semelhantes.

Até mesmo a andlise etimoldgica destes conceitos permite-nos concluir pela
existéncia de semelhancas entre eles. Diferenciam-se com relagdo a apenas o sentido em que

ocorre a desconsideragéo da individualidade patrimonial.

Entretanto, a identidade destas teorias limita-se aos pontos apresentados.

Conforme Calixto Salomao Filho,

Esse tipo de desconsideracdo [em sentido inverso] merece tratamento distinto, em
funcdo da peculiaridade dos principios envolvidos e de suas conseqliéncias
sistematicas particulares, ainda que metodologicamente seus casos possam Ser
enquadrados em uma ou outra das categorias mencionadas acima [desconsideragédo
atributiva ou para fins de responsabilidade]. (COMPARATO; SALOMAO FILHO,
2008, p. 464)
Faz-se mister, portanto, um aprofundamento do estudo da aplicabilidade dos
institutos, em especifico, quanto aos requisitos que levardo o magistrado a reconhecer em uma

determinada situacao fatica campo adequado a sua aplicacao.

3.4.2. Critérios comuns: Desvio de Finalidade e Confusao Patrimonial

O desvio de finalidade, conforme a Ministra Nancy Andrighi, € conceito
utilizado pela doutrina e jurisprudéncia adeptas a teoria subjetiva da desconsideracdo da
personalidade juridica como elemento que justificaria a desconsideracdo da personalidade
juridica. Conforme Fabio Ulhoa Coelho (COELHO, 2003), consiste este no posicionamento

majoritariamente aceito pela doutrina.

Portanto, a identificacdo da finalidade da pessoa juridica pelo magistrado sera
fundamental para, ao contrap6-la a utilizacdo que os sdécios davam a pessoa juridica,

identificar se houve desvio ou ndo.

Conforme a concepc¢do prevalecente acerca da finalidade da pessoa juridica,

poderiamos subdividi-la em finalidade legal e estatutaria. O primeiro conceito decorreria da
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lei e formaria um preceito geral ao qual deveriam se adequar as sociedades. As finalidades
estatutarias, por sua vez, seriam o resultado da aplicacdo do principio da especificidade e
estariam consubstanciadas no interesse social, cuja materializacdo se encontra no objeto social

a ser perseguido pela sociedade.

A realizacdo do objeto social consistiria em meio ou instrumento para a
consecucdo da finalidade da pessoa juridica. Trata-se de conceito de dificil definicdo, como
ressalta Ana FRAZAO (2011, p. 60):

Apesar de se tratar de um conceito de dificil definicédo, o interesse social sempre foi
associado a finalidade dltima da atividade empresarial, em relacdo ao qual a
realizacdo do objeto social seria um meio ou instrumento.

Dessa maneira, o desvio de finalidade poderia ocorrer a partir do néo
atendimento aos fins legais ou aos fins estatutarios (em ultima analise, o0 objeto social) da
pessoa juridica. Quanto ao primeiro, ndo ha grande indefini¢cdo conceitual, uma vez que deve
haver norma anterior que o defina. Entretanto, a definicdo dos fins estatutarios, como bem
destaca a autora, depende de uma andlise mais abrangente do magistrado, que, para
desconsiderar a personalidade juridica, devera recorrer aos atos constitutivos da sociedade
para conseguir, a partir da definicdo do objeto social, compreender a extensdo do desvio de

finalidade.

A compreensédo de que o interesse social podera ser vislumbrado ao voltarmos
nossa atengdo para o objeto social ndo &, entretanto, pacifica. O contratualismo, teoria a qual
diversos doutrinadores (dentre os quais Rubens Requido) expressam seu comprometimento,

apresenta dbices a adocao de tal pensamento.

Sob a égide do contratualismo, a idéia prevalecente é a de que a “sociedade se
forma pela manifestacdo da vontade de duas ou mais pessoas, que se propdem unir 0S Seus
esforcos e cabedais para a consecugio de um fim comum” REQUIAO (2008, p. 379). Esta
doutrina acaba por confundir interesse da sociedade e interesse dos socios. De acordo com
FRAZAO (2011, p. 64):

Por essa razdo [compreensdo da empresa como fendmeno mais econdmico do que
juridico], o fato de a sociedade andnima exercer atividade empresarial ndo esclarecia
suficientemente o interesse social que deveria ser buscado, até porque todas as
referéncias juridicas da empresa — propriedade, contrato, ato de comércio e
personalidade juridica — néo levavam em consideragdo o referido parametro.

Isso ajuda a entender porque prevaleceu, na época, 0 pensamento que veio a ser
conhecido como contratualismo, segundo o qual o interesse social corresponderia ao
interesse dos préprios acionistas.



49

Dessa maneira, a sociedade andnima era concebida como modelo societario

tido como orientado para o proveito de seus acionistas. Conforme FRAZAO (2011, p. 64):

Em decorréncia, com excecdo dos limites expressamente previstos pela lei, a
liberdade de iniciativa, os direitos e o patriménio social da sociedade anbénima
poderiam e deveriam ser utilizados apenas para o proveito dos acionistas. A
assembléia geral tinha poderes absolutos para definir o interesse social e a
organizacao societaria.
Todavia, o contratualismo ndo se afastou por completo da idéia de distingdo de
entre interesse dos sdcios e da pessoa juridica. Nos termos de Ana FRAZAO (2011, p. 65),
essa doutrina abordava tal questdo, apesar de fazé-lo ainda restritivamente as sociedades de

pessoas:

E claro que, mesmo no contratualismo, ja havia a preocupacio de se distinguir, de
alguma maneira, o interesse social do interesse dos acionistas, ainda que admitindo a
existéncia de convergéncia entre ambos. Parte da doutrina ja entendia que a causa
mediata dos acionistas, que seria o lucro, ndo poderia comprometer a causa imediata,
que seria o0 concurso de todos os acionistas em prol da consecucdo do objeto social.
A distincdo na sociedade de capitais € mais trabalhosa, tendo em vista o
importante papel que o capital possui para a sua constituicdo. De acordo com FRAZAO

(2011, p. 65):

Contudo, tal diferenciacdo nem sempre foi muito clara nas sociedades de capitais, tal
como é a sociedade an6nima, em que a reunido de acionistas ocorre exatamente em
razdo do capital e ndo de affectio societatis que se projete na execugdo de
determinado objeto social. Dai porque a estrutura patrimonial das sociedades
andnimas era e é naturalmente propicia a certa confusdo entre as causas mediata e
imediata da sociedade, priorizando sempre a perspectiva da percepcéo de lucros.
Entretanto, foi a propria estrutura das sociedades anbnimas que forneceu
argumento aos opositores ao contratualismo. A quantidade de acionistas bem como seus
distintos perfis demonstraria a diversidade de interesses ali reunidos. Dessa maneira, surgem
as teorias institucionalistas, que identificaram o interesse social como o interesse da empresa,

distinguindo-o, portanto, do interesse dos acionistas (FRAZAO, 2011, p. 122).

Com o institucionalismo, se reconhece que o interesse social vai além dos
interesses dos acionistas, podendo abarcar interesses como 0s de seus empregados,

ambientais, consumidores, credores e até mesmo os de seus sécios futuros e indeterminados.

Apesar das contribuicdes desta doutrina, 0 conceito de interesse social
permaneceria indeterminado. Conforme FRAZAO (2011, p. 130):

Entretanto, apesar da influéncia do institucionalismo, persistiu a fluidez e vagueza
da expressdo “interesse social”’, motivo pelo qual, mesmo atualmente, varios
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doutrinadores conservam grande descrenca em relacéo a possibilidade da utilizacéo
da concepcdo institucionalista como parametro para orientar a agdo dos Orgados
societarios.
De todo modo, a identificacdo do objeto social como elemento apto a
esclarecer ao magistrado a finalidade social € razoavel e atende a idéia de finalidade
estatutaria. Fornece, portanto, aos tribunais as bases necessarias para utiliza-lo como critério

para a desconsiderag&o.

Na medida em que € clausula obrigatéria no contrato e estatuto social, o objeto
social consiste em garantia dos credores quanto a idoneidade da sociedade, que torna publica,
ao registrar seu ato de constituicdo, a atividade que desenvolvera.

Portanto, no momento em que distancia do objeto social, a pessoa juridica
passa a atuar em desvio de finalidade.

Agregando-se 0 elemento volitivo caracteristico da teoria subjetiva, podemos
afirmar que a partir do momento em que suas condutas extrapolaram e deixaram de orientar-
se pelo fim delimitado em seu objeto social e passaram a ser regidas pelo intuito fraudulento

do sdcio, estdo preenchidos os requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica.

E neste sentido que o tribunal americano, ao julgar o caso Standard Qil Co.,
declarou que a separacdo entre a sociedade e seus membros, como sujeitos de direitos
distintos, ndo “podia prevalecer quando a sociedade, a0 amparo da forma corporativa,

perseguia finalidade que se chocava com a ordem publica (‘public policy’)” (REQUIAO,
2002, p. 758).

A atividade da pessoa juridica afasta-se de sua fungdo social e,
conseqilentemente, a autonomia patrimonial nio deve subsistir. E o que bem relata a
Desembargadora Vania Hack de Almeida, do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, no
julgamento do agravo n° 200904000073778:

(...) a impossibilidade do patriménio da sociedade, em sede de execucdo, ndo restar
confundido com o de seu sécio, pressupde que a empresa tenha sido constituida e
esteja em funcionamento com a finalidade de integrar a ordem econdmica,
promovendo a livre iniciativa (CF/88, art. 170, caput e art. 1°, inc. IV), o valor social
do trabalho (CF/88, art. 1°, inc. IV), a busca de pleno emprego (CF/88, art. 170, inc.
V1), a justica social (CF/88, art. 170, caput), os valores ambientais (CDC, art. 51,
inc. XIV), e outros principios constitucionais e infraconstitucionais (arts. 1°, inc. lll,
3°,inc. I, e 170, inc. VII, da CF/88, entre outros); se, ao contrario, a pessoa juridica
foi constituida e esta em funcionamento com o propo6sito exclusivo de proteger o
patrimonio do empresario de futura execucdo por seus credores, verifica-se o
desvirtuamento de sua funcdo dentro da ordem econ6mica que protege a livre
iniciativa. (AG 200904000073778, VANIA HACK DE ALMEIDA, TRF4 -
SEGUNDA TURMA, 26/08/2009)
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A teoria objetiva da desconsideracdo da personalidade juridica, por sua vez,
estabelece como elemento central para a aplicacdo da desconsideracgdo, além da insolvéncia, a
confusdo patrimonial — distingue-se da anteriormente apresentada, portanto, por ndo

estabelecer como requisito o elemento volitivo.™

A confusdo patrimonial se caracterizaria pela auséncia de distingdo entre o
patrimonio social e o patriménio de um, alguns ou todos os socios. Esta confusdo nao
necessariamente ocorrerd de maneira formal, sendo, na verdade, mais observada apenas no

plano fatico.

Conforme o entendimento de Fabio Konder Comparato (COMPARATO;
SALOMAO FILHO, 2008, p. 450):

A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto, o
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 ¢ do que uma técnica de separacdo
patrimonial.
Portanto, para o autor, uma vez verificada a inexisténcia da separacédo
patrimonial fatica, a aplicacdo da desconsideracdo seria razoavel, uma vez que ndo haveria
mais o elemento central da personalidade juridica da empresa (COMPARATO; SALOMAO

FILHO, 2008, p. 450):

Se o controlador, que é o maior interessado na manutencdo desse principio
[separacdo patrimonial], descumpre-o na pratica, ndo se vé bem porque os juizes
haveriam de respeité-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral.
Segundo Calixto Saloméo Filho (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008,

p. 462), a confusdo patrimonial poderia ocorrer sob quatro vertentes:

A confusdo de esferas caracteriza-se em sua forma tipica quando a denominacéo
social, a organizagdo societria ou o patrimdnio da sociedade ndo se distinguem de
forma clara da pessoa do sécio, ou entdo quando formalidades societarias
necessarias a referida separagéo ndo sdo seguidas.
Apesar de apresentar critérios aparentemente objetivos, a doutrina objetivista,
acaba por ndo conseguir diferenciar-se por completo da teoria subjetivista, conforme ja

ressaltado neste trabalho. Em virtude disso, Calixto Salomdo Filho (2008 p. 462) adverte que

3 A confusio patrimonial néo deixa de caracterizar, por si s6, o desvio de finalidade e, portanto, a fraude. Na verdade,a eleicéo deste critério
é decorréncia de uma busca pela objetivacdo dos requisitos para a desconsideracéo da personalidade juridica e, como consequéncia, tem de
ser compreendida ndo em face do do desvio de finalidade, mas perante o elemento volitivo apresentado pela teoria subjetiva.
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A identificacdo dessas trés hipdteses [confusdo de esferas, subcapitalizacdo e abuso
da forma, utilizadas pela doutrina objetivista para justificar a desconsideragéo]
parece ligar-se intimamente a uma configuracdo objetiva da desconsideracdo. No
entanto, como se vera na formulacgao dos requisitos para a configuracgao das referidas
hipoteses, fez-se necessario misturar elementos objetivos e subjetivos, o que fez com
gue na pratica ndo se conseguisse eliminar totalmente os inconvenientes contidos na
teoria subjetiva.
A confuséo de esferas, na realidade, possui intrinseco relacionamento com o
poder de controle do sdcio sobre a sociedade. Conforme demonstraremos adiante,
consideramos este um dos elementos fundamentais a que se deve ater o julgador no momento

da aplicacéo da desconsideracao inversa.

Estes critérios formulados pela teoria subjetiva e objetiva sdo perfeitamente
aplicaveis a hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica inversa. Conforme ja
ressaltamos, o que o direito busca coibir € a utilizacdo indevida da pessoa juridica e a fraude
contra credores. Entretanto, o critério tragado pela doutrina objetiva, confuséo patrimonial, é 0

que deixa mais nitida a necessidade de aplicacdo da desconsideracao inversa.

Uma vez constatado que o sécio ou administrador da pessoa juridica transferiu
para ela os seus bens e, apesar disso, ainda os utiliza como se essa transferéncia ndo houvesse
ocorrido, a tentativa de fraude aos seus credores pessoais torna-se gritante. Trata-se, na

realidade, da hipotese em que a desconsideragéo inversa ocorre por exceléncia.

3.4.3. Subcapitalizacao

A subcapitalizacao, conforme ressaltado, € outro critério adotado pela doutrina
objetiva como fundamento para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica.
Conforme o proprio nome deixa transparecer, ela ocorre quando o capital social declarado da
companhia ndo corresponde ao capital efetivamente necessario para as atividades da

sociedade.

Tal préatica possui como objetivo reduzir a verba sujeita a execucdo pelos
credores da sociedade. 1sso deriva da nogdo de distincdo entre socio e pessoa juridica, que,
conforme ja demonstramos, possuiria como maior caracteristica a incomunicabilidade de

capital.

Conforme acentua Fabio Konder Comparato, o “capital na sociedade anénima,
como salientou Ascarelli, € a margem minima de sua solvabilidade”(COMPARATO;
SALOMAO FILHO, 2008, p. 451).
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A pretensdo executdria dos credores possui como limite e garantia o capital
social, razdo pela qual a estipulacdo deste em valor inferior ao realmente necessario para a
empresa viola diretamente o direito dos credores da companhia — que terdo esta margem

minima de solvabilidade reduzida artificialmente.

Entretanto, caracterizar a ocorréncia de subcapitalizagdo pode ser uma tarefa
ndo tdo objetiva, razdo pela qual Fabio Konder Comparato e Calixto Salomdo Filho
propugnam por uma Visao que possui como fundamento a compreenséo, pelo julgador, de que
a escolha do montante do capital social consiste em opcdo derivada da experiéncia do sécio
como empresario — evidentemente, é por demais rigido exigir-se do sécio a correta previsdo
desse valor no momento de constituicdo da sociedade. Dessa maneira, Somente nos casos em
que a subcapitalizacdo fosse evidente seria justificada a desconsideracdo (COMPARATO;
SALOMAO FILHO, 2008, p. 463):

O mais correto parece ser considerar a fixacdo do montante do capital como
componente da business judgement rule do sécio e admitir a desconsideracéo
somente nos casos em que a subcapitalizagdo for extremamente evidente
(qualificada).

Por consistir em método fraudulento para reducédo da solvabilidade da pessoa
juridica, a hipotese de subcapitalizacdo é mais adequada a tradicional desconsideragéo. 1sso se
da em razdo da desconsideracdo inversa ser medida orientada a superacdo da insolvéncia do
socio, nao sendo vislumbrada sua aplicagdo como elemento central apto a fundamentar a este

tipo de desconsideracéo.

3.4.4. Poder de controle

O poder de controle (gestdo)'*, conforme ressaltamos ao analisar o voto da
Ministra Nancy Andrighi no Recurso Especial n® 948.117, é o elemento central ao qual deve
ater-se o julgador para considerar a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo inversa da

personalidade juridica.

Conforme explicita Fabio Konder Comparato (2008), a nocdo de poder de
controle nasce com o intuito de identificar, no contexto das regras atinentes a organizacéo da
sociedade anénima, o acionista que comanda 0s negocios sociais, para responsabiliza-los por

lesBes aos interesses dos minoritarios que decorram de abuso de sua parte.

1 Por poder de controle, compreenderemos o poder de gestdo de modo a abarcar ndo somente as sociedades anénimas, mas também as
sociedades de pessoas.
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COMPARATO (2008) ainda ressalta que a importancia do conceito de
controlador para a maioria dos ramos do direito se da na medida em que é a partir dele que se
identificard o responsavel pelo cumprimento das obrigagdes sociais. J& para o direito
societéario, a definicdo do controlador tera como foco a protecdo aos interesses dos acionistas

minoritarios.

Este duplo aspecto deve ser observado na aplicagdo da teoria da
desconsideracdo inversa: a necessidade de repudiar-se a utilizacdo da sociedade para a pratica
de fraude ndo deve deixar de atentar para a protecdo do acionista minoritario.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica inversa ao buscar atingir
0 patriménio do sdcio atinge, na realidade, o patriménio da sociedade, uma vez que esta tenha
sido utilizada como instrumento para o socio fraudar as pretensdes de seus credores pessoais.
A utilizacdo indevida da sociedade pressupde a capacidade de orientar e dirigir as atividades
sociais — 0 que somente se obtém na medida em que o0 socio detenha o poder de controle da

sociedade.

Conforme ressaltado pelo ilustre mestre Rubens Requido (2002, p. 762), o
Desembargador Bandeira de Mello, no julgamento da apelacdo n°. 105.835 pelo Tribunal de
S&o Paulo, apesar de seu voto restar vencido, levou em consideracdo o controle detido pelo
socio da pessoa juridica para propugnar a aplicacdo da desconsideracdo. I1sso porque, em

posse de tamanho poder, 0 empresario se confundiria com a sociedade:

O voto vencido do Des. Bandeira de Mello, todavia, esclarece, para justificar a
penhora, que a sociedade “ndo passa de proje¢do do proprio executado, entdo seu
presidente, a que dava podéres de gestdo tdo ilimitados, como se sé por éle e por
seus haveres fosse constituida, de modo a lhe atribuir dupla personalidade, e lhe
permitir jogo ddbio com os seus credores. Realmente, ora se apresenta em frente
dela como pessoa natural, ora como pessoa juridica (...)”.

E prossegue o Des. Bandeira de Mello: “Desde logo se observa que as pessoas
naturais que as integram, ndo passam de séres acidentais, resultantes das relactes
destas, que as constituem, num todo apontado, para realizar o bem comum dos seus
membros ou dos seus beneficiarios, coletivamente considerados. Se o seu membro,
na verdade, € um s6, se Unico de fato, pois pode dispor com podéres ilimitados do
patrimdnio da pseudo-sociedade, esta se confunde com ele, para conseguir o
objetivo social e individual do sdcio. Entdo se identificam, em vez de se
distinguirem, como a natureza distinta dos séres exigia tal ocorresse”.

Nota-se, portanto, que a nocdo de poder de controle é o elemento central a
permitir a desconsideracdo da pessoa juridica, ja que os atos praticados por aquele que ndo o

detém ndo tem o conddo de confundir-se com os atos da propria sociedade. Nas palavras de
COMPARATO e SALOMAO FILHO (2008, p. 355)
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Um dado, porém, é certo. Essa desconsideracdo da personalidade juridica é sempre
feita em funcéo do poder de controle societario. E este o elemento fundamental, que
acaba predominando sobre a consideracao da pessoa juridica, como ente distinto dos
Seus componentes.

A disciplina do poder de controle torna-se mais complexa na sociedade
andnima, onde a administracdo da pessoa juridica é dissociada do capital.’> Nos termos de
COELHO (1999, p. 4):

Em outros termos, a sociedade anénima possibilita ao empreendedor organizar e
controlar uma atividade econdmica, sem que disponha dos recursos necessarios a
sua implantacdo, nem mesmo da maior parte deles.

Conforme tivemos a oportunidade de ressaltar anteriormente, a construcdo do
conceito de poder de controle remonta a 1932, com a publicacdo do livro A Moderna
Sociedade Andnima e a Propriedade Privada, de autoria dos economistas Adolf A. Berle Jr. e
Gardiner C. Means. A importancia da obra se encontra no fato de identificar a sociedade
andnima como o instrumento de dissociacdo entre riqueza produtiva e controle, no interior da

organizacgdo empresarial capitalista (COELHO, 1999).

Ao discorrer sobre as modalidades de controle interno da empresa, Fabio
Konder Comparato identifica na sociedade andnima quatro tipos: totalitario, majoritario,

minoritario e gerencial:

“O controle totalitario caracteriza-se pela concentracdo da quase totalidade das acGes
com direito de voto, na propriedade de uma Unica pessoa. O majoritario corresponde
ao controle exercido por quem é titular de mais da metade das a¢Bes com direito de
voto. Controle minoritario, por sua vez, tem o acionista que, embora possuindo
menos da metade das a¢bes com direito de voto, dirige os negdcios sociais e elege a
maioria dos administradores. 1sso somente € possivel nas grandes companhias, com
alto grau de disperséo de ag¢des. (...) Por fim, o poder de controle gerencial, em que a
dispersdo das acOes € tdo grande, que os proprios administradores devem ser
considerados os controladores da sociedade anénima, na medida em que acabam se
perpetuando na dire¢do da companhia. (COELHO, 1999, p. 4-5)

A sistematizacdo de Fabio Konder Comparato permite-nos perceber que o
exercicio do poder de controle ndo necessariamente encontra correspondéncia exata na

titularidade da maioria das a¢fes da companhia. Sdo elementos que, apesar de possuirem uma

relacdo entre si, mantém sua independéncia.

Conceito fundamental a desconsideracdo inversa que este doutrinador ainda

nos apresenta ¢ o de acionista “tirano”, que seria uma forma desvirtuada do exercicio do

controle soberano (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 448):

15 Conforme j4 ressaltado, a estrutura das sociedades anénimas no Brasil foge um pouco a essa regra, ndo ocorrendo na maioria de nossas
sociedades andnimas esse distanciamento entre poder de controle e capital.
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Bigiavvi preconizava: Distingéo entre o0 socio ou acionista “soberano”, do “soberano
qualificado” ou “tirano”, porque, embora ambos tenham o controle social, o ultimo
confunde o seu patriménio pessoal com o da sociedade, degradando-a, assim, a
condigo de simples instrumento de sua atividade individual.

Este conceito de Bigiavvi possui intrinseca relagdo com a desconsideracao
inversa, pois designa exatamente o s6cio que, para fugir do cumprimento de suas obrigac6es
pessoais transfere sua propriedade a pessoa juridica.

Apesar da elaboragdo destes conceitos, COMPARATO e SALOMAO FILHO
(2008, p. 448-449) ressaltam a dificuldade de estabelecer regras especificas que permitam
identificar o sécio soberano ao sécio Unico para fins de aplicacdo de normas mais rigidas de
responsabilidade. Tal pensamento pode ser expandido a desconsideracdo da personalidade
juridica inversa, uma vez que o poder de controle influenciara a construcdo de parametros
para aplicacdo de ambas. Conforme COMPARATO e SALOMAO FILHO (2008, p. 448-
449):

Néo é facil definir critérios precisos que permitam identificar o sécio soberano ao
scio Gnico para fins de aplicagdo de regras mais rigidas de responsabilidade. E
possivel, no entanto, fixar pardmetros aproximativos que, juntamente com utilizacdo
dos critérios reconhecidos em doutrina para a aplicacdo da disciplina da
desconsideracdo da personalidade juridica, permitam diminuir o grau de
arbitrariedade.

Tais parametros devem basear-se, sem dlvida, na existéncia ou ndo de centros de
atividade internos capazes de fazer frente ao poder do sdcio majoritério.

Dessa maneira, passaremos a desenvolver critérios especificos que possam

auxiliar o magistrado a decidir-se acerca da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade

juridica inversa.

3.5 Aspectos controvertidos da aplicacio da teoria da desconsideracio da personalidade
juridica inversa

Os critérios acima descritos, normalmente utilizados pela disregard doctrine,
também servem de orientacdo ao julgador na aplicacdo da desconsideracdo inversa. Conforme
ressaltamos acima, a tradicional desconsideracdo e a realizada na forma inversa possuem
origem e finalidades comuns: a constatacdo de que a personalidade juridica esta sendo
utilizada para a pratica de fraudes e o reconhecimento da necessidade de relativizacdo pontual

da autonomia patrimonial para combater essa ma utilizacdo da personalidade juridica.
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Entretanto, consideramos que a desconsideracdo inversa é medida mais
agressiva a personalidade da sociedade do que a disregard doctrine, pois, apesar de atingir o
patrimoénio social, fundamenta-se em atos praticados ndo pela pessoa juridica, mas pelo sécio,
pessoa fisica. Em razdo disso, para evitar que a aplicacdo da desconsideracdo inversa acarrete
uma injusta intromissdo na personalidade juridica, acreditamos que outros critérios devem

também ser analisados pelo magistrado para que essa medida seja decretada.

N&o se pretende, aqui, defender a impossibilidade de aplicacdo da
desconsideracdo inversa. Pelo contrério, ja ressaltamos que compreendemos esta figura como
medida tendente a promoc¢do da justica e a protecdo da pessoa juridica como instituicdo.
Todavia, para que este fim seja alcancado, a aplicacdo da desconsideracdo inversa deve
atender a certos limites que evitem a sua desvirtuacdo e o enfraquecimento das sociedades

como entidades juridicas autbnomas.

N&o deve ser esquecido que a fundamentacdo para aplicacdo dos institutos
acima referidos reflete a busca pela efetivacdo da funcao social da pessoa juridica. Trata-se,
portanto, de medida de equidade garantir que a responsabilizacdo pelos ilicitos recaia

prioritariamente sobre aquele que o praticou ou sobre aquele que se beneficiou do ato.

Evitar-se-a, assim, a responsabilizacdo da pessoa juridica - e,
conseqlientemente, dos demais sOcios — por atos que nao possuia ou poderia deter controle e

dos quais ndo obteve nenhum beneficio.

Dessa maneira, compreendemos prioritario o estudo aprofundado da
desconsideracdo da personalidade juridica inversa nas situagdes que poderiam levar a uma
injusta responsabilizacdo: (i) aplicacdo para responsabilizacdo da pessoa juridica por divida
pessoal de sdcio com participacdo minoritaria e (ii) violacdo das regras atinentes a

conservacao do capital social.

3.5.1. Aplicacdo para responsabilizacdo da pessoa juridica por divida pessoal de s6cio com
participacdo minoritaria

Conforme discorremos acima, a desconsideracdo da personalidade juridica
inversa possui intrinseca relacdo com o poder de controle. A Ministra Nancy Andrighi, no
julgamento do Recurso Especial n® 948.117, reconhecendo esta dependéncia, afirmou que a
desconsideracdo inversa seria cabivel somente em razdo de ato praticado pelo acionista

majoritario. No entanto, tal afirmacdo fundamenta-se na falsa compreenséo de que somente o
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acionista majoritario poderia representar a companhia, uma vez que seria 0 Unico capaz de

deter o poder de controle sobre a sociedade.

De acordo com Fabio Konder Comparato (2008), o poder de controle ndo é
afeto somente ao acionista majoritario (controle majoritario), mas também a pessoas que
possuem poucas (acionista com menos da metade das acGes — controle minoritario) ou até
nenhuma acio da companhia (controle gerencial).® Essa sistematizagdo atribui complexidade
a idéia inicial de a responsabilizacdo da companhia somente poderia ocorrer em virtude de

atos praticados pelo sécio majoritario.

Como legitimos representantes da sociedade, as pessoas detentoras do poder de
gestdo agem em nome da sociedade e possuem a presuncdo de estarem atuando em seu
interesse. Controlam a empresa e seus atos devem ser compreendidos sob essa extensdo.
Conforme expde REQUIAO (2005, p. 147):

A identificagdo do acionista controlador é um elemento fundamental na
caracterizacdo de seu comportamento, na legitimidade de sua atuacdo, sempre
condicionada aos limites tragados pelo objeto social. O respeito e lealdade para com
a sociedade e para com os demais acionistas € a regra fundamental de sua conduta e
atividade.

()

Considera a lei como elemento caracterizador do acionista ‘a pessoa, natural ou
juridica, ou grupo de pessoas vinculados por acordo de voto, ou sob controle
comum, que é titular de direitos de sécios que lhe assegurem, de modo permanente,
a maioria dos votos nas deliberacdes da assembléia geral e o poder de eleger a
maioria dos administradores da companhia; e usa efetivamente seu poder para dirigir
as atividades sociais ou orientar o funcionamento dos 6rgios da companhia’.

Na medida em que € o controlador quem dirige as atividades sociais, 0s atos
por ele praticados valendo-se da pessoa juridica terdo efeitos reais e, ainda que contrarios a
ordem publica, serdo observados por terceiros sob uma falsa aparéncia de legitimidade. O

artigo 117, 8 1° da Lei das Sociedades Andnimas deixa claro que ele devera ser

responsabilizado pelos danos causados & sociedade, aos demais acionistas e a terceiros.*’

16 As agdes a que aqui nos referimos sio aquelas que atribuem poder de voto ao acionista. Conforme REQUIAO (2005), o critério de maioria
ou minoria passa a ser compreendido, atualmente, ndo de maneira absoluta, quantitativa, tendo em vista que as agdes sem voto pode alcangar,
hoje, a maior parcela das acGes em uma empresa. Portanto, quando nos referimos a acionista minoritario referimo-nos ao acionista que
possui menos da metade das agdes votantes.

7 Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder.

§ 1° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade,
brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participagdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia
nacional;

b) promover a liquidacdo de companhia préspera, ou a transformagéo, incorporagéo, fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de obter,
para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores
mobiliarios emitidos pela companhia;

c) promover alteragdo estatutaria, emissao de valores mobiliarios ou adocéo de politicas ou decisdes que ndo tenham por fim o interesse
da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliarios
emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;
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Portanto, é o poder de controle que vincula a atividade dos s6cios com a pessoa
juridica, e ndo a quantidade de quotas ou a¢des. Conforme demonstrado, o exercicio do poder
de controle pode manifestar-se de diversas maneiras, até mesmo pela atividade daqueles que
n3o detém a maioria das quotas. E o que ressalta Rubens Requido (2005, p. 145):

Com o crescimento das empresas nacionais, essa Ultima hipdtese de controle
[controle pela minoria] se tem revelado correntia em nosso pais, onde grandes
empresas de capital aberto estdo sendo controladas efetivamente por minoria.
A concepcdo de que a desconsideracdo inversa da personalidade juridica
somente poderia ocorrer como conseqiéncia de atos do acionista majoritario ndo encontra,

dessa maneira, respaldo na moderna doutrina que lida com o tema poder de controle.

Entretanto, a idéia manifestada no julgamento do Recurso Especial n°® 948.117
parece apresentar, interpretando-a contrario sensu, uma situagdo na qual ndo deve ser
admitida a desconsideracdo inversa: ndo é possivel responsabilizar-se a pessoa juridica em
razdo de ato praticado por outro acionista que ndo o detentor do poder de controle; logo, ndo é
possivel responsabiliza-la em virtude de acdo do acionista minoritario que ndo detenha poder

de controle. Esse pensamento se aplica adequadamente as sociedades anénimas.

Neste tipo de sociedade, o acionista minoritario ndo pode determinar o rumo da
sociedade, tampouco administrar as suas atividades. Ele ndo representa a sociedade e, por
isso, ndo se vislumbra a hipdtese em que ele venha a efetivamente causar confusdo
patrimonial. Ainda que ele possa tentar atribuir a seus atos a aparéncia de estar agindo em
nome da sociedade, ndo ha como considerar tal tentativa como suficientemente apta a gerar
em seus credores a falsa nocéo de que ele representaria, de fato, a sociedade ou, mais, atribuir

a sociedade a responsabilizacdo pelos danos por ele causados.

Entretanto, tendo em vista que a criatividade do génio humano costuma ser
utilizada para constantemente superar os textos legais no intuito da pratica de fraudes, ndo é
possivel negar-se peremptoriamente tal situacdo. De qualquer maneira, a hipotese de confuséo
patrimonial em que o beneficiado seja acionista minoritario dificilmente seria verificada na
pratica, na sociedade anénima. Teria ele de fazer frente a acionistas com poder de controle

para conseguir tanto transferir seu patriménio a pessoa juridica quanto administrar estes bens

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no
estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua ratificagdo pela assembléia-geral;

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse, em condi¢des de
favorecimento ou ndo equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar de apurar dentncia que saiba ou
devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de irregularidade.

h) subscrever acdes, para os fins do disposto no art. 170, com a realizagdo em bens estranhos ao objeto social da companhia. (Incluida
dada pela Lei n°9.457, de 1997)
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de modo a manté-los sob seu dominio direto e, assim, ndo vé-los diluidos na massa de bens da
sociedade.'® Somente com tais manobras conseguiria ele valer-se da pessoa juridica para

perpetrar fraudes.

Todavia, a mesma dificuldade ndo deve ser observada ao se analisar as
sociedades limitadas. Por ser comum a constituicdo de pessoas juridicas entre pessoas cujo
relacionamento pessoal & proximo, como marido e mulher, a utilizagdo fraudulenta
independera das quotas detidas na pessoa juridica, ja que ambos teriam plena capacidade de
influenciar o destino da sociedade. Na prética, sera mais comum verificarmos a utilizacdo
fraudulenta por aquele que detém a quase totalidade das quotas, normalmente aquele que
administra a sociedade. No entanto, pelas caracteristicas especificas dessa sociedade, a sua
utilizacdo por qualquer dos sécios — ainda que detentor da minoria absoluta de quotas — para a

pratica de fraudes ndo seré tdo extraordinéria quanto nas sociedades de capital.™

Portanto, neste ponto identificamos a existéncia de duas situacdes
paradigmaticas distintas que parecem auxiliar na construcao de critérios mais seguros para a
aplicacdo da desconsideracdo inversa: na primeira situacdo, os atos fraudulentos seriam
praticados pela pessoa fisica que possui poder de controle e; na segunda, por aquela que ndo o

detém.

A primeira delas corresponde a situacdo normalmente aceita por nossa doutrina
e jurisprudéncia como ambito de aplicacdo da desconsideracdo inversa. A responsabilizacdo
da pessoa juridica por divida do socio deve, claramente, ocorrer na medida em que este
detenha poder de controle — apesar de possuir a minoria das quotas da companhia. Conforme
ressaltado, o socio que ndo controla a sociedade ndo possui legitimidade para representa-la
perante terceiros e, portanto, estabelecer uma regra para responsabilizar a pessoa juridica por
atos daqueles que ndo a representam seria medida alheia aos principios que permeiam nosso
direito societario. Somente em situacdes excepcionais em que, apesar de toda a estrutura
formal da sociedade lhe ser desfavoravel, na pratica o socio minoritario atua como

controlador, poderia ocorrer a desconsideracdo inversa por atos de acionista minoritario.”°

18 Aqui lembramos que a hipotese de desconsideragao inversa visa atacar especificamente aqueles que transferem seu patriménio pessoal &
pessoa juridica mas continuam a frui-los como se continuassem sob sua propriedade. Requer, portanto, dominio direto sobre o bem
transferido.

% Na sociedade limitada formada por marido e mulher, situagdo bem comum em nosso pais, o patriménio inteiro do casal poderia estar
transferido para a pessoa juridica. Dessa maneira, ambos estariam se beneficiando da confusdo patrimonial, independente da quantidade de
quotas detidas por cada um.

% Conforme ressaltado acima, a desconsideragio inversa devera ser analisada de maneira distinta nas sociedades limitadas, em razdo da
proximidade do capital e da administracéo.
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Entretanto, se o poder de controle for o Unico critério para a desconsideracéo
inversa que venha complementar aqueles ja afetos a teoria da desconsideracdo, nosso sistema
juridico estara falhando na protecéo aos demais acionistas e a propria pessoa juridica, eis que

ficariam & mercé dos designios de um grupo inescrupuloso de acionistas.

A sociedade passaria a constituir garantidora das obrigacdes pessoais de seus
controladores e administradores e aos demais acionistas somente restaria sofrer sem poder
opor-se a desconsideracdo. Cabe, assim, apresentar outros limites aptos a permitir a aplicacdo
da desconsideracdo inversa sem que se apene a pessoa juridica e 0s demais sécios (inclusive
aqueles que ndo detém poder de voto), mantendo-se, dessa maneira, a responsabilizacdo pela

atividade fraudulenta ou ilicita restrita ao socio que dela se beneficiou.

3.5.2. Da protecao ao patrimoénio da pessoa juridica

A pessoa juridica, enquanto entidade pluripessoal, concentra uma diversidade
de interesses orientados para a consecu¢do de um fim comum. Qualquer medida que tenha
incidéncia sobre ela repercutird, consequentemente, sobre a esfera de todos aqueles individuos
reunidos sob este manto que os une. Da mesma maneira, 0s atos e escolhas do sdcio
controlador atingirdo, em sua esséncia, nao apenas o patrimdnio da pessoa juridica, mas

também a esfera juridica dos demais socios.

Nosso direito societario, reconhecendo a necessidade de voltar atencdo aos
sujeitos vulneraveis na relacéo societaria, estrutura-se de maneira a garantir a protecdo dos
demais acionistas, denominados minoritarios, frente ao soécio controlador: é “necessario
proteger a maioria de acionistas dispersos [acionistas sem acGes votantes] da prepoténcia e
abusos da minoria organizada, decidida e todo-poderosa [controladores]”(REQUIAO, 2005,
p. 145).

Manifestando-se especificamente sobre esta questdo nas sociedades anénimas,
o professor Rubens REQUIAO ( 2005, p. 143) ressalta:

O que a nossa lei visa, efetivamente, ndo é apenas a protecdo da minoria com direito
a voto, mas a imensa maioria sem voto, inerme diante da minoria. Procura-se, assim,
através de uma série de normas tutelares, estabelecer melhor equilibrio de poderes
entre acionistas com voto e acionistas sem voto. A protecdo dos acionistas,
chamados impropriamente de ‘minoritarios’, se faz pelo estado de direito que ¢
constituido por variadas normas que definem seus direitos fundamentais ou
essenciais.
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A aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica inversa, por consistir
em tipo de responsabilizacio societaria (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008), também
deve promover a garantia destes principios de protecdo elencados no direito societario.

Na medida em que se reconhece que a desconsideracdo da personalidade
juridica somente deve ser aplicada em virtude de atividade fraudulenta praticada por aqueles
que detenham real poder de orientar as atividades da pessoa juridica, em regra o socio
controlador, protege-se a companhia e este sécio em face de possiveis condutas irregulares

que venham a ser praticadas por sdcios minoritarios.

A aplicagdo deste critério, contudo, conforme descrito no topico anterior, ndo
exclui a sujeicdo da companhia e dos demais acionista a utilizacdo indevida da pessoa juridica
pelo socio controlador. Ao incidir sobre bens da empresa, a desconsideragéo inversa atingiria
0 patrimbnio da sociedade ainda que esta e 0s demais acionistas ndo houvessem se

beneficiado das atitudes do socio controlador.

Reconhecendo a inconveniéncia da extensdo dos efeitos da desconsideragédo
inversa ao patrimonio da sociedade — e, por conseqiiéncia, aos demais socios —, a doutrina e
jurisprudéncia alemds defendem que a aplicacdo da desconsideracdo inversa seja restrita as
sociedades unipessoais (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 464):

Na doutrina e jurisprudéncia alemads, a hipétese é de aplicacdo restrita as sociedades
unipessoais. O conceito de “pertinéncia econémica” do patrimoénio social ao sécio,
formulado pela jurisprudéncia, aplica-se apenas quando todas as quotas pertencem a
um s6 sécio.

Calixto Salomdo Filho (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 465-
466) opde-se a tal posicdo e apresenta elemento que parece conciliar a aplicabilidade da

desconsideracdo inversa e a conservacao do capital social:

A aplicacdo exclusiva & sociedade unipessoal ndo parece correta, principalmente
tendo em vista sua justificativa: impedir que seja causado prejuizo aos demais
sdcios. Ora, na sociedade unipessoal, 0 prejuizo também existe. Apenas nao sera dos
demais sdcios. Alids é exatamente a necessidade de prote¢do do capital social, como
garantia dos credores, uma das principais razdes invocadas para a limitacdo da
desconsideracéo em sentido inverso.

()

Na verdade, a mencionada incompatibilidade entre desconsideracdo em sentido
inverso e conservacdo do capital existiria apenas se fosse constituida uma
obrigacéo sem contrapartida. Nao é o que ocorre. A contrapartida existe e consiste
no beneficio j& auferido pela sociedade em fun¢éo da transferéncia patrimonial que
justificou a desconsideracéo, motivo pelo qual ndo é razodvel que a responsabilidade
da sociedade ultrapasse o valor dessa transferéncia.

Mesmo em relagdo aos credores sociais, a desconsideragdo em favor de um credor
particular ndo representaria qualquer preferéncia.
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No caso imaginado, de transferéncia indevida de recursos a sociedade, a simples
devolugdo da contrapartida dessa transferéncia ao credor (devolugdo essa
evidentemente limitada ao valor da transferéncia) ndo representaria qualquer
diminuicdo de garantia. Nem mesmo qualquer agressao, direta ou indireta, ao capital
da sociedade (ja que a hipétese que se esta imaginando é a de uma transferéncia sem
contrapartida real, excluindo-se, portanto, inclusive, o caso de contrapartida
consistente em aumento de capital contra a emissdo de agdes ou quotas). Nao ha,
assim, qualquer lesdo aos credores sociais. [grifo nosso]
Neste fragmento, o autor estabelece o critério que consideramos como
essencial a aplicacdo da desconsideracdo inversa e o principal elemento que a distingue da

disregard doctrine: o beneficio indevido da pessoa juridica.

Segundo o autor, a desconsideracdo inversa significard uma devolugdo ao
credor da contrapartida da transferéncia de recursos anteriormente realizada pelo sécio
controlador a sociedade. Tal contrapartida, portanto, deve ser limitada pelo valor da
transferéncia, ndo podendo ultrapassa-lo. Assim, a desconsideracdo inversa seria restrita ao

beneficio indevidamente auferido pela pessoa juridica.

De fato, se aplicada sob esse estreito limite, a desconsideragdo inversa nao
representard qualquer agresséo ao capital social e, conseguintemente, qualquer afetacéo sobre
0 investimento dos demais socios. A desconsideracdo, nesta hipOtese, ndo acarretaria
diminuicdo patrimonial para a sociedade, uma vez que somente seria reposto ao credor o

patriménio que havia sido transferido a sociedade sem dnus algum.

Vale dizer, se a transferéncia de bens do sécio para a sociedade foi realizada a
titulo gratuito, situacdo caracteristica na hipdtese de confusdo patrimonial, a aplicacdo da
desconsideracdo inversa nao acarretaria diminuicdo no patrimbnio da pessoa juridica se

aplicada até o limite do montante desta transferéncia.

Entretanto, se houve contrapartida para a transferéncia do bem, ndo seria
possivel aplicar-se a desconsideracdo inversa, uma vez que nao haveria como se afirmar a
confusdo patrimonial entre a pessoa juridica e seu socio controlador. Se este, mesmo apds
receber o valor pela transferéncia do bem, continuou a furtar-se ao cumprimento de suas
obrigacbes pessoais, estara agindo sob sua estrita esfera privada, sem utilizar da pessoa
juridica, razdo pela qual ndo had motivos razoaveis a justificar a responsabilizacdo da

sociedade.

A estipulacdo de tal limite protege ndo somente a sociedade, mas também 0s
investimentos realizados pelos demais acionistas. Alcanca-se, assim, a necessaria protecao

dos acionistas frente a interesses ilegitimos do controlador da empresa.
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Uma pergunta que ainda poderia ser feita € se ndo seria possivel, ao invés de
aplicar-se a desconsideracdo inversa, simplesmente penhorar a participacdo social do socio
insolvente (quotas ou acgdes). Isso evitaria qualquer discussdao quanto a preservacdo do
patrimonio da sociedade, uma vez que ele ndo correria o risco de sofrer decréscimo algum
simplesmente por ser alienado. Calixto Salomdo Filho nos apresenta resposta
(COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 466):

O interesse do credor é o recebimento de seu crédito e ndo a participacdo em ou
mesmo a venda de quotas ou a¢Bes de uma sociedade a respeito da qual ndo tem
qualquer informacdo. Mesmo o exercicio do direito de retirada (dissolucao parcial)
admitido em alguns casos pela jurisprudéncia pode ndo ter qualquer utilidade, caso a
sociedade tenha patriménio liquido negativo.
De fato, impor ao credor a obrigacéo de aceitar participacdo em sociedade cuja
saude financeira ndo conheca ou na qual simplesmente ndo possua interesse em participar
seria inadequado. Ao credor interessa 0 recebimento do seu crédito especifico, ndo sendo

razoavel esperar que ele venha a contentar-se com prestacéo diversa.

Ademais, néo seria possivel obrigar, na sociedade limitada, os demais socios a
admitirem a entrada do credor nos quadros sociais. Conforme ressaltado, nas sociedades de
pessoas a alienacdo de quotas depende da aquiescéncia dos demais socios. Nao é possivel,
assim, que neste tipo societario se ofereca como solucdo a insolvéncia do credor a penhora da

participacédo social.

3.5.3. Sociedades de pessoas x Sociedades de capital

O critério da limitacdo da desconsideracao inversa ao montante do patriménio
transferido sem 6nus a sociedade, conforme definido por Calixto Salomé&o Filho (2008), afasta
0 argumento sustentado pela doutrina segundo o qual a figura ndo deveria ser aplicada em

virtude dos prejuizos que dele adviriam aos demais s6cios.

Ao estabelecer-se 0 respeito ao patriménio social, resguarda-se ndo s6 o
investimento dos sdcios minoritarios, mas, principalmente, o proprio capital da pessoa
juridica. Tal principio é uma regra de aplicacdo geral do direito societario — e, portanto,

aplicado de modo idéntico a todos os tipos de sociedades.

Portanto, a desconsideracao inversa nao devera ser aplicada quando resultar em
diminuicdo do patriménio social. Verificando-se a existéncia de beneficio patrimonial em

decorréncia da transferéncia fraudulenta de bens, devera a desconsideracdo inversa ser
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aplicada. Da mesma forma, quando for constatado que essa transferéncia se deu a titulo

oneroso, ndo havera mais campo para a aplicacdo da desconsideragdo inversa.

Entretanto, as distintas estruturas e caracteristicas societarias das sociedades de
capital e de pessoas acabam por impor a necessidade de tratamento diferenciado para a
aplicacdo da desconsideracao inversa.

A aplicacdo desta teoria as sociedades de capital poderia acarretar graves
prejuizos ao mercado de capitais e a propria ordem econdmica. Os principios da socializa¢do
do investimento e dos riscos, cujo ambito de aplicacdo encontra-se principalmente nas
sociedades andnimas, impdem um cuidado especial ao magistrado na hora de aplicar a da
desconsideracdo inversa nestas sociedades. A aplicacdo desmesurada dessa teoria poderia
acarretar o fracasso da pessoa juridica como ente independente bem como no

enfraquecimento do ambiente econémico brasileiro.

A eleicdo em nosso ambiente juridico do principio da manutencdo da empresa
torna obrigatoria a analise dos possiveis efeitos da desconsideracdo inversa sobre os demais
socios. Conforme ressalta FRAZAO (2011, p. 219), a inobservéncia dos direitos dos demais

socios pode acarretar uma reducdo no investimento produtivo:

Logo, o principio da manutencdo da empresa, a0 mesmo tempo em que ndo
possibilita a sujeicdo da atividade empresarial apenas a vontade dos gestores,
acionistas ou credores, igualmente impGe a protecdo dos sécios, sem 0 que nédo

haveria investimento produtivo.
O principio da manutencdo da empresa consiste em preceito a ser aplicado,
também, na estrutura interna da empresa, funcionando como limite a atuacdo dos acionistas e
gestores. E um desdobramento, portanto, da complexa estrutura organica das sociedades
andnimas. A existéncia de centros de poder contrapostos e a dificuldade de geréncia direta de
todo o patrimdnio social torna este tipo societario menos propicio ao uso para a pratica de

fraudes ou ilicitos.

Entretanto, a indevida utilizacdo da pessoa juridica pelo socio para blindar seu

patrimdnio pessoal encontrara maior ocorréncias nas sociedades de pessoas.

A comparativa simplicidade da estrutura das sociedades limitadas permite com
gue 0s quotistas organizem-se mais facilmente e, dessa maneira, torna mais factivel a sua
utilizacdo para a préatica de fraudes ou ilicitos. Isso é ainda mais simples de ser verificado
quando a sociedade é constituida por pessoas proximas, como marido e mulher. A

proximidade que estes socios possuem tanto da administracdo da empresa quanto de sua
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propriedade permite com que eles tenham mais facilidade para transferir os bens a sociedade
e, ainda assim, manté-los sob seu dominio direto. A relevancia das caracteristicas pessoais do
socio para o desenvolvimento das atividades da sociedade, bem como a sua proximidade da
administracdo, torna a sociedade limitada mais vulnerdvel a prética de fraudes, ainda na

hipotese de ser realizada por sécio com infima participagdo social.

Dessa maneira, entendemos ser possivel aplicar-se a desconsideracdo inversa
de maneira distinta em funcdo do tipo da sociedade. Apesar de as regras de conservacao de
capital e de protecdo dos acionistas frente ao poder do controlador serem de observacéo
obrigatoria, ndo importando, para isso, 0 tipo societario — se de capital ou de pessoas —, a
analise casuistica da desconsideracdo acarretard, invariavelmente, a aplicacdo distinta do
principio.

Portanto, a estruturacdo de critérios gerais para a desconsideragdo inversa nao
afastara a apreciagéo caso a caso. Entretanto, a defini¢do de limites a serem observados para a

aplicacdo do principio ndo deixa de ser tarefa sobre a qual deve a nossa doutrina se debrucar.
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CONCLUSAO

A atual aplicacdo por nossos tribunais da desconsideracdo da personalidade
juridica inversa atende a expectativa geral de desenvolvimento de instrumentos juridicos aptos
a evitar a préatica de fraudes e ilicitos nas relagdes comerciais. Conforme descrevemos acima,
este conceito ndo se encontra sistematizado em nossa legislacéo, sendo aplicado por nossos
tribunais com base em métodos de interpretacdo e fundamentando-se em principios gerais de

direito.

Como vimos, a desconsideracdo inversa visa coibir a pratica por meio da qual o
socio da pessoa juridica transfere para esta seu patrimonio pessoal tornando-se insolvente e,

dessa maneira, furta-se ao cumprimento de suas obrigagoes.

A desconsideracdo inversa possui semelhanga com a tradicional
desconsideracdo. Ambas visam evitar a utilizacdo da pessoa juridica como instrumento para a
pratica de fraudes e ilicitos, bem como garantir o pagamento dos créditos dos credores que
seriam lesados com as condutas dos sécios. Dessa maneira, 0s critérios utilizados para a
aplicacdo da disregard doctrine também servirdo como guias ao magistrado quando da

aplicacao da desconsideracao inversa.

Todavia, caso 0 magistrado somente se baseie nos parametros trazidos pela
tradicional desconsideracdo, a aplicacdo da desconsideracdo inversa poderd acarretar
prejuizos a soceidade, quando na verdade o que se busca € tdo somente a satisfacdo do crédito

do credor.

Por mais que consideremos a aplicacdo da teoria da desconsideracdo inversa
como medida que auxilia na concretizacdo da justica, a ndo observacdo de determinados
limites pode conduzir a uma relativizacdo das regras sociais prejudicial ao préprio
desenvolvimento econdmico. A construcdo da pessoa juridica como ente autbnomo poderia
restar prejudicada e essas medidas adotadas para afastar o desvio da sociedade de sua funcédo

social acabariam por ocasionar efeitos nocivos a propria personalidade.

Neste sentido, consideramos plenamente validas para este campo as
consideragfes do mestre Rubens Requido, tecidas em sua palestra proferida na Faculdade de

Direito da Universidade Federal do Parana, ainda que voltada para a disregard doctrine:

(...) mas também ndo devemos imaginar que a penetragdo do véu da personalidade
juridica e a desconsideracdo da pessoa juridica se torne instrumento décil nas méos
indbeis dos que, levados ao exagéro, acabassem por destruir o instituto da pessoa
juridica, construido através dos séculos pelo talento dos juristas dos povos
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civilizados, em cuja galeria sempre ha de ser iluminada a imagem genial de Teixeira
de Freitas, que, no século passado, precedendo a muitos, ficou em nosso direito a
doutrina da personalidade juridica. (REQUIAO, 2002, p.764)
Dessa maneira, pretendemos aclarar os limites a aplicacdo da desconsideracao
da personalidade juridica inversa, cuja imprescindibilidade exige um estudo mais aprofundado

de nossos doutrinadores e tribunais.

Portanto, a adogdo dos critérios da confusdo patrimonial ou da fraude como
parametros para verificar a hipétese de aplicacdo da desconsideracdo inversa, conforme
proposto pelas teorias objetiva e subjetiva da desconsideracdo da personalidade juridica,
consiste apenas no primeiro estagio da andlise a ser empreendida pelo magistrado. De fato, a
confuséo patrimonial parece consistir no elemento central para a caracterizagdo da fraude
levada a efeito pelo socio, mas outros critérios deverdo ser observados de maneira que nédo

sejam extrapolados os limites da justa reparacdo do dano causado.

Neste sentido, 0 magistrado devera atuar no estrito limite representado pela
utilizacdo da personalidade juridica para a pratica do ato ilicito. Deve-se olhar cautelosamente
a desconsideracdo inversa e a sua aplicacdo deve atentar para a conservacdo da pessoa
juridica. N&o se deve atribuir as sociedades o carater de garantia dos credores pessoais de seus
socios. O prejuizo que a desconsideracdo inversa causa aos demais sOcios e a propria
sociedade ndo deve ser ignorado e a necessidade de se proteger o capital social deve permear

a decisdo do magistrado.

Discordamos do posicionamento que prega a completa incompatibilidade da
desconsideracdo inversa com as regras societarias de conservacdo do capital, pois

compreendemos ser possivel uma conciliacdo entre os institutos.

Essa compatibilidade se da na medida em que é atendido o principio da
conservacdo do capital social, que limitaria a desconsideracdo ao patriménio indevidamente
transferido a companhia pelo socio. Ao respeitar-se este principio, a desconsideracdo inversa
teria como resultado apenas a anulacdo da transferéncia indevida de bens. A personalidade
juridica seria tocada apenas no exato limite de sua utilizacdo para a fraude, evitando-se,
portanto, que se afete excessivamente ndo somente os direitos dos demais sdcios, mas também

a propria personalidade juridica.

Outro elemento sobre o qual devera se debrucar o magistrado é o poder de
gestdo. Essa andlise € importante na medida em que, para perpetrar a fraude ou ilicito, é

necessario que o socio tenha poder de controle ou administre a sociedade. Ndo devera ser
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aplicada a desconsideracdo inversa por atos praticados por acionistas que ndo tem o poder de
gestdo ou de administrar a companhia, uma vez que seus atos ndo vinculam a pessoa juridica.
Se, todavia, for verificado que o sdcio detentor de participacdo infima na sociedade possui
real poder de controle da pessoa juridica, 0 magistrado devera afastar o limite imposto pela
aparéncia formal da estrutura societéria para, em atencdo a real relacdo de poder aplicar a

desconsideracdo inversa.

Esta hipdtese mostra-se muito improvavel nas sociedades de capital, como
tivemos a oportunidade de demonstrar. Na realidade, neste tipo de pessoa juridica, em virtude
de sua estrutura organica, até mesmo a confusdo patrimonial seria de dificil observacao.
Portanto, ndo deverd ser comum a desconsideracdo inversa para atingir patriménio de
sociedade an6nima. No entanto, isso ndo significa que a desconsideracdo inversa ndo podera
incidir neste tipo societario. Trata-se de apenas uma constatacdo de que a confusédo
patrimonial € dificultada na sociedade andnima em virtude de sua propria estrutura. Se a
utilizagdo da pessoa juridica para o cometimento de fraudes for verificada, a desconsideragédo

inversa devera ser aplicada.

Nas sociedades limitadas, todavia, a jurisprudéncia poderd encontrar o maior
campo de aplicacdo da desconsideracao inversa. Pelo grande niumero de sociedades limitadas
formadas por pessoas que possuem relacionamento mais préximo, a utilizagdo da pessoa
juridica para fins distintos daquele de seu objeto social é mais factivel neste tipo de sociedade.
N&o havera estruturas internas de poder e de alocacdo de patrimdnio contra as quais 0 sOcio
deverad lutar para empreender a fraude. A administracdo dos bens sociais € muito mais
influencidvel nas sociedades limitadas formadas por poucas pessoas. Ainda que o0 socio ndo
detenha participacdo majoritaria na companhia, podera ele utilizar-se dela como escudo
patrimonial. Esta situacdo fica muito clara na sociedade limitada formada por marido e

mulher, da qual estes se utilizariam para ocultar o patriménio do casal.

Novamente, ndo se trata da aplicacdo de regras distintas as sociedades de
capital e de pessoas, mas na constatacdo da existéncia de caracteristicas societarias diversas

que permitem ou dificultam a ocorréncia de confusdo patrimonial.

A desconsideracdo da personalidade juridica inversa ndo € simples, ndo
devendo ser realizada uma pura transposi¢do dos requisitos da disregard doctrine a esse
principio. A doutrina e a jurisprudéncia ndo se debrucaram, ainda, de maneira satisfatoria
sobre este tema, abordando-o muito brevemente e vinculando seus limites a tradicional

desconsideracgdo. A construcdo de uma teoria justa da desconsideragdo inversa perpassa uma
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analise das estruturas societarias e seus centros de poder, devendo ter como pano de fundo a

manutenc¢do da personalidade juridica como principio caro & economia e ao direito.



71

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANDRADE, Fernando Dias de. A responsabilidade tributaria decorrente da
desconsideracdo inversa da personalidade juridica. 2011. Disponivel em:
http://www.lIfg.com.br/artigo/20110407162755567 _direito-tributario_a-responsabilidade-
tributaria-decorrente-da-desconsideracao-inversa-da-personalidade-juridica-fernando-dias-de-
andrade.html Acesso realizado em 18.04.2011.

BASTOS, Eduardo Lessa. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003.

BOEIRA, Alex Perozzo. A Desconsideracgédo da Personalidade Juridica — Nocdes Gerais e
Questdes Controvertidas a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. Revista SINTESE: n.
69, janeiro-fevereiro, 2011.

BRASIL, Conselho Da Justica Federal: 1V Jornada de Direito Civil. Disponivel em
http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/I\VJornada.pdf Acesso realizado em 29.05.2011)

BRASIL, Decreto Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacédo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
realizado em 26 de junho de 2011.

BRASIL, Lei n° 3071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em
http://legisleqgis.blogspot.com/2007/10/cdigo-civil-de-1916-lei-n-3071-de-1-de.html.  Acesso
realizado em 26 de junho de 2011.

BRASIL, Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e
da outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm.
Acesso realizado em 26 de junho de 2011.

BRASIL, Lei n°. 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (Cade) em Autarquia, dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infracdes
contra a ordem econdbmica e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L8884.htm. Acesso realizado em 26 de junho de 2011.

BRASIL, Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. DispBe sobre as sancdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9605.htm.  ACESSO
realizado em 26 de junho de 2011.



http://www.lfg.com.br/artigo/20110407162755567_direito-tributario_a-responsabilidade-tributaria-decorrente-da-desconsideracao-inversa-da-personalidade-juridica-fernando-dias-de-andrade.html
http://www.lfg.com.br/artigo/20110407162755567_direito-tributario_a-responsabilidade-tributaria-decorrente-da-desconsideracao-inversa-da-personalidade-juridica-fernando-dias-de-andrade.html
http://www.lfg.com.br/artigo/20110407162755567_direito-tributario_a-responsabilidade-tributaria-decorrente-da-desconsideracao-inversa-da-personalidade-juridica-fernando-dias-de-andrade.html
http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IVJornada.pdf%20Acesso%20realizado%20em%2029.05.2011
http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/Del5452.htm
http://legislegis.blogspot.com/2007/10/cdigo-civil-de-1916-lei-n-3071-de-1-de.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L8884.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9605.htm

72

BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm.  Acesso realizado em
26.05.2011.

CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abusos na aplicacéo da teoria da desconsideragdo da
pessoa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 127.

COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 11. ed. revista e atualizada de acordo
com o novo codigo civil e alteracdes da lei das sociedades por a¢Bes. Séo Paulo: Saraiva,
2002.

, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 14. ed. revista e atualizada de acordo
com o novo cadigo civil e alteracdes da lei das sociedades por acdes, e ampliado com estudo
sobre o comércio eletronico. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

, Fabio Ulhoa. O conceito de poder de controle na disciplina juridica da
concorréncia. In Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, n. 3, janeiro-junho 1999.

COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na
sociedade andnima. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2008.

DELBONO, Benedita de Fatima. Teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.
IOB - Repertorio de Jurisprudéncia: civil, processual, penal e comercial. Sdo Paulo. n. 15,
agosto de 2003.

FRAZAO, Ana. Funcdo Social da Empresa: Repercussdes sobre a responsabilidade civil de
controladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro:Renovar, 2011.

FRONTINI, Paulo Salvador. Pessoas Juridicas no Codigo Civil de 2002. Elenco, Remisséo
Historica, Disposicdes Gerais. Revista de Direito Mercantil: industrial, econémico e
financeiro. Malheiros: n. 137, janeiro-marco, 2005.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Desconsideracédo da personalidade juridica no codigo
de defesa do consumidor e no cédigo civil de 2002. Revista Juridica, Porto Alegre. v.54. n.
344, jun. 2006.

GONCALVES, Oksandro. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Curitiba: Jurua
Editora, 2004.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm.%20Acesso%20realizado%20em%2026.05.2011
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm.%20Acesso%20realizado%20em%2026.05.2011

73

GUIMARAES, Flavia Lefévre. Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Codigo do
Consumidor: aspectos processuais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.

SOUZA GUIMARAES, Marcio. Aspectos modernos da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro. v.7. n.25., 2004.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

KEMPKES, Karin. Desconsideracdo Inversa da Personalidade Juridica. In: Advocacia
Corporativa: desafios e reflexdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica
(disregard doctrine) e os Grupos de Empresas. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

LOPES, Jodo Batista. Desconsideracédo da personalidade juridica no novo Caédigo Civil.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo. v.92. n.818. dez. 2003.

MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Tomo I, 22 Edicdo. Campinas: Bookseller,
2000.

MOREIRA ALVES, Joseé Carlos. Direito Romano. 13% Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2005.

MUSSALEM, Waleska Bertolini. Aspectos Materiais da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica no Cddigo de Defesa do Consumidor. Rev. Fund. Esc. Super.
Minist. Publico Dist. Fed. e Territ., Brasilia, v. 23, p. 01-240, jan./dez./2004.

REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 1° volume, 27¢ Edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 2° volume, 24? edicdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2005.

REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade Juridica
(Disregard Doctrine). Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 803. Set. 2002. p. 751-764.



74

SANTOS, Jonabio Barbosa dos. Possibilidade de despersonificagdo juridica na sociedade
limitada, segundo os dispositivos da lei n° 10.406/2002. Revista IOB de Direito Civil e
Processual Civil, n. 39, jan./fev. de 2006.

Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 948.117/MS, da Terceira Turma,
Brasilia, DF, julgado em 22/06/2010, DJe 03/08/2010. Recorrente: Carlos Alberto
Tavares da Silva. Recorrido: Francisco Alves Correa Neto. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi.



75

ANEXO 1 - EMENTAS DOS CASOS ANALISADOS EM QUE FOI ABORDADA A
DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA

1. PROCESSUAL CIVIL. DESCONSIDERAC}AO INVERSA DA PERSONALIDADE
JURIDICA. AUSENCIA DE LIAME ENTRE A PESSOA FISICA E A PESSOA
JURIDICA DESTINATARIA DOS BENS. INVERSAO DO JULGADO. REEXAME
DE PROVAS. OBICE DA SUMULA 7/STJ. 1. Tendo o Tribunal a quo, com base no
conjunto probatdrio dos autos, firmado a compreensdo no sentido de que ndo estariam
presentes 0s pressupostos para aplicacdo da disregard doctrine inversa, rever tal
entendimento demandaria o reexame de matéria fatico-probatoria, o que atrai o Gbice
da Sumula 7/STJ. Precedentes. 2. Recurso conhecido como agravo regimental e
desprovido.

(EDAG 200600371139, PAULO DE TARSO SANSEVERINO, STJ - TERCEIRA
TURMA, 15/09/2010)

2. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO DE TITULO
JUDICIAL. ART. 50 DO CC/02. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA INVERSA. POSSIBILIDADE. | — A auséncia de decisdo acerca dos
dispositivos legais indicados como violados impede o conhecimento do recurso
especial. Sumula 211/STJ. Il — Os embargos declaratérios tém como objetivo sanear
eventual obscuridade, contradicdo ou omissdo existentes na decisé@o recorrida. Inexiste
ofensa ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal a quo pronuncia-se de forma clara e
precisa sobre a questdo posta nos autos, assentando-se em fundamentos suficientes
para embasar a decisdo, como ocorrido na espécie. Il — A desconsideracdo inversa da
personalidade juridica caracteriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial da
sociedade, para, contrariamente do que ocorre na desconsideracdo da personalidade
propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patriménio social, de modo a
responsabilizar a pessoa juridica por obrigacdes do soécio controlador. 1V -
Considerando-se que a finalidade da disregard doctrine é combater a utilizacdo
indevida do ente societario por seus sdcios, 0 que pode ocorrer também nos casos em
que o socio controlador esvazia o seu patrimdnio pessoal e o integraliza na pessoa
juridica, conclui-se, de uma interpretacdo teleoldgica do art. 50 do CC/02, ser possivel
a desconsideracdo inversa da personalidade juridica, de modo a atingir bens da

sociedade em razdo de dividas contraidas pelo socio controlador, conquanto
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preenchidos os requisitos previstos na norma. V — A desconsideragdo da personalidade
juridica configura-se como medida excepcional. Sua ado¢do somente é recomendada
quando forem atendidos os pressupostos especificos relacionados com a fraude ou
abuso de direito estabelecidos no art. 50 do CC/02. Somente se forem verificados 0s
requisitos de sua incidéncia, podera o juiz, no préprio processo de execugdo, “levantar
o véu” da personalidade juridica para que o ato de expropriagdo atinja os bens da
empresa. VI — A luz das provas produzidas, a decisio proferida no primeiro grau de
jurisdigéo, entendeu, mediante minuciosa fundamentacgéo, pela ocorréncia de confuséo
patrimonial e abuso de direito por parte do recorrente, ao se utilizar indevidamente de
sua empresa para adquirir bens de uso particular. VII — Em conclusdo, a r. deciséo
atacada, ao manter a decisdo proferida no primeiro grau de jurisdicdo, afigurou-se
escorreita, merecendo assim ser mantida por seus proprios fundamentos. Recurso
especial nao provido.
(RESP 200700452625, NANCY ANDRIGHI, STJ - TERCEIRA TURMA,
03/08/2010)

PROCESSO PENAL. MEDIDA CAUTELAR DE HIPOTECA LEGAL EM
RELACAO AOS BENS DOS SOCIOS E DA SOCIEDADE BUSCANDO A
REPARACAO DO DANO A FAZENDA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA OU
SUBSIDIARIA, QUE NAO SE CONFUNDE COM A TEORIA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. COMBINACAO DOS
ARTIGOS 50, 932, INCISO V E 942 DO CODIGO CIVIL. POSSIVEL, DE TODA
SORTE, A DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA
QUANDO A SOCIEDADE EMPRESARIA FOI UTILIZADA PARA O
COMETIMENTO DO CRIME. RECURSO PROVIDO. 1. Independentemente da
desconsideracdo da personalidade juridica, a empresa é responsavel tributaria pelo
recolhimento das quantias que descontou de seus empregados e que Seus sOcios ndo a
fizeram recolher. 2. Ademais, a combinacdo dos artigos 50, 932, inciso V e 942, todos
do Cddigo Civil, interpretados em consonancia com os principios informadores do
Processo Penal, preconizam que terceiros que houverem gratuitamente auferido
vantagens dos produtos de um delito, ainda que de boa-fé, serdo responsaveis pela
reparacdo. 3. Por fim, é perfeitamente cabivel a desconsideracdo inversa da

personalidade juridica, constringindo bens da empresa para assegurar a satisfacdo da



7

indenizacdo que porventura vier a ser fixada em agdo penal a que respondem seus
socios, especialmente quando a sociedade empreséaria foi utilizada por seus
representantes legais para o cometimento do crime, em desconformidade com o
ordenamento juridico e mediante fraude e ademais em beneficio da pessoa juridica.
3.Recurso ministerial provido, para determinar que a indisponibilidade do patriménio
para fins de reparacdo do dano recaia também sobre os bens da pessoa juridica, tanto
os arrolados na fl 06 quanto os que forem encontrados no decorrer da instrugdo
probatoria carreada a acao penal n° 2002.61.08.004754-1.
(ACR 200461080049730, JUIZ HENRIQUE HERKENHOFF, TRF3 - SEGUNDA
TURMA, 12/02/2009)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO INCIDENTAL DE
AQAO CIVIL PUBLICA - APURACAO DE IRREGULARIDADES NA
CONSTRUCAO DO FORUM TRABALHISTA - TRT 22 REGIAO -
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO - DESNECESSIDADE - VIOLACAO
DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA E
CERCEAMENTO DE DEFESA - INEXISTENCIA - TRANSFERENCIA DE
QUOTAS SOCIAIS EM DETRIMENTO DE ANTERIOR DECRETO DE
INDISPONIBILIDADE -  IMPOSSIBILIDADE - INEFICACIA DA
TRANSFERENCIA E DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE
JURIDICA - DESCONSTITUICAO DA VENDA DO IMOVEL. | - Impossibilidade
de formacdo de litisconsorcio passivo necessario das empresas que efetivaram o
negocio, pois inexistente relacdo de direito material com o objeto da demanda
originaria. O fato de terceiro ser atingido, reflexamente, por decisdo judicial ndo
legitima o seu ingresso no processo, muito menos como listisconsorte necessario. O
mero interesse econémico ou comercial ndo se confunde com o interesse juridico
competente para autorizar a formacdo de litisconsércio. 11 - Inexistente violacdo dos
principios do contraditério e da ampla defesa, na medida em que os agravantes, Unicos
réus no processo originario que participaram das negociacdes em comento, tiveram a
oportunidade de se manifestar acerca dos argumentos deduzidos pelo Ministério
Publico Federal, cabendo salientar que € duvidoso o interesse recursal dos agravantes
em sustentar a suposta violagéo aos direitos dos terceiros pretensamente prejudicados

pela decisdo hostilizada. 111 - Inexistente qualquer macula na intimagdo e ndo citagdo
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dos agravantes para acompanhar o feito, haja vista que se trata de mero incidente na
acdo civil publica, instaurado para averiguar se a transferéncia das quotas sociais da
empresa LPS pertecentes a co-ré OK Oleos Vegetais, que culminou na alienacio do
Unico imével de propriedade daquela sociedade configuraria, ou ndo, ofensa a anterior
determinacdo de indisponibilidade do ativo permanente das rés prolatada naquela
acdo, da qual os agravantes ja figuram como réus. IV - Afastado o alegado
cerceamento de defesa decorrente da auséncia de oportunidade para a producdo de
prova pericial destinada a quantificar o desvio do dinheiro publico ocasionado pelos
atos considerados improbos, isto porque essa providéncia, se acaso necessaria, deve
ser postulada nos autos da acao principal e ndo em medida incidental. V - Delineado o
desvio de finalidade da empresa LPS Participagdes e Empreendimentos Ltda., razéo
pela qual aplicavel a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, no presente
caso, inversa, para alcancar bens de sdcio que se valeu da pessoa juridica para ocultar
ou desviar bens pessoais com prejuizo de credores. VI - O decreto de
indisponibilidade atingiu ndo somente os bens imdveis como, também, os bens
integrantes do ativo permanente dos réus, dentre os quais se incluem as acdes e quotas
sociais de titularidade dos réus em outras sociedades, conforme previsto nos artigos
178, § 1°, alinea c e 179, inciso 111, ambos da Lei n° 6.404/76, aplicaveis as sociedades
por quotas de responsabilidade limitada por forca do disposto no artigo 2.036, do
Caodigo Civil. VII - A venda efetivada em afronta ao decreto de indisponibilidade é
ineficaz porque, inequivocamente, se deu em fraude a execucdo, na medida em que
teve por escopo ocultar e subtrair do patriménio da primeira agravante a existéncia de
tdo valioso bem imdvel, como forma de burlar o decreto de indisponibilidade e, por
conseguinte, frustrar a efetiva reparacdo dos danos porventura ocasionados ao erério,
que se pretendeu resguardar com a indisponibilidade dos bens dos réus daquela Acao
Civil Publica. VIII - Reconhecida a ineficacia da transferéncia das quotas pertencentes
a agravante na empresa LPS e, por consequéncia, desconstituida a venda do imdvel,
resguardada a possibilidade de ser efetivado deposito judicial do montante equivalente
a parte ideal de propriedade da agravante, indevidamente alienada, a ser apurado em
regular avaliacdo efetivada por perito a ser nomeado pelo juizo de primeira instancia.
IX - Agravo de Instrumento improvido.
(AG 200803000142356, JUIZA CECILIA MARCONDES, TRF3 - TERCEIRA
TURMA, 14/10/2008)
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5. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO INCIDENTAL DE
AQAO CIVIL PUBLICA - APURAC}AO DE IRREGULARIDADES NA
CONSTRUCAO DO FORUM TRABALHISTA - TRT 22 REGIAO -
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO - DESNECESSIDADE - VIOLAQAO
DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA E
CERCEAMENTO DE DEFESA - INEXISTENCIA - TRANSFERENCIA DE
QUOTAS SOCIAIS EM DETRIMENTO DE ANTERIOR DECRETO DE
INDISPONIBILIDADE - IMPOSSIBILIDADE - INEFICACIA DA
TRANSFERENCIA E DESCONSIDERAQAO INVERSA DA PERSONALIDADE
JURIDICA - DESCONSTITUIQAO DA VENDA DO IMOVEL. | - Impossibilidade
de formacdo de litisconsorcio passivo necessario das empresas que efetivaram o
negocio, pois inexistente relacdo de direito material com o objeto da demanda
originaria. O fato de terceiro ser atingido, reflexamente, por decisdo judicial nédo
legitima 0 seu ingresso no processo, muito menos como listisconsorte necessario. O
mero interesse econdmico ou comercial ndo se confunde com o interesse juridico
competente para autorizar a formacdo de litisconsorcio. Il - Afastado o alegado
cerceamento de defesa decorrente da auséncia de oportunidade para a producdo de
prova pericial destinada a quantificar o desvio do dinheiro publico ocasionado pelos
atos considerados improbos, isto porque essa providéncia, se acaso necessaria, deve
ser postulada nos autos da acéo principal e ndo em medida incidental. I11 - Delineado o
desvio de finalidade da empresa LPS Participacdes e Empreendimentos Ltda., razdo
pela qual aplicavel a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, no presente
caso, inversa, para alcancar bens de sdcio que se valeu da pessoa juridica para ocultar
ou desviar bens pessoais com prejuizo de credores. IV - O decreto de
indisponibilidade atingiu ndo somente os bens imoéveis como, também, os bens
integrantes do ativo permanente dos réus, dentre os quais se incluem as acdes e quotas
sociais de titularidade dos réus em outras sociedades, conforme previsto nos artigos
178, § 1°, alinea c e 179, inciso 111, ambos da Lei n° 6.404/76, aplicaveis as sociedades
por quotas de responsabilidade limitada por forca do disposto no artigo 2.036, do
Caodigo Civil. V - A venda efetivada em afronta ao decreto de indisponibilidade é
ineficaz porque, inequivocamente, se deu em fraude a execucdo, na medida em que
teve por escopo ocultar e subtrair do patriménio da empresa OK Oleos Vegetais a

existéncia de wvalioso bem imével, como forma de burlar o decreto de
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indisponibilidade e, por conseguinte, frustrar a efetiva reparacdo dos danos porventura
ocasionados ao erario, que se pretendeu resguardar com a indisponibilidade dos bens
dos réus daquela Acdo Civil Pablica. VI - Reconhecida a ineficicia da transferéncia
das quotas pertencentes & OK Oleos Vegetais na empresa LPS e, por conseqiiéncia,
desconstituida a venda do imovel, resguardada a possibilidade de ser efetivado
depdsito judicial do montante equivalente a parte ideal de propriedade da empresa OK
Oleos Vegetais, indevidamente alienada, a ser apurado em regular avaliagio efetivada
por perito a ser nomeado pelo juizo de primeira instancia. VII - Evidenciada a
manobra engendrada pelos réus da acéo civil publica destinada a burlar o decreto de
indisponibilidade de seus bens e, assim, diante da impossibilidade de restringir a
decisdo de anulacdo da transferéncia apenas a parte ideal do imével de propriedade da
empresa OK Oleos Vegetais, sob pena de prejudicar o uso para o qual 0 mesmo se
destina - construgdo de centro de compras - todas as negociages subsequentes se
encontram maculadas. VIII - Diante do interesse versado na demanda, viavel o
oferecimento de garantia, que devera ser consubstanciada no depdésito do valor de R$
16.000.000,00 (dezesseis milhGes de reais), provisoriamente arbitrado, sujeito a
complementacéo apds regular avaliagdo do imovel por perito de confianga do juizo a
quo. IX - Agravo de Instrumento parcialmente provido.
(AG 200803000142551, JUIZA CECILIA MARCONDES, TRF3 - TERCEIRA
TURMA, 30/09/2008)

PENHORA. BEM DE FAMILIA. LEI 8.009/90. SOCIEDADE COMERCIAL.
ENTIDADE FAMILIAR. DESCONSIDERACAO INVERSA DA
PERSONALIDADE JURIDICA. IMPOSSIBILIDADE. 1. Tendo a sociedade
personalidade juridica prépria, aplica-se a regra geral da responsabilidade patrimonial,
segundo a qual, o devedor responde para o cumprimento de suas obrigacdes, com todo
0s seus bens, nos termos do art. 591 do CPC. 2. Constituindo o capital social
integralizado garantia dos credores, ndo ¢ licito ao sdcio simplesmente se apropriar do
patrimdnio da empresa, em detrimento do direito de terceiros. 3. A regra da
impenhorabilidade do bem de familia, contida no art. 1°, da Lei 8.009/90 ndo tem
aplicacdo irrestrita, ndo pode ser utilizada para proteger bens da pessoa juridica.
(AC 200870050007878, JOEL ILAN PACIORNIK, TRF4 - PRIMEIRA TURMA,
16/03/2010)
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7. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECU(;AO FISCAL. FUNDAMENTACAO
LEGAL DA DECISAO. VERIFICADA. ATUAGAO DE OFICIO. AUSENCIA DE
NULIDADE. PRINCIPIO DA AUTONOMIA PATRIMONIAL DA PESSOA
JURIDICA. CARATER INSTRUMENTAL DA PESSOA JURIDICA. ANALISE
SOB O ENFOQUE CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA FUNQAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. COROLARIO DO PRINCIPIO DA FUNC}AO SOCIAL DA
PERSONIFICAQAO JURIDICA DA ATIVIDADE ECONOMICA. TEORIA DA
DESCONSIDERAC}AO INVERSA. APLICABILIDADE. ART. 53, CAPUT, DA LEI
8.212/91. PENHORA. EXPEDICAO DE CARTA RECATORIA. ATO
DISCRICIONARIO DO JUiZO DE ORIGEM 1. N4o ha que se falar em caréncia de
fundamentacéo legal na deciséo recorrida, quando a simples leitura do decisum revela
que o mesmo se encontra plenamente esteiado nos principios constitucionais
norteadores de nosso ordenamento juridico. 2. Afastada a tese de nulidade por suposta
atuacdo de oficio do magistrado a quo, seja porque a Unido Federal ja havia se
manifestado a respeito das irregularidades, seja porque o principio dispositivo deve
harmonizar-se com o principio do resultado ou seja, ainda, por ter havido posterior
ratificacdo por parte da exequente da medida acautelatdria, em suas contra-razoes. 3.
Inexiste ofensa ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, uma vez que
essa "é técnica criada para o exercicio da atividade econbmica e, portanto, para o
exercicio do direito de propriedade™ (Fred Didier Jr.), de forma que seu carater
instrumental condiciona o instituto, no nivel constitucional, ao atingimento de sua
funcéo social; dessa forma, a impossibilidade do patrimdnio da sociedade, em sede de
execucdo, ndo restar confundido com o de seu sdcio, pressupde que a empresa tenha
sido constituida e esteja em funcionamento com a finalidade de integrar a ordem
econémica, promovendo a livre iniciativa (CF/88, art. 170, caput e art. 1°, inc. 1V), o
valor social do trabalho (CF/88, art. 1°, inc. 1V), a busca de pleno emprego (CF/88,
art. 170, inc. VIII), a justica social (CF/88, art. 170, caput), os valores ambientais
(CDC, art. 51, inc. XIV), e outros principios constitucionais e infraconstitucionais
(arts. 1°, inc. I, 3°, inc. I, e 170, inc. VII, da CF/88, entre outros); se, ao contrario, a
pessoa juridica foi constituida e estd em funcionamento com o proposito exclusivo de
proteger o patriménio do empresario de futura execucdo por seus credores, verifica-se

0 desvirtuamento de sua funcdo dentro da ordem econémica que protege a livre
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iniciativa. 4. Restam afastadas, dessa forma, as demais teses concernentes a
responsabilizacdo da agravada. 5. Em tais circunstancias, concretamente verificadas
no caso sub judice, faz-se mister aplicar a teoria da desconsideracdo inversa da
personalidade juridica, instituto esse que trata de "responsabilizar a sociedade por
dividas do socio que transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a qual detém
absoluto controle”, de modo que "continua a usufrui-los, apesar de ndo serem de sua
propriedade, mas da pessoa juridica controlada”, com o beneficio de que "os seus
credores, em principio, ndo podem responsabiliza-lo executando tais bens" (Fabio
Ulhoa Coelho). Precedentes. 6. Especificamente no ambito da Justica Federal, a teoria
da desconsideracdo inversa resta albergada pelo enunciado n® 283 do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, segundo o qual "é cabivel a
desconsideracdo da personalidade juridica denominada 'inversa' para alcangar bens de
socio que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com
prejuizo a terceiros”. 7. Mostra-se perfeitamente aplicavel, na hipdtese sub judice, o
art. 53, caput, da Lei 8.212/91, seja por tal dispositivo ndo vincular sua incidéncia
apenas as execucoes de valores decorrentes de contribuicdes sociais, seja com 0 uso de
analogia com fulcro no poder geral de cautela previsto no art. 798 do CPC, tendo em
vista as particularidades do caso concreto. 8. Nos termos do art. 42 da Lei n°
5.010/1966, que organiza a Justica Federal de primeira instancia, os atos e diligéncias
da Justica Federal poderdo ser praticados em qualquer Comarca do Estado ou
Territorio pelos Juizes locais ou seus auxiliares, mediante a exibicdo de oficio ou
mandado em forma regular, somente se expedindo precatoria quando, pelo prudente
arbitrio do juiz, "for mais econémica e expedita a realizacdo do ato ou diligéncia".
(AG 200904000073778, VANIA HACK DE ALMEIDA, TRF4 - SEGUNDA
TURMA, 26/08/2009)

. TRIBUTARIO. EXECUCAO  FISCAL. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA INVERSA. RESPONSABILIZACAO DA PESSOA
JURIDICA PELOS DEBITOS DO SOCIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
INEXISTENCIA DE PREVISAO EM LEI DE ESTATURA COMPLEMENTAR.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DOS PRESSUPOSTOS PARA
DESCONSIDERACAO. APENSAMENTO DAS EXECUCOES. FACULDADE DO

JUIZ. 1. Pretende a Uni&o seja aplicada a teoria da desconsideracéo da personalidade
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juridica "inversa", a fim de que se afaste a personalidade juridica e a autonomia
patrimonial da sociedade empreséria e, por conseguinte, seja 0 seu patriménio afetado
por obrigacGes pessoais dos socios, decorrentes de ma-administracdo em outra
sociedade, esta ja dissolvida. 2. A chamada desconsideracdo da personalidade juridica
(disregard of legal entity ou lifting the corporate veil no direito anglo-saxao) é instituto
que visa a prote¢do dos credores prejudicados pelo abuso da personalidade juridica, e
ndo ao beneficio da propria pessoa juridica (STJ, REsp n° 35.281/MG, Rel. Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, DJ 28.11.1994). Sob esse prisma, portanto, a0 menos em tese,
revelar-se-ia perfeitamente possivel a responsabilizacdo da sociedade por débitos do
socio, a fim de, com isso, proteger-se os credores prejudicados com a eventual
ocultacdo do patriménio do sdcio atrds da personalidade juridica da sociedade.
Concluséo do enunciado n° 283 da IV Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro
de Estudos Judiciarios do CJF. 3. Na seara do Direito Tributario, contudo, ndo se pode
aplicar idéntico raciocinio. Com efeito, a Constituicdo Federal estatuiu expressamente
que cabe a lei complementar dispor, entre outras coisas, sobre normas gerais em
matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre obrigacéo, lancamento, e crédito
tributarios (artigo 146, Ill, b). Entre tais matérias, inclui-se a relativa a
responsabilidade tributaria, o que se conclui da propria localizacdo dos dispositivos a
ela referentes (arts. 128 a 138 do CTN) no Capitulo V do Titulo II, este relativo a
Obrigacdo Tributaria. De maneira que impor a desconsideracdo da personalidade
juridica implicaria responsabilizar terceira pessoa (a empresa) por debito de outrem (o
socio), ndo se pode prescindir da existéncia de lei de estatura complementar para
regular essa espécie de responsabilidade, sendo certo que nem o CTN nem qualquer
lei complementar dispdem acerca da possibilidade de responsabilizacdo da pessoa
juridica pelos débitos de seu sécio. 4. Mesmo que se entendesse pela aplicacdo dos
artigos 50 do Cddigo Civil e 28 do CDC as dividas tributarias, e apenas para
argumentar, percebe-se que ndo se encontram demonstrados o abuso da personalidade
juridica ou a confusdo patrimonial, requisitos para a responsabilizacdo nos moldes em
que pretende a Unido. No caso, ndo se pode concluir que a transferéncia dos bens
pessoais dos socios a pessoa juridica se deu com o intuito de ocultacdo do patrimdnio
da pessoa fisica atrads da personalidade juridica, ou mesmo que estaria configurada
confusdo patrimonial, pelo que ndo se pode cogitar da desconsideracdo de
personalidade juridica no presente caso. 5. No tangente a insurgéncia contra o

apensamento dos executivos, tenho que tal questdo, com fulcro no art. 28 da LEF,
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consubstancia-se em um juizo de conveniéncia do Magistrado da Execucédo. 6. Agravo
de instrumento improvido.
(AG 200804000209611, JOEL ILAN PACIORNIK, TRF4 - PRIMEIRA TURMA,
21/10/2008)

Prestagdo de servicos. Empresa do ramo comercial e imobiliario desativada desde
julho de 2006. Embargantes que se afastaram da administracdo da empresa devido a
sua idade avancada e por problemas de salde. Decisdo que, em fase de cumprimento
de sentenca em acgdo indenizatoria, desconsiderou a personalidade juridica, com base
no art 50 do Cddigo Civil. Em casos ndo expressamente previstos na lei, como nas
hipdteses de encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por méa
administracdo, é imprescindivel que se prove abuso da personalidade juridica,
violacdo do contrato social e/ou dilapidacéo do patrimdénio. Inexisténcia de tais provas.
A insuficiéncia de bens ou o encerramento irregular isoladamente considerado néo
bastam para decretar a medida extrema Acdo de embargos de terceiro julgada
inteiramente procedente. Apelacdo provida.

(Apelacdo n° 9110315-64.2008.8.26.0000 , Relator(a): Romeu Ricupero, Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo, Julgado em 10/12/2009)

EMBARGOS DE TERCEIRO - Pessoa juridica proprietaria de veiculo que alega ser
titular de bem penhorado em execugdo movida contra o socio - Hipdtese em que,
apesar da comprovacéo da titularidade formal sobre o bem pela pessoa juridica, ficou
demonstrado nos autos que o bem era utilizado exclusivamente pelo sécio, a titulo
gratuito - Bem que, ademais, ndo guarda relacdo com o exercicio das atividades da
empresa - Dados que evidenciam confusdo patrimonial - Precedentes acerca da teoria
da "desconsideracdo inversa da personalidade juridica” - Constri¢do judicial mantida -
Sentenca mantida - Apelacdo ndo provida

(Apelacdo n° 9085113-85.2008.8.26.0000, Relator Luis Eduardo Scarabelli, Tribunal
de Justica do Estado de Séo Paulo, julgado em 27/03/2009)



