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Resumo

O objeto deste artigo € a teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica. Sua fung¢@o primordial seria reprimir o uso abusivo do
fenomeno personalizante das pessoas juridicas, de tal forma que
o patrimonio pessoal dos soécios ficasse sujeito, nesses casos, a
reparagdo do prejuizo causado.

Tendo em vista as peculiaridades dessa teoria e sua natureza ex-
cepcional, percebe-se desde logo que ndo seria possivel analisa-la
de forma consistente, sem antes proceder ao estudo do conceito de
pessoa juridica. O entendimento pleno do alcance e da envergadura desse
instituto facilitaria em muito a compreensao da teoria da desconsideragéo.

Nessa perspectiva, apés uma sucinta analise do instituto da
pessoa juridica, passa-se ao estudo da teoria em si, demonstrando
as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais travadas pelos estu-
diosos do assunto.

* Advogado do BNDES. Este artigo ¢ de exclusiva responsabilidade do autor, ndo refletindo,
necessariamente, a opinido do BNDES.
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Abstract

This article addresses the manifest disregard doctrine, whose main role
is to limit the abusive use of personalizing legal entities. Said abuse
exposes the partners’ personal assets, in such cases, to reparation of
losses caused.

Considering the particularities of the theory and its exceptional
nature, we soon perceived that it could not be consistently analyzed
without first studying the concept of what a legal entity is. The full
understanding of the scope and scale of this institution would greatly
facilitate the comprehension of the disregard doctrine.

Within this perspective, after a brief analysis of legal entities, we
embark on the study of the theory itself, presenting the discrepancies
in doctrine and jurisprudence among experts on the matter.
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Introducao: o tema e suas distorcoes -
objetivo do artigo

Desde os remotos tempos babilonicos, quando ja se ouvia falar em
sociedades mercantis, tem o instituto suscitado infindaveis polémicas e
apaixonados debates entre juristas de todo o mundo [Miranda (1985, p. 5)].

As acirradas discussoes travadas entre os mais diversos estudiosos
do direito acabaram por desenvolver o enigmatico instituto da pessoa
juridica, conferindo-lhe, inclusive, personalidade juridica.

Longa foi a trajetoria, porém, até se alcancar o atual conceito de
pessoa juridica personalizada, assim sintetizado por Rubens Requio:

A sociedade transforma-se em um novo ser, estranho a individuali-
dade das pessoas que participam de sua constitui¢do, dominando um
patriménio proprio, possuidor de 6rgdos de deliberagdo, que ditam e
fazem cumprir a sua vontade. Seu patrimonio, no terreno obrigacional,
assegura sua responsabilidade direta em relagdo a terceiros. Os bens
sociais, como objeto de sua propriedade, constituem a garantia dos
credores, como ocorre com os de qualquer pessoa natural [Requido
(1971, p. 170-171)].

Contudo, tal conceito, resultante da evolugao da pessoa juridica,
encontra-se em crise, como muito bem demonstrou J. Lamartine
Corréa de Oliveira. Percebe-se, ja ha algum tempo, a tendéncia de
utilizar o instituto da pessoa juridica como instrumento acobertador
de situagdes antijuridicas. Como precisamente define Borba (2003,
p. 23), “aos socios ou acionistas ndo sera dado utilizar a pessoa
juridica para fins a que ndo a destinara a ordem juridica”. Tais
fins, segundo o mestre Lamartime Corréa de Oliveira, consistem
principalmente em:

[...] quanto a esfera de Direito Privado, no oferecimento, as pessoas
naturais, da possibilidade de participacdo na vida juridica e comercial
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sem que seu patrimdnio pessoal possa responder frente a terceiros e,
por outro lado, na possibilidade de reunido de meios materiais e for-
cas humanas em medida normalmente ndo alcancavel pelo individuo
isolado e, finalmente, em sua continuidade, de tal modo que persiste a
mesma apesar de mudangas eventuais em sua composi¢ao, com entrada
e saida de socios, o que permite a pessoa juridica existéncia por tempo
que pode exceder de muito ao da vida de um homem (resumiriamos
dizendo que as fungdes da pessoa juridica de Direito Privado seriam
as de limitacdo da responsabilidade, concentragdo de meios materiais
e forgas humanas, continuidade temporal) [Oliveira (1979, p. 302)].

O que se tem constatado no mundo do direito societario contem-
poraneo € a configuragcdo de dois abusos. O primeiro perpetrado
por empresarios inescrupulosos, que, na busca de lucros rapidos e
irregulares, utilizam-se da personalidade juridica autdnoma de suas
sociedades como uma couraga acobertadora de situa¢des antijuridicas,
em que a manifestagdo volitiva tem por suporte o interesse pessoal
de determinados socios € ndo o da sociedade. O segundo abuso,
contrarreagdo exacerbada ao primeiro, consiste na utiliza¢ao abusiva
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, que, por vir
sendo aplicada de forma demasiadamente aberta e atécnica, pde em
risco o proprio conceito de pessoa juridica.

De fato, observa-se que os tribunais brasileiros vém aplicando a
teoria da desconsideracdo como se fora uma verdadeira panaceia,
capaz de solucionar todos os problemas relacionados a pessoa
juridica, com o “simples” afastamento episddico da personalidade.
Essa abominavel pratica pretoriana podera resultar na desnaturagdo
do conceito de personalidade juridica, o que, certamente, acarretara
incomensuraveis prejuizos tanto na ordem econdmica quanto na
ordem financeira e social.

O direito tem duas colunas: a da seguranca juridica e a da justica.
A aplicagfo indiscriminada da teoria da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica quebra a coluna da seguranga juridica, acarretando
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uma avassaladora incerteza patrimonial e juridica. Investir em um
projeto empresarial, o que ja era um investimento de risco, tornou-se
de altissimo risco, pois, segundo alguns, mesmo que a conduta dos
empresarios tivesse sido irretorquivel do ponto de vista ético e juridi-
co, se 0 patrimonio social fosse insuficiente para pagar aos credores,
levantar-se-ia o véu da personalidade, atingindo-se o patriménio
pessoal dos sécios. Por outro lado, a aplicacdo aberta e variante, que
se tem feito, da teoria da desconsideracdo em absolutamente nada
refor¢a a coluna da justi¢a; pelo contrario, enfraquece-a ainda mais.
Onde esta a justica em comprometer todo o patrimonio pessoal do
socio que, além de constituir uma sociedade de responsabilidade
limitada legalmente prevista no ordenamento, sempre se conduziu
dentro dos mais rigorosos parametros éticos e juridicos exigidos pelo
sistema? Para se aplicar a excepcionalissima teoria da desconside-
ragdo da personalidade juridica deve-se, segundo o mais importante
doutrinador sobre o assunto, Rolf Serick, perquirir a efetividade do
uso abusivo da pessoa juridica.

Como se sabe, o desvio de finalidade da pessoa juridica é problema
comum a todo e qualquer sistema juridico em que vigore o principio
basico da separacio entre a pessoa juridica e a pessoa membro. Em
qualquer sistema, pode surgir, como de fato tem surgido, o fendmeno
da utilizagdo da pessoa juridica — e de sua subjetividade autonoma,
separada —no contexto da busca de finalidades distintas daquelas que
inspiraram o conjunto do sistema juridico. Da mesma forma, pode
surgir, como de fato tem surgido, a reagdo jurisprudencial e doutri-
naria “tendente a impedir que a pessoa juridica seja utilizada, com
sucesso, para fins imorais ou antijuridicos” [Oliveira (1979, p. 262)].
Posto que, pormenores a parte, em todos os sistemas que preveem
a separacdo, a razao de ser do instituto da “sociedade andénima” ou,
com as devidas modifica¢des, do instituto da “sociedade de responsa-
bilidade limitada” encontra-se fundada na preocupacéo de limita¢do
do risco empresarial.
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Nao obstante a oposi¢cdo de renomados juristas, ¢ inegavel a
existéncia de uma correlagdo entre a personalizagdo e a limitagdo
da responsabilidade. Em alguns ordenamentos juridicos, como o do
Reino Unido, a responsabilidade limitada chega mesmo a ser decor-
réncia natural da personaliza¢o das sociedades, isto ¢, toda sociedade
personalizada tem responsabilidade limitada, e toda sociedade ndo
personalizada tem responsabilidade ilimitada.

Em sistemas minimalistas, como o brasileiro, em que todas as so-
ciedades desfrutam de personalidade juridica, a regra acima esculpida
ndo goza de plenitude, sofrendo, pelo contrario, algumas excegdes.
Como exemplo, pode-se citar o caso da sociedade em nome coleti-
vo, que, embora de responsabilidade ilimitada, tem personalidade.
Todavia, tendo em vista que a grande maioria das sociedades cons-
tituidas no Brasil ou sdo andnimas ou limitadas, sendo a utilizagdo
dos demais tipos quase académica, resta evidente que a intencéo
primordial daqueles que estdo a constituir uma sociedade consiste em
limitar a responsabilidade. Vale consignar que nada hé de censuravel
nessa inten¢do de limitar a responsabilidade, pois € natural que os
investidores ndo queiram arriscar seu patrimonio em um projeto que
podera, eventualmente, nio lograr éxito. O que se afiguraria, pelo
contrario, condenavel seria acarretar prejuizo a terceiros em razao
do uso desviado e abusivo da sociedade.

Uma vez tragados esses contornos gerais sobre o tema a ser versado,
faz-se uma rapida sinopse da presente obra.

O objetivo colimado por este artigo consiste na elaboragdo de um
critério de aplicacdo da teoria da desconsideragio, cujo trago marcante
seja a elevagdo dessa teoria ao plano da excepcionalidade maxima.
Para alcangar tal desiderato, dever-se-a recorrer a aplicagdo direta ou
analogica de outros instrumentos de responsabilizagdo dos sdcios que
ndo geram o “levantamento do véu da personalidade”.
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Para tanto, analisa-se a trajetoria de formacao da pessoa juridi-
ca, desde quando as sociedades ndo passavam de um contrato de
parceria, até o atual conceito de pessoa juridica personalizada. A
seguir, estuda-se detidamente sua repercussio tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia.

Observe-se que o mais importante aspecto do estudo da teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica consiste na percepg¢do de
ser esta teoria, a0 mesmo tempo, a porta de salvacéo e de destruigio
do instituto da pessoa juridica. Se a doutrina e a jurisprudéncia nao
chegarem a um consenso acerca da aplicagdo da teoria da desconside-
racdo, insistindo em aplica-la como uma panaceia, que desconstroi por
completo o principio da autonomia patrimonial, o conceito de pessoa
juridica estara invariavelmente maculado, sendo possivel vislumbrar
para breve a sua completa reformulacdo, tendente a declarar o fim
da limita¢do de responsabilidade societaria, como parecem desejar
alguns setores da jurisprudéncia nacional.

Por outro lado, se a doutrina e a jurisprudéncia conseguirem chegar
aum consenso acerca da teoria da desconsideracéo, fixando-lhe pres-
supostos definitivos e claros, essa teoria se transformara na porta de
salvagdo do instituto da pessoa juridica personalizada, pois, a um s6
golpe, coibira seu uso abusivo e fornecera aos de boa-fé a seguranga
desejavel de que ndo serdo arbitrariamente atingidos por t3o perigosa
e polémica teoria.

A pessoa juridica e o principio da autonomia patrimonial

Antes de analisar a questdo da aplicagfo da teoria da desconsideragio
da personalidade juridica e das demais formas de responsabilizagdo
dos sdcios e administradores, faz-se necessario retroceder no tempo
e buscar os fundamentos ontologicos das pessoas juridicas.
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No processo histdrico que determinou a formagao do direito comer-
cial, especialmente no que concerne ao direito societario, percorreu-se
um longo caminho até chegar a ideia de pessoa juridica.

A principio, as sociedades ndo eram dotadas de personalidade
juridica. Em verdade, o que se tinha eram contratos de parceria.
Visconde de Cairu esclarece bem a nog¢do vigorante naquele remoto
periodo: “sociedade mercantil é propriamente a parceria que se faz
entre comerciantes para alguma especulacdo de comércio ou exercicio
do trafico, em grosso ou em miudo” [Cairu (1819)].

A personalidade confere a seu titular a aptiddo genérica para ad-
quirir direitos e contrair obrigagdes. Uma vez que as sociedades, nas
suas origens, ndo tinham tal atributo, o que se tinha, com efeito, era
uma copropriedade, com uma administragdo comum. A sociedade
daquele periodo nada mais era do que um patriménio destinado pelos
socios ao desenvolvimento de uma atividade mercantil comum. Nao
eram as sociedades que adquiriam direitos e contraiam obrigagdes,
mas sim os sdcios, pessoal e solidariamente. Assim, qualquer divida
da sociedade poderia ser cobrada de qualquer socio, pois a sociedade,
para o direito, nfo existia.

Em um segundo momento da evolucdo historica das sociedades,
0s sOcios passaram a ter uma responsabilidade subsidiaria perante as
dividas da sociedade [Bevilaqua (1966, p. 137)]. Isto &, as dividas
deveriam primeiro ser exigidas da sociedade e, somente no caso de
esta mostrar-se incapaz de honrar as suas obrigagdes, ¢ que estariam
habilitados os credores a exigi-las dos socios.

Depois de muito se digladiarem os doutrinadores acerca da presen-
ca ou da auséncia de personalidade nas sociedades, o Cdodigo Civil
de Clovis Bevilaqua pos um ponto final na questdo, ao determinar
que as sociedades sdo pessoas juridicas, possuidoras, portanto, de
personalidade juridica.
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Com a personificacdo das sociedades, operou-se uma verdadeira
revolug¢do no modo de ver a entidade. Da concessdo desse atributo,
decorreu uma inexoravel cisdo de identidade entre os s6cios e sua
sociedade. A partir de entdo, a sociedade tornou-se uma entidade
com vida prépria, independente e, em alguns casos, com interesses
até diversos dos de seus socios.

Nesse contexto, cabe agora estudar em que consiste o conceito de
pessoa juridica. Segundo os autores italianos U. Navarrini e G. Faggella:

[...] existe pessoa juridica quando existe um ente, reconhecido explici-
tamente ou implicitamente pela lei, o qual possa, como tal, entrar em
relagdes patrimoniais com terceiros, isto €, ter direitos e obrigacdes
proprias, que se concentrem nele, encontrem a base e o meio de sa-
tisfagdo num patrimonio exclusivamente proprio da mesma entidade.
(Se outros patriménios, além de tal patrimoénio, podem porventura
permanecer obrigados, ndo importa). A estrutura, a tessitura desta en-
tidade podera ser formada por uma coletividade de pessoas ¢ de bens,
ou decorrerem da simples existéncia de um patrimdnio, que nio se
pode ligar a esfera juridica de nenhuma outra pessoa fisica [Navarrini
e Fagella (1950, p. 198)].

As sociedades constituem, portanto, organismos econémico-
juridicos auténomos, geridos por um interesse independente,
proprietarias de um patriménio proprio e distinto da economia dos
socios, e cuja finalidade € o desenvolvimento de uma empresa.

Nesse contexto, deve-se destacar o principio da autonomia pa-
trimonial, pilar de superior importancia para o conceito de pessoa
juridica. A respeito desse ponto, cite-se o renomado comercialista
portugués Jos¢ Tavares:

O patriménio coletivo da sociedade e os patrimonios particulares
dos socios tém respectivamente o seu regime autonomo, separado e
independente. O patrimonio particular do socio, estranho a sociedade,
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¢ por ele livremente administrado. Pelo contrario, a administra¢do do
patrimonio social so pertence a pessoa juridica da sociedade, nas condi-
¢oes fixadas no estatuto ou contrato da sua formagao, ou determinadas
pela lei, que simultanea e subsidiariamente regula a sua constitui¢do
e vida [Tavares (1924, p. 148)].

Na mesma esteira, encontra-se J. X. Carvalho de Mendonga:

As sociedades tém patrimdnio seu, distinto do patrimoénio de cada
socio [...] Nenhum deles pode utilizar em proveito proprio os bens
sociais nem sdo obrigados a concorrer com as despesas necessarias
para a sua conservagdo, nem lhes € permitido pedir arbitrariamente a
divisdo [...]. Os credores particulares dos socios nenhum direito t€m
sobre esse patrimonio, ainda no caso de faléncia; ndo podem perturbar
a marcha da sociedade [Mendonga (1963, p. 104-105)].

Assim, tendo em vista o reconhecimento da personalidade juridi-
ca das sociedades a par da dos seres humanos, no momento em que
os administradores desempenham suas fung¢des, contratando com
terceiros, ndo sdo eles que individualmente adquirem direitos ou se
sujeitam a obrigagdes, mas a propria pessoa juridica da sociedade
que eles representam (ou, no dizer de Pontes de Miranda, presentam).

Segundo o entendimento cléssico, o patrimdnio pessoal dos sdcios
e o patrimonio da sociedade sdo realidades completamente distintas e
incomunicaveis. Tecnicamente, a sociedade € uma pessoa autonoma,
possuidora de vontade e interesses proprios e, eventualmente, até
mesmo diferentes dos de seus socios.

Como se sabe, o principio da autonomia patrimonial estava cla-
ramente contido no art. 20 do Cddigo Civil de 1916. Muito embora
o CC/02 nao mais traga esse principio de forma expressa, isso ndo
significa, como se poderia pensar em um primeiro momento, que ele
ndo mais esteja vigendo.

O principio da autonomia patrimonial permanece com sua forca
inalterada basicamente por duas razdes. Primeiro porque, como se
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pode depreender das citagdes acima transcritas, tal principio constitui
um dos mais importantes pilares do direito societario. Segundo porque,
com base em uma interpretagdo a contrdrio senso do art. 50 do CC/02,
observa-se que o principio da autonomia patrimonial permanece
intocado, pois, se somente é possivel atingir o patrimonio dos sdcios
ou administradores se for aplicada a teoria da desconsideracdo, ¢
porque o patrimdnio da sociedade tem autonomia e independéncia.

Defensores da teoria organicista entendem que a tnica diferenca
entre uma pessoa juridica e uma pessoa natural seria o fato de a ultima
decorrer de um fenémeno natural, e a primeira de um fenomeno legal.
Como se sabe, a teoria da pessoa juridica foi construida & imagem
e semelhanca da pessoa humana. A titulo de ilustra¢do, pode-se
lembrar que as pessoas juridicas t€ém nome (firma ou denominagio),
nacionalidade, endereco (domicilio), envolvem-se em relagdes de
familia (sociedade-mae — holding), nascem ¢ morrem [...]. Portanto,
observa-se que a intengdo do legislador, ao instituir o conceito de
pessoa juridica personalizada, era transforma-la em um verdadeiro
foco auténomo de interesses.

Esse objetivo, contudo, restou parcialmente frustrado. Comegou-se
a utilizar o instituto para atingir fins diversos daqueles para os quais
ele foi concebido. Em verdade, empresarios de honestidade duvidosa
passaram a valer-se das pessoas juridicas por eles criadas como uma
couraga acobertadora de situagdes antijuridicas [Borba (2004, p. 33)].

Essa abusiva utilizacdo da pessoa juridica ndo poderia ficar mui-
to tempo sem solucdo. Nesse contexto, com o intuito de coibir tdo
abominavel pratica, desenvolveu-se a teoria da desconsiderago, ou
penetracdo, como também ¢ conhecida.

Note-se que essa teoria ndo tem por objetivo, como a priori poderia
parecer, a destruicdo do instituto da pessoa juridica. Pelo contrario,
seu maior objetivo é exatamente a preservagdo desse instituto em
seus contornos fundamentais, afastando a possibilidade de seu des-
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virtuamento comprometer a sua esséncia. Ou seja, a inexisténcia de
um critério de orientacdo, com base no qual os julgadores pudessem
reprimir fraudes e abusos perpetrados por meio da autonomia patrimo-
nial, poderia eventualmente redundar no questionamento do proprio
instituto, e ndo no seu uso indevido. “Esse critério € fornecido pela
teoria da desconsideragio, que, assim, contribui para o aprimoramento
da disciplina da pessoa juridica” [Coelho (2002, p. 37)].

Uma das maiores valias, senfo a maior delas, do principio da au-
tonomia patrimonial consiste em estimular aqueles que desejam se
langar em um novo empreendimento comercial. Com a limitagdo da
responsabilidade ao valor da acdo — no caso das andnimas —, ou ao
valor da integralizagdo do capital social — no caso das limitadas —, os
investidores podem calcular com mais precisdo os riscos empresariais
do projeto que desejam implantar. Ademais, perfeitamente compre-
ensivel, nada tendo, pelo contrario, de censuravel, seria o desejo dos
investidores de limitar suas responsabilidades a um patamar maximo
predefinido. Todo negocio esta sujeito a imprevistos. Se o principio
da autonomia ndo existisse, todo o patrimoénio pessoal dos sdcios
estaria em jogo na eventualidade de o projeto ndo lograr éxito. A toda
evidéncia, a relativizagdo que se tem feito do principio da autonomia
patrimonial acabard por desestimular novos investimentos, o que
provavelmente redundara em uma paralisia econdmica generalizada.
Como observa Fabio Ulhoa Coelho:

O principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, observado
em relacdo as sociedades empresarias, socializa as perdas decorrentes
do insucesso da empresa entre seus socios ¢ os credores, propiciando
o calculo empresarial relativo ao retorno dos investimentos [Coelho
(2002, p. 38)].

Tendo em vista tdo preocupante perspectiva, faz-se necessario
estudar detidamente em que consiste a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica, determinando-se em que situagdes, € por que
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motivos, dever-se-a utiliza-la. Sendo assim, percebe-se que o mercado
investidor, para sentir-se a vontade ao arriscar seu patrimonio, depende
do definitivo estabelecimento dos pressupostos de aplicagio da teoria.

Teoria da desconsideracao da personalidade juridica

Origem

O homem tem uma tal paixdo pelos sistemas ¢ pelas conclusdes
abstratas que ndo hesita em deformar deliberadamente a verdade, em
deixar de ver o que esta vendo e de ouvir o que esta ouvindo, so para
justificar a 16gica [Dostoievski (2003, p. 33)].

Foi na busca dessa pureza logico-académica que durante anos se
considerou o principio da autonomia patrimonial como algo insuperavel.

Como ndo podia deixar de ser, foi nessa sombra intangivel do
ordenamento juridico que algumas mentes de evidente torpeza e
brilhantismo duvidoso alojaram-se para cometer, por meio de suas
pessoas juridicas, todo tipo de desmandos.

Nao tardou muito, felizmente, para que a doutrina e a jurisprudéncia
detectassem o problema e buscassem a solugdo. Foi entdo que, em
1897, no famoso caso Salomon v. Salomon & Co,! se aplicou pela
primeira vez a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.
Nesse leading case, Aaron Salomon, empresario que atuava como
comerciante individual na area de calgados ha mais de 30 anos,
resolveu constituir, juntamente com mais seis membros de sua familia,

! E muito acirrada a divergéncia doutrindria acerca de qual teria sido o primeiro caso de
aplicacdo da teoria da desconsideragéo da personalidade juridica. Alguns acham que foi o
caso Salomon, datado de 1897, outros acham que foi o caso do Bank of United States v.
Deveaux, ocorrido em 1809.
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uma company (equivalente auma S.A. brasileira). Nessa nova empresa,
cada membro da familia recebeu uma acio, reservando-se para Aaron
as 20 mil agOes restantes, as quais foram integralizadas com parte de
seu fundo de comércio. Como o valor do fundo de comércio era bem
superior ao valor das 20 mil ag¢des, o restante do fundo de comércio
foi utilizado na subscricdo de debéntures garantidas pelo ativo da
companhia. Em pouco tempo, o negdcio se mostrou inviavel, entrando,
enfim, em liquidag@o. Foi nesse momento que ficou evidenciado o
estratagema armado por Salomon. Tendo em vista que as debéntures
recebidas eram garantidas, Salomon estaria em condicao privilegiada na
classificagdo dos credores da sociedade. Salomon era na verdade um dos
principais credores de sua propria sociedade. Com esse quadro evidente
de ma-fé, o juizo a quo declarou a fraude com o alcance dos bens do
socio Aaron Salomon, pois, como alegado pelos demais credores,
Salomon e a companhia eram na verdade a mesma pessoa. Apesar
de a corte de apelagio ter confirmado a decisdo, a House of Lords a
modificou, reconhecendo a diferenciagdo patrimonial entre a companhia
e os socios, sem identificar qualquer vicio na sua constitui¢ao.

Apesar da derrota dos credores quirografarios nesse processo, a
teoria ganhou o mundo, difundindo-se de forma extraordindria tanto
na Europa quanto nas Américas.

Essa teoria criada na Inglaterra ganhou forga nos Estados Unidos e foi
sistematizada na Alemanha. Uma das pioneiras contribuicdes, ¢ talvez
a mais importante sobre o tema, foi dada pelo alemao Rolf Serick, em
apresentacdo de tese de doutorado na Universidade de Tiibigen. Nesta,
Serick buscou encontrar, com base na jurisprudéncia norte-americana,
critérios gerais que autorizassem o afastamento da autonomia patrimo-
nial das pessoas juridicas.

Ja no Brasil, o pioneiro no estudo da teoria foi Rubens Requido, o
qual baseou seu raciocinio, assim como Rolf Serick, na fraude e no
abuso de direito. Note-se, portanto, que esses autores, os quais fazem
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parte da doutrina classica sobre o assunto, indicam como pressupos-
tos da aplicagdo da teoria elementos subjetivos — fraude e abuso de
direito —, e por essa razdo suas teorias sao conhecidas como teorias
subjetivas. Como sera visto mais adiante, existem hoje os defensores
das teorias objetivas. Para estes, ndo € necessario que se perquira a
respeito do elemento volitivo dos agentes: basta que haja confusio
patrimonial, ou mesmo simples insuficiéncia patrimonial, para que
a teoria seja aplicavel.

Por fim, vale mencionar que ¢ possivel encontrar hoje no
ordenamento juridico brasileiro quatro hipoteses de mengdo a
disregard doctrine, quais sejam: o art. 28 da Lei 8.078/90, o art. 18
da Lei 8.884/94, o art. 4° da Lei 9.605/98 ¢ o art. 50 do CC/02. Cabe
mencionar, contudo, que nas trés primeiras hipoteses mencionadas,
a teoria encontra-se, de alguma forma, distorcida. Apenas o quarto
dispositivo mencionado guarda fidelidade a concepgao classica da
teoria, colocando o abuso de direito como o elemento autorizador
de sua aplicagdo.

Conceito

O instituto da sociedade funda-se basicamente em dois principios:
o da personalidade juridica distinta da personalidade de seus sdcios
e o da limitag@o da responsabilidade dos socios (que, todavia, varia
em fun¢do do tipo societario). Todavia, o principio da separagdo
patrimonial e o da limitag¢@o da responsabilidade dos sécios ndo sdo,
como bem observou Serick, absolutos [Oliveira (1979, p. 302 ¢ 329)].

O estudo da teoria da desconsideragdo deve ser feito, portanto,
levando-se em conta essa relatividade. Tal teoria prega a descon-
sideragcdo da personalidade juridica em determinados casos muito
especificos, nos quais a sociedade ¢ usada como mero instrumento
nas maos de seus controladores. Nesses casos, levantar-se-ia o véu
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personificador, pois o elemento volitivo determinante do ato ndo
teve como espeque os interesses da propria sociedade. Destarte, no
caso de a personalidade juridica da sociedade ser fraudulentamente
manipulada, esta devera ser desconsiderada.

Antes de se adentrar no estudo dos pressupostos autorizativos da
aplicac@o da teoria, ¢ mister consignar que desconsideracdo ndo se
confunde com despersonalizagdo, na medida em que ndo induz a
invalidade do fendmeno personificante, mas sim a sua desconside-
racdo episddica.

Pressupostos

Nao se afigura pacifica a doutrina no que tange aos pressupostos
autorizativos da aplicagdo da teoria. Tendo em vista a controvérsia,
procede-se a uma explanagio acerca da opinido dos mais autorizados
mestres a respeito do assunto.

Rolf Serick

Muito embora a teoria da desconsideragao tenha sido criada com base
na jurisprudéncia norte-americana, foi sem divida na Alemanha que
ela foi sistematizada. Nesse pais, 0 mais importante nome a respeito do
tema foi o de Rolf Serick. Vale ressaltar que, a época do seu trabalho,
pouca coisa, ou quase nada, havia sido escrita sobre a teoria que
representasse um tratamento especifico da questdo. E bem verdade
que, antes dele, alguns outros doutrinadores ja haviam se dedicado ao
tema, como Martin Wolff'e Heinz Rhode, mas ndo se encontra nesses
estudos o objetivo central almejado por Serick, qual seja, o de definir
critérios que autorizassem o uso da teoria [Coelho (2002, p. 36)].

Para Serick, a teoria da desconsiderag¢do deveria ser vista como
uma regra-excecdo. Ou seja, em principio, a pessoa juridica da
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sociedade e a pessoa fisica dos socios seriam realidades distintas.
A regra seria, portanto, o respeito ao principio da autonomia, tanto
patrimonial quanto “psicoldgica”. Ao exarar tal entendimento, Serick
erige uma das mais importantes colunas sobre o tema, a de que a teoria
da desconsideragdo ndo deveria ser banalizada, devendo os tribunais
valer-se dela apenas em situac¢des limites, isto ¢, quando nenhuma
outra regra do ordenamento fosse habil a elidir a fraude perpetrada.

A verificacdo do abuso de direito no caso concreto poderia ser
vista como o segundo pilar da formulagio de Serick. Para o mestre,
ndo ha como aplicar a solugdo desconsiderante sem que esteja con-
figurada a pratica de algum ato abusivo. Em razdo dessa sua visao
calcada no elemento volitivo — abuso da personalidade —, a teoria
de Serick ¢ classificada como subjetiva. Essa classificagdo — teoria
subjetiva — foi criada em antagonismo as teorias objetivas, que vere-
mos adiante, as quais ndo exigem o pressuposto do abuso de direito
para a sua aplicagdo. Observe-se ainda que, para Serick, o 6nus da
prova desse pressuposto ¢ daquele que invoca a fraude e requer a
desconsideragdo [Oliveira (1979, p. 329)].

Vale frisar que Serick era terminantemente contrario ao entendi-
mento esposado por alguns autores, segundo os quais a unipessoa-
lidade seria um requisito autdbnomo e suficiente para a aplicacio da
teoria. Para o mestre, nada impede que o patrimonio de uma sociedade
unipessoal se mantenha distinto em relagdo ao do socio unico e que
seus créditos e débitos ndo se confundam com os do sécio Unico.
Em casos como esses, ndo existiria qualquer diferenca estrutural
entre as sociedades unipessoais e as pluripessoais que autorizasse
um tratamento distinto. Por essa razo, Serick entendia que, qualquer
que fosse o caso, seria necessaria a demonstragao do uso abusivo da
personalidade juridica. Essa posicdo, que seria chamada mais tarde
de unitarista, foi, segundo Lamartine, a grande ambicao da obra de
Serick [Oliveira (1979, p. 302)].
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Na parte final de sua obra, Serick tenta sistematizar os resultados
de sua pesquisa, estabelecendo quatro principios, os quais foram
brilhantemente sumarizados por Fabio Ulhoa Coelho:

O primeiro afirma que “o juiz, diante de abuso da forma da pessoa
juridica, pode, para impedir a realizagdo do ilicito, desconsiderar o
principio da separacdo entre socio e pessoa juridica”. Entende Serick
por abuso da forma qualquer ato que, por meio do instrumento da
pessoa juridica, vise frustrar a aplicagdo da lei ou o cumprimento de
obrigacdo contratual, ou ainda, prejudicar terceiros de modo fraudu-
lento. Ressalta, também, que ndo se admite a desconsidera¢do sem a
presenca desse abuso, mesmo que para a protegdo da boa-fé. O segundo
principio da teoria da desconsiderag@o circunscreve, com mais pre-
cisdo, as hipdteses em que a autonomia deve ser preservada. Afirma
que “ndo ¢ possivel desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa
juridica apenas por que o objetivo de uma norma ou a causa de um
negodcio ndo foram atendidos”. Em outros termos, ndo basta a simples
prova da insatisfagdo de direito de credor da sociedade para justificar
a desconsiderag@o. De acordo com o terceiro principio, “aplica-se a
pessoa juridica as normas sobre capacidade ou valor humano, se ndo
houver contradi¢@o entre os objetivos destas e a fun¢do daquela. Em
tal hipdtese, para atendimento dos pressupostos da norma, levam-se
em conta as pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica”. E este o
critério recomendado para resolver questdes como a nacionalidade ou
raga de sociedades empresarias. O derradeiro principio sustenta que, “se
as partes de um negdcio juridico ndo podem ser consideradas um unico
sujeito apenas em razdo da forma da pessoa juridica, cabe desconsidera-la
para aplica¢@o de norma cujo pressuposto seja diferenciacdo real entre
aquelas partes”. Quer dizer, se a lei prevé determinada disciplina para os
negdcios entre dois sujeitos distintos, cabe desconsiderar a autonomia
da pessoa juridica que o realiza com um de seus membros para afastar
essa disciplina [Coelho (2002, p. 36)].

Para finalizar o estudo da contribuicdo dada por Serick ao tema,
vale mencionar que o autor, demonstrando mais uma vez toda a sua
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acuidade, percebera, ja naquela época, algo que comeca a mostrar-se
evidente hoje, qual seja, que a falta de estabelecimento de limites e
critérios precisos para a aplicacdo da teoria da desconsideracdo pode
levar ao esvaziamento do instituto da pessoa juridica, o que, a toda
evidéncia, podera trazer resultados desastrosos a economia nacional.

Rubens Requiao

No Brasil, a teoria da desconsiderag@o da personalidade juridica foi
trazida por Rubens Requido. Este, em razio da forte influéncia da tese
de Serick, ndo se afasta muito dos pressupostos acima mencionados,
colocando também a fraude e o abuso de direito como pressupostos
para a desconsideragdo. Em razio disso, pode-se incluir Rubens
Requido entre os filiados as teorias subjetivas.

Tavares Borba

Tavares Borba também coloca o aspecto subjetivo como a pedra de
toque da teoria da desconsideracdo. Ressaltando a importancia do art.
50 do CC/02, o autor espera que irdo refluir os desvios perpetrados
em nossos tribunais, tendentes a estender a desconsideragdo a
situagdes inteiramente estranhas aos seus pardmetros normais —
atribuindo-lhes até mesmo conotagdes objetivas. Com base no
estudo da génese do instituto e na forma como foi exposto no
mencionado art. 50, conclui que o pressuposto suficiente para a
aplicacio da solug@o desconsiderante é o abuso da personalidade.
Tal abuso pode se manifestar tanto pelo desvio de finalidade como
pela confusdo patrimonial, como também por outras formas em que
se possa detectar o uso abusivo da personalidade juridica. Uma vez
verificado o abuso, atinge-se o administrador, controlador, sdcio ou
quem quer que tenha agido de forma abusiva.
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Por fim, vale consignar que Tavares Borba entende que: (i) a teoria
devera ser aplicada de forma excepcional; e (ii) o simples fato de
uma sociedade ser unipessoal ndo autoriza a aplicacdo da desconsi-
derac¢do, sendo necessario, em todos os casos, a demonstragdo do uso
abusivo da personalidade. Situacdo diversa ocorre, todavia, no caso
das sociedades de proposito especifico (SPE). Nesse caso, embora
sejam criadas sob a forma de sociedades comerciais, ndo passam de
projetos de outra empresa que, normalmente, é a sua controladora.

A rigor, essas sociedades nascem para prestar um servigo a sua
controladora, para cumprir uma simples etapa de um projeto, ou até
mesmo para desenvolver um projeto da controladora. Normalmente,
cumprindo esse projeto, o seu destino ¢ a liquidagao. Nascem, nor-
malmente, ja marcadas para morrer. Sdo nada mais nada menos do que
uma sociedade-escrava, sem vida propria, e sem qualquer interesse
particular capaz de justifica-la como empresa [Borba (2003, p. 519)].

Sua utiliza¢do ndo ¢ ilegal, sendo indicada em muitos casos.
Entretanto, verificada a insolvéncia ou a inadimpléncia da SPE, a
desconsideragdo da personalidade impor-se-ia de forma imediata e
direta em razdo das mencionadas peculiaridades.

J. Lamartine Corréa de Oliveira

J. Lamartine Corréa de Oliveira €, por sua vez, o doutrinador brasileiro
que mais profundamente estudou a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Para ele, o problema da desconsideragdo
envolve uma questdo de imputacdo. Para aplicar a teoria, deve-se
fazer a seguinte pergunta: “No caso em exame, foi realmente a
pessoa juridica que agiu, ou foi ela mero instrumento nas maos de
outras pessoas, fisicas ou juridicas?” Se a resposta a essa pergunta
levar a conclusdo de que na verdade é outra pessoa que esta a agir,
utilizando-se da pessoa juridica como se fora um escudo protetor,
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se ¢ exatamente esse uso da pessoa juridica fora de sua fungio que
esta tornando possivel o resultado contrario a lei, ao contrato ou as
“coordenadas axiologicas fundamentais da ordem juridica (bons
costumes, ordem publica), é necessario que a imputacdo se faga com
predominio da realidade sobre a aparéncia” [Oliveira (1979, p. 613)].
Lamartine, divergindo da doutrina majoritaria, entende ser impossivel
tratar todas as pessoas juridicas de forma unitaria. Segundo esse autor,
no caso das sociedades unipessoais e grupos de sociedade, verifica-se
inequivoca alteragio histdrica da funcdo do instituto da pessoa juridica,
ndo sendo mais possivel, na sua opinido, encontrar nesses tipos a
desejada autonomia de designios.

Fabio UThoa Coelho

Finalmente, o ultimo doutrinador a que se reporta nesta etapa deste
estudo ¢ Fabio Ulhoa Coelho. Esse autor desenvolve uma abordagem
peculiar sobre o tema, dividindo a teoria da desconsidera¢do em duas,
a teoria maior e a teoria menor. A teoria maior seria a que se coaduna
com a concepcao classica da teoria, erigindo como pressupostos de sua
aplicag@o a fraude ou o abuso do direito. J4 a teoria menor seria aquela
que toma como pressuposto da aplica¢do da teoria da desconsideracio
a simples insuficiéncia patrimonial perante as dividas sociais. Na
verdade, o que se tem aqui € 0 uso correto € o uso incorreto da teoria
da desconsideragdo. Como sabiamente ressalta Fabio Ulhoa, a teoria
menor representa um questionamento da prépria “pertinéncia” do
instituto da pessoa juridica, ou, como ja previra o genial Lamartine,
da crise do principio da separagdo patrimonial. Apesar de valida a
tentativa didatica de dividir a teoria da desconsideragdo em maior
e menor, melhor seria ndo se valer de eufemismos, reportando-se
secamente a utilizag¢do certa e errada da teoria da desconsideragio.
Se o objetivo colimado pelos juizes e tribunais que utilizam a teoria
“menor” € a criagdo de uma nova teoria (teoria do fim da personalidade
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juridica), que ela ndo seja chamada de teoria da desconsideragéo,
pois, ao assim agirem, tudo o que alcangam ¢ confundir institutos
consagrados pelo direito.

Aspecto perspicaz da visdo de Fabio Ulhoa situa-se em ter a licitude
como pressuposto da desconsideragao. Isto é, so seria possivel aplicar
ateoria da desconsiderag@o quando o fato se mostrasse aparentemente
licito, exsurgindo-se a ilicitude apenas em seguida a desconsideragdo
da personalidade. Enquanto ¢ imputavel a sociedade, o ato ¢ licito;
a ilicitude s6 advém quando o ato passa a ser imputado ao sécio,
administrador ou controlador, ou a qualquer outra pessoa que ndo a
sociedade. Se o ato € visivelmente ilicito desde o inicio, ndo é neces-
sario o uso da solucdo desconsiderante. Basta, em vez disso, o uso
direto de outros institutos menos drasticos, como responsabilidade
pessoal por infragdo a lei, estatuto ou contrato.

Outro aspecto da contribuig¢do de Fabio Ulhoa ao tema é o de admitir
a confusdo patrimonial como pressuposto para a implementacdo da
desconsideragdo. Essa solug@o objetiva foi primeiramente proposta por
Fabio Konder Comparato, que, invocando as dificuldades encontradas
no campo das provas para demonstrar as intengdes subjetivas do
demandado, propde uma formulagdo objetiva da teoria, na qual
bastaria a comprovag¢do, com base na analise da escrituragdo contabil
ou movimentagdo das contas, de que o patrimonio da sociedade e o
dos sdcios se misturaram. Apesar de se concordar que a formulag@o
objetiva facilitaria no campo das provas, ndo se entende que ela
deva ser utilizada autonomamente. Ou seja, o elemento subjetivo, a
intencdo de valer-se da personalidade juridica da sociedade para fins
desviados — abuso da personalidade — devera estar sempre presente.
E bem verdade que a confusio patrimonial ¢ um indicio fortissimo
da utilizagdo da sociedade de forma antijuridica. Mas nada impede,
porém, que a confusdo detectada tenha se dado por erro ou falha
técnica. Se tudo o mais indicar a boa-fé dos sdcios e administradores,
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ndo ha por que puni-los com a solugdo desconsiderante [Oliveira
(1979, p. 335-336)]. Nesse mesmo sentido, estd Drobnig:

A mistura de patrimonios sozinha ndo pode justificar a penetragdo: esta
s0 se justifica quando conduzir ao esvaziamento do patriménio da socie-
dade. Se o caso é de empréstimos, doa¢des ou oneragdo de bens proprios,
feitos pelos socios de modo a incidir sobre o seu patrimonio, em favor
da sociedade, ndo se justificara a responsabilidade pessoal do socio. Por
outro lado, a mistura patrimonial sozinha ndo justificara a penetragio.
Sé podera servir de fundamento a penetragdo quando acompanhada de
mistura de patriménios ou quando, na fronteira da manobra conscien-
temente dolosa, destinada a induzir terceiros em erro se demonstre a

verdadeira confusio de identidades entre socio e sociedade.

Deve-se ver, como ja dito acima, a confuso patrimonial como um
indicio fortissimo de abuso de personalidade, mas ndo como um pres-
suposto para a aplicagdo da teoria da desconsideragdo. E exatamente
esse, inclusive, o entendimento adotado pelo art. 50 do CC/02, quando
afirma que, “em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial”, seja aplicada
a solucdo desconsiderante. Observe-se que o pressuposto elencado ¢
s6 um, o abuso da personalidade, que pode se manifestar pelo desvio
de finalidade, ou pela confusio patrimonial, ou por qualquer outra
forma em que se demonstre o abuso da personalidade.

Analise critica da legislacao — Distincao entre
desconsideracao e outras formas de responsabilizacao
pessoal direta

No ordenamento juridico patrio, € possivel identificar quatro referéncias
basicas a desconsideragio da personalidade juridica, quais sejam, a
do art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), a do art. 18
da Lei Antitruste, a do art. 4° da Lei1 9.605/98 e, mais recentemente,
a do art. 50 do CC/02.
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Neste topico, limita-se ao estudo do art. 28 do CDC e do art.
18 da Lei Antitruste, dispositivos em que foram perpetradas gros-
seiras confusdes entre o instituto da responsabilizagdo pessoal
dos sdcios e administradores ¢ a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica.

Vige no direito o principio de que a pessoa juridica tem persona-
lidade independente da de seus sdcios, isto é, a pessoa juridica, ao
ser constituida, transforma-se em um polo auténomo de interesses,
possuindo direitos e obrigacdes inconfundiveis com as de seus in-
tegrantes. Nos dois mais difundidos tipos societarios adotados no
Brasil — limitada e anonima —, € inegédvel o fato de ser a limitacdo da
responsabilidade um dos interesses fundamentais daqueles que vém
a constituir uma sociedade. Esse interesse, ressalte-se, ndo padece de
qualquer ilegalidade ou imoralidade que merega ser repreendida. Pelo
contrario, ¢ absolutamente natural que aquele que venha a constituir
uma sociedade ndo queira submeter todo o seu patrimonio ao risco
inerente a um empreendimento empresarial. O que pode ¢ deve ser
repreendido € o uso indevido e abusivo do fendmeno personalizante.

A teoria da desconsideracdo ndo ¢ a tinica forma de combater o
uso abusivo da personalidade juridica. N&o raro, aqueles que se utili-
zam, de forma abusiva, da personalidade acabam, para alcangar seus
objetivos improprios, cometendo infragdes, como abuso do poder de
controle, atos contrarios a lei ou ao estatuto etc.

Em tais casos, ndo haveria por que aplicar a teoria da desconside-
ragdo, pois, mesmo que se constatasse que a personalidade juridica
fora abusivamente manipulada, poder-se-iam utilizar outras formas
de responsabilizagdo, as quais atingiriam o mesmo objetivo, qual
seja, a reparacdo do prejuizo sofrido. Nessa perspectiva, nos casos em
que a personalidade ndo representa um obstaculo a responsabilizacio
direta de quem incorreu na irregularidade, ndo ha por que cogitar do
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superamento da autonomia societaria. A desconsiderag¢ao, como ja se
viu com Serick, representa uma regra-excecao, que deve ser utilizada
de forma excepcionalissima — seria o Gltimo dos recursos.

Feitas essas consideragdes, fica evidente a impropriedade cometida
pelo art. 28 do CDC, que abaixo ¢ transcrito:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da Lei, fato ou ato ilicito ou
violag@o dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também
sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo (grifos nossos).

(.)

Nas mesmas impropriedades incorreu o art. 18 da Lei Antitruste:

Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da
ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte
deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragdo (grifos nossos).

De todos os pressupostos acima mencionados, o tinico que guarda
consonancia com a concepgao classica da teoria da desconsideragio
¢ o abuso de direito. Todos os demais pressupostos — excesso de
poder, infrag¢do da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos
ou contrato social ¢ ma administracdo — sdo, na verdade, formas
autdnomas de responsabilizacdo direta, que tornam despiciendo o
uso da teoria da desconsideragio.

A legislagdo que mais detidamente regula essas formas de res-
ponsabilizagdo pessoal é a Lei das Sociedades Anonimas. Frise-se
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que, embora essa lei se destine a regular as sociedades por agdes,
seus preceitos, sempre que atendidos os pressupostos da analogia,
poderdo ser aplicados aos demais tipos societarios. No caso de uma
limitada, v.g., o contrato social podera prever a regé€ncia supletiva pela
legislag¢do das S.A. (art. 1.053, § unico, do CC/02), e, mesmo que ndo
haja essa previsdo, poder-se-a utilizar a mencionada lei, quando for o
caso, por analogia.? Jorge Lobo, analisando a questdo pelo angulo das
sociedades limitadas, chega a mesma conclusfo ao asseverar que, na
“omissdo do cddigo civil e mesmo ndo prevendo o contrato social a
aplicacdo supletiva da LSA, a sociedade limitada sera regulada pela
LSA, porque o Direito néo tolera lacunas” [Lobo (2004, p. 59)].

Assim, para que o controlador responda pelos atos praticados com
excesso de poder, ndo se mostra necessario, na maior parte dos casos, a
drastica solucéo desconsiderante. Qualquer desvio do controlador que
venha a significar a utilizagdo desse poder para atender a fins pessoais
em prejuizo da sociedade ou dos demais interesses que tem o dever
de preservar importara na pratica de abuso de poder, acarretando a
obrigac¢ao de indenizar perdas e danos (art. 117 da LSA) [Borba (2004,
p. 338)]. Tendo em vista que a teoria da desconsideracdo é medida
excepcional, deve-se, sempre que possivel, enquadrar a conduta
abusiva nos dispositivos que, embora prevejam a responsabilizag@o
do infrator, ndo elidam a personalidade.

O mesmo ocorre quando as mencionadas leis — CDC e Antitruste —se
referem a “infragdo da Leli, fato ou ato ilicito ou violag¢@o dos estatutos
ou contrato social e ma administracdo”. Em tais casos, ndo se mostra

2 Arespeito dessa fonte do direito —analogia —, vale transcrever Caio Mario: “Realizando uma
operacdo mais singela, faz o juiz a aplicacdo da norma a casos ndo previstos, mas que com
ela guardem identidade de razdo, sob a invocagao do principio, segundo o qual se presume
que o legislador lhe daria 0 mesmo regime, se dele tivesse cogitado: ‘ubi eadem ratio, ibi
eadem legis dispositio’” [Silva (1982, p. 66)].
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necessario o uso da soluc@o desconsiderante para a responsabilizacio
dos envolvidos. A personalidade, também nesses casos, ndo representa
um obstaculo a imputagdo da responsabilidade, pois o ato ilicito, por
si mesmo, ja envolve uma responsabilidade pessoal. Assim, basta que
se utilize, analogicamente, o art. 158 da Lei das S.A., que prevé as
hipdteses em que o administrador responde pelas obrigagdes sociais.

Art. 158 — O administrador ndo ¢ pessoalmente responsavel pelas
obrigacdes que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato
regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

I — dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo;

IT — com violagdo da lei ou do estatuto.

Um exemplo elucidara melhor a tese. Imagine-se que Carlos e
Claudia constituem uma sociedade andnima dedicada ao ramo de
transporte de cavalos de hipismo. Os negocios iam bem e a empresa
prosperava. A sociedade recebe entdo um convite para transportar 15
cavalos para os jogos olimpicos. No correr desse transporte, ocorre,
por culpa da empresa, um acidente que resulta na inutilizagdo de
todos os 15 cavalos. Os proprietarios dos animais, indignados com o
desastre, propdem acdo de indenizagdo em face da empresa de trans-
porte, que, se julgada procedente, indubitavelmente acarretaria a sua
faléncia. Ardilosamente, Carlos e Claudia decidem constituir uma
nova sociedade, completamente independente da primeira, com sede,
empregados e instrumentos de trabalho novos, mas com o mesmo ob-
jeto social, qual seja, o de transporte de cavalos. Nao fecham a antiga
sociedade, mas param de se interessar por ela, deixando-a minguar
paulatinamente. Na nova sociedade, ao contrario, empregam todas as
suas forgas para o sucesso do empreendimento. Quando, finalmente,
depois de cinco anos de infindaveis recursos protelatorios, o processo
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chega ao seu deslinde, a antiga sociedade, embora em funcionamento,
j& ndo possui ativo para suportar a indeniza¢do cominada.

Nesse caso, é evidente que os socios se valeram do instituto da
personalidade juridica como um meio de tentar fraudar a lei. Apesar
do inequivoco abuso da personalidade, ndo ¢ caso, como muitos
precipitadamente poderiam pensar, de desconsideragdo. Nesse
exemplo, tendo em vista que os so6cios, que no caso eram administra-
dores, ndo mais investiram na sociedade, deixando-a desgovernada,
interessando-se mais pelo sucesso da nova do que pelo da antiga,
incorreram eles no ato previsto no art. 158, I, da LSA, pois agiram
de forma negligente, permitindo, com isso, prejuizos para terceiros.
Assim, Carlos e Claudia deverdo ser pessoalmente responsaveis, nao
em raz@o da desconsideragdo, que no caso ndo deve ser aplicada,
mas sim por responsabilidade pessoal por ato culposo (negligéncia),
ou até mesmo doloso (caso ficasse caracterizado que eles passaram
a antiga clientela para a nova sociedade a fim de esvaziar a antiga).

Conclui-se, portanto, que a teoria da desconsideragdo somente deve
ser aplicada quando a personalidade juridica constituir um obstaculo
a responsabilizagdo do fraudador. Se a responsabilidade pode ser
imputada diretamente, ndo ha por que cogitar do superamento da au-
tonomia; deve-se, sempre que possivel, respeitar o principio basilar da
independéncia entre a pessoa juridica e a pessoa dos socios. Praticado
o ato ilicito, que, segundo o art. 186 do CC/02, pode se caracterizar
por ato culposo ou doloso, nenhuma dificuldade ha em se estabelecer
essa responsabilizagdo direta dos envolvidos. Ressaltem-se inclusi-
ve os efeitos moralizantes que resultariam da aplicacdo com maior
frequéncia, pela jurisprudéncia, dos institutos de responsabilizagio
pessoal direta. Ao agir dessa forma, os tribunais tranquilizardo os
socios ¢ administradores honestos e reprimirdo apenas aqueles que
costumam agir de ma-f¢ ou de forma temeraria.
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§ 5° do art. 28, do Codigo de Defesa do Consumidor

Por fim, faz-se necessario tragar algumas consideragdes a respeito
do § 5° do art. 28 do CDC: “Também podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”

Esse dispositivo tem sido objeto de grandes controvérsias, pois
a um so tempo ¢ alvo de rasgados elogios e severas criticas. Sua
importancia mostra-se, contudo, evidente, uma vez que permite ao
consumidor, polo hipossuficiente da relagdo, o exercicio de seus
direitos em face de grandes grupos econdmicos. Imagine-se, por
exemplo, a seguinte hipdtese:

Jodo, apds morar por dois anos na cidade de Sao Luis do Maranhdo,
¢ transferido para a cidade de Vitoria, no Espirito Santo. Antes de sair
de Sdo Luis do Maranhao, Jodo solicitou o encerramento de todas as
suas contas, de telefone, gas, luz etc., recebendo o comprovante de
quitagéo de todas elas. Depois de um ano morando em Vitdria, Jodo,
ao tentar comprar um determinado produto a prazo, é surpreendido
com a constrangedora noticia de que sua compra nio fora autorizada,
posto estar seu nome inscrito no cadastro do SPC. Ao averiguar a pro-
cedéncia de tal divida, descobre que a mesma se referia a uma conta
de telefone da época em que morou em Sao Luis do Maranh&o. Tendo
em vista que a Companhia de Telefonia de Vitoria € controladora da
de Sdo Luis do Maranhio, Jodo, com base na hipotese de desconside-
racdo prevista no art. 28, § 5°, do CDC, podera propor agdo judicial
de indenizagdo por danos morais em face da controladora, para que
esta seja responsabilizada pela indenizac¢do devida pela controlada.

Note-se, portanto, que, se nao fosse o § 5° suprarreferido, restaria
por demais dificultada a pretensdo de Jodo, de pleitear a reparacdo
pelo dano moral sofrido, pois, sendo parte hipossuficiente, ndo teria
condicdes de se deslocar para Sdo Luis tdo somente para acionar a
empresa, ou, mesmo que optasse por aciona-la a distancia, a solugdo
ndo seria justa, pois o processo poderia prolongar-se indefinidamente
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em razdo da distancia. Observe-se ainda que também néo atenderia
aos apelos de justica aplicar o § 2, do art. 28, do CDC. Tal dispo-
sitivo preceitua a responsabilidade subsididria nos casos de grupos
de sociedades. Ocorre que a parte hipossuficiente ndo teria folego
para enfrentar toda essa batalha judicial, que envolveria tanto o real
devedor quanto os demais integrantes do grupo.

Conclui-se, portanto, que, pelo angulo da justi¢a, a norma do
aludido § 5° ¢ irretorquivel. Percebe-se, contudo, que o dispositivo,
para alcancar tal objetivo, comete grosseiros equivocos técnicos. Para
desconsiderar a personalidade juridica, € essencial a constatacdo de
algum abuso no uso da personalidade. No caso em exame, ndo se
cogita de abuso da forma societaria. Sendo assim, ndo ha por que
falar em desconsiderag@o. Melhor seria, entdo, uma reforma legis-
lativa para a elaboragdo de um dispositivo que, em vez de prever a
desconsideragdo para esses casos, determinasse o seguinte:

No caso de grupo de sociedade, se a estrutura formal do conjunto de
sociedades for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores, todas serdo solidariamente responsaveis pelos prejuizos.

Ao optar por essa dicgdo legal, o dispositivo alcangaria os mesmos
objetivos de justica e protecdo a parte hipossuficiente, sem deturpar
a concepcdo classica do instituto da desconsideragdo. A teoria da
desconsideracdo, repita-se, ¢ medida extrema, que, pela inseguranga
que traz ao mundo juridico e aos investidores, deve ser utilizada da
forma mais excepcional possivel.

Desconsideracao inversa

Tem-se a desconsideragio inversa quando a sociedade ¢ chamada a
responder por dividas particulares do sécio. Essa modalidade de des-
consideragdo, adverte-se, € alvo de acirrada divergéncia doutrinaria.

Os mestres que a endossam, como Fabio Ulhoa Coelho, citam o
seguinte exemplo. Na desconstituicdo do vinculo de casamento ou de
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unido estavel, a partilha de bens comuns pode resultar fraudada. Se
um dos conjuges ou companheiros, ao adquirir bens de maior valor,
registra-os em nome de pessoa juridica sob o seu controle, eles ndo
integram, do ponto de vista formal, a massa a partilhar. Ao se descon-
siderar a autonomia patrimonial, sera possivel responsabilizar a pessoa
juridica pelo devido ao ex-conjuge ou ex-companheiro do socio.

Em situagdes como a supramencionada, entende-se que ndo seria
caso de desconsideragdo, mas sim de: (i) na hipdtese de andnima
ou limitada, bastaria partilhar as agdes ou cotas; ii) na hipotese de
uma limitada cujas cotas fossem intransferiveis, a solucdo seria
promover uma apuracdo de haveres.

Drobnig, estudioso alemao que se dedicou a questio da responsa-
bilizacdo invertida, alinha-se a esse entendimento ao asseverar que
a teoria da desconsideragio da personalidade juridica somente “sera
admissivel quando a obten¢do normal do valor das cotas sociais per-
tencentes ao sdcio, e que garantem primariamente o credor pessoal,
seja dificil e ponha em perigo a satisfagdo da pretensdo” [Drobnig
apud Oliveira (1979, p. 342)].

Imagine-se um caso em que a pessoa fisica, socia de uma pessoa
juridica, aluga em nome proprio um imével que sera utilizado pela
pessoa juridica. Se, em razdo de ele haver deixado de pagar os alu-
guéis, entra-se com uma a¢do de cobranga e descobre-se que ele ndo
possui bens, poderda o locador pedir a desconsideragdo da pessoa
juridica, pois, apesar de no contrato constar o nome da pessoa fisica
do sécio, quem esta usando o imdvel € a sociedade.

Nesse caso, mostra-se indubitavel a aplicagdo da desconsideragao
invertida, pois o verdadeiro devedor ndo € o sdcio, mas sim a pessoa
juridica de que ele faz parte.’

3 A teoria invertida da desconsideragdo também poderia ser vista como uma forma de
desconsideragdo da personalidade da pessoa fisica do socio para atingir a sociedade.
Nesse caso, haveria uma inversdo de posigdes, pois o obstaculo a ser superado ndo ¢ o da
personalidade juridica da sociedade, mas sim o do proprio sécio.
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Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica -
Analise e critica

Analisando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
observa-se que o tema “desconsideracdo” estd longe de contar
com um entendimento pacifico. Apesar da celeuma, podem-se citar
algumas posi¢des que, embora ndo undnimes, indicam a tendéncia
a ser seguida por essa corte, que, lembre-se, é a instancia maxima
no que concerne ao tema.

O uso abusivo da personalidade

O abuso da personalidade, como ja foi analisado, é o pressuposto
determinante para a desconsideragdo. Sem a configuracdo do uso
abusivo da personalidade, ndo ha por que falar em desconsideragao.
Esse abuso pode se manifestar por meio do desvio de finalidade ou
confuso patrimonial, ou ainda por qualquer outro indicio de que a
personalidade juridica esteja sendo fraudulentamente manipulada,
servindo de meio a causar prejuizos a terceiros. Em todos os casos,
deve-se buscar a realidade, ndo permitindo que artificios juridicos
ludibriem a verdade. Vide a ementa abaixo transcrita:

Ementa: Sociedade comercial. Desconsideragdo da personalidade
juridica. Disregard doctrine. Fraude e abuso de direito. Existéncia de
apenas indicios ou presungdes.

“inaplicabilidade do instituto por exigir prova inconteste. Com a teoria
da disregard doctrine visa-se a coibir o uso irregular da forma societa-
ria, geradora da personalidade juridica, para fins contrarios ao direito.
Contudo, a fraude ¢ o abuso de direito, que autorizam a adogdo desta
teoria, no caso concreto, hio de ser cabalmente demonstrados, ndo sen-
do suficiente a existéncia de indicios ou presungdes, porque se cuida de
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uma excepcionalidade, demanda prova inconteste. A desconsideragdo
da personalidade juridica ndo pode ser levada ao exagero, acabando por
destruir o instituto da pessoa juridica, construido através dos séculos
pelo talento de eméritos juristas dos povos civilizados. Assim, a simples
fatura em nome da empresa de produtos das associadas ndo basta para
aadogdo da disregard of legal entity, de molde a justificar a penhora de
bens daquela execug@o movida contra associada. O que ¢ devido pelos
socios ndo o € pela sociedade, e o que a sociedade deve ndo ¢ devido
pelos sécios.* [Tribunal de Justica do Estado da Bahia, RT, 736/315].

Regra-excecao

Como ja se aprendeu com Serick, a teoria da desconsideracdo ¢ uma
regra-excecdo. Isto é, sua utilizagdo so6 tem cabimento em casos
excepcionalissimos, nos quais nenhuma outra ferramenta legal seja

capaz de elidir a fraude perpetrada.

Assim, sempre que for possivel, deve-se dar preferéncia a utilizagdo
de outros recursos responsabilizadores — responsabilidade pessoal por

4 Ajurisprudéncia maci¢a do STJ caminha alinhada a esses pressupostos, como se pode ver nas
ementas elencadas a seguir: Ementa — 01: “Administrativo. Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranga. Licitagdo. Sang¢do de inidoneidade para licitar. Extensdo de efeitos a sociedade
com o mesmo objeto social, mesmos socios ¢ mesmo enderego. Fraude a lei e abuso de
forma. Desconsidera¢do da personalidade juridica na esfera administrativa. Possibilidade.
Principio da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos. 1 —a
constituigdo de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com 0s mesmos socios e com o
mesmo endere¢o, em substituicdo a outra declarada inidonea para licitar com a administracdo
publica estadual, com o objetivo de burlar a aplicacdo da san¢do administrativa, constitui abuso
de forma e fraude a lei de licitagdes Lei n.° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicagdo da
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica para estenderem-se os efeitos da sangio
administrativa a nova sociedade constituida. 2 —a administragéo publica pode, em observancia
ao principio da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos
tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de sociedade constituida com abuso de
forma e fraude a lei, desde que facultado ao administrado o contraditério e a ampla defesa em
processo administrativo regular. Nega provimento.” (ROMS15166). Ementa — 02: “Faléncia.
Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Duas razdes sociais, mas uma so pessoa juridica.
Quebra decretada de ambas. Inexisténcia de afronta ao art. 460 do CPC. — O juiz pode julgar
ineficaz a personificagdo societaria, sempre que for usada com abuso de direito, para fraudar
a lei ou prejudicar terceiros. Consideradas as duas sociedades como sendo uma s pessoa
juridica, ndo verificada a alegada contrariedade ao art. 460 do CPC. Recurso especial ndo
conhecido.” (STJ, RESP 63652, relator ministro Barros Monteiro, 13.6.2000).
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ato contrario a lei ou ao estatuto, abuso de direito, fraude contra credo-

res, fraude a execugdo etc. —, reservando a teoria da desconsideracéo a

casos excepcionalissimos, em que tais recursos ndo sejam aplicaveis.

A respeito desse carater excepcional da teoria da desconsideragio,

pode-se citar a seguinte jurisprudéncia:

398

EMBARGOS A EXECUCAO DE MULTA COMINATORIA. DES-
CONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PARA ATIN-
GIR EMPRESA QUE NAO FOI PARTE NA ACAO ANTERIOR.
IMPOSSIBILIDADE Nula, a teor do artigo 472, CPC, a decisdo que
estende a coisa julgada a terceiro que ndo integrou a respectiva relagéo
processual. A desconsideragio da pessoa juridica ¢ medida excepcional
que reclama o atendimento de pressupostos especificos relacionados
com a fraude ou abuso de direito em prejuizo de terceiros, o que deve
ser demonstrado sob o crivo do devido processo legal. Recurso especial

conhecido e provido.

[Superior Tribunal de Justica. 4° Turma. Recurso Especial 347524.
Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha. Brasilia, 28 de fevereiro de 2003].

COMERCIAL E PROCESSO CIVIL. SOCIEDADE. MORTE DE UM
DOS SOCIOS. ENCERRAMENTO IRREGULAR DA EMPRESA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. IM-
POSSIBILIDADE.

2. A desconsiderag@o da personalidade juridica ¢ medida de carater
expecional que somente pode ser decretada apds a andlise, no caso
concreto, da existéncia de vicios que configurem abuso de direito,
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, o que néo se verifica

na espécie.

[Superior Tribunal de Justi¢ca. 4° Turma. REsp 84633 1/RS. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomdo. Julgado em 23.3.2010].
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Desconsideracao da personalidade de sociedades que
sao solventes

Tendo em vista as intensas polémicas que marcam a aplicagdo da
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica e a inseguranga
juridica que isso gera, nunca € demais explicar o dbvio. Com esse
objetivo, ressalta-se que jamais serd admissivel a aplicacéo da solugdo
desconsiderante a empresas que possuam bens disponiveis para honrar
suas dividas. Segundo Drobnig, estudioso alemao de grande impor-
tancia nessa seara, a solvéncia da sociedade seria uma circunstancia
limitadora da possibilidade de extensdo da responsabilidade [ Drobnig
apud Oliveira (1979, p. 338)]. Se a sociedade possui bens, ndo ha
por que utilizar um recurso tdo extremo, que, como ja afirmado, deve
ser aplicado da forma excepcionalissima. Nesses casos, dever-se-a
utilizar o art. 596 do CPC, que ¢ transcrito a seguir:

Art. 596 — Os bens particulares do s6cio ndo respondem pelas dividas
da sociedade sendo nos casos previstos em lei; o socio, demandado
pelo pagamento da divida, tem o direito de exigir que sejam primeiro
excutidos os bens da sociedade.

Com base nesse dispositivo, percebe-se que a responsabilidade
do socio pelas dividas da sociedade sera sempre subsidiaria. Mesmo
que se comprove que a personalidade foi abusivamente manipulada,
caso a sociedade seja solvente, ndo se podera responsabilizar os so-
cios pelas dividas sociais. Alinhados a essa posi¢do, temos, além do
supramencionado Drobnig, Fabio Ulhoa Coelho, o qual afirma que a
responsabilidade do sdcio sera sempre subsidiaria e que, “enquanto
ndo exaurido o patrimonio social, ndo se pode cogitar de compro-
metimento do patrimdnio do sécio para a satisfacdo de divida da
sociedade” [Coelho (2002, p. 27)]. A respeito do tema, vale citar a
seguinte jurisprudéncia:

Execucao. Desconsiderag@o da personalidade juridica. Descabimento.

1. Considerando o Acorddo recorrido que ndo estdo presentes os
pressupostos para a aplicagdo da doutrina da desconsidera¢do da
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personalidade juridica, dispondo a empresa executada de bens para
garantir a execugdo, ndo tem passagem o especial que pretende manter
a penhora de bens com aquela sustentagao.

2. Recurso especial ndo conhecido.

[Superior Tribunal de Justica. 3¢ Turma. Recurso Especial 437086
Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Brasilia, 5 de
dezembro de 2002].

Hipoteses de confusao entre a teoria da
desconsideracao e o instituto da fraude a execucao

A confusdo entre a teoria da desconsideracdo da personalidade juri-
dica e o instituto da fraude a execucdo ¢ outro ponto que merece ser
mencionado neste artigo.

Nunca ¢ demais insistir em que a tutela desconsiderante, segundo
Serick, a maior autoridade de todos os tempos no assunto, ¢ medida
excepcional, que somente deve ser utilizada quando nenhum outro
meio seja apto a elidir a fraude perpetrada. Banalizar o uso dessa
teoria certamente tera consequéncias desastrosas, gerando uma in-
seguranga juridica que invariavelmente intimidara os investidores
ndo especulativos, o que indubitavelmente paralisard a expansdo da
economia nacional.

Logo, ndo se deve confundir a fraude contra credores com teoria da
desconsideracdo. Preliminarmente, cumpre distinguir a fraude contra
credores da fraude a execugio.

Havera fraude contra credores quando a alienagdo ou oneragio
ocorrer antes de os credores terem ingressado em juizo. A consequéncia
sera a ineficacia relativa do ato juridico, o que se dara por meio de
acdo propria, conhecida na pratica como “agdo pauliana”.

Havera fraude a execugdo quando a alienag@o ou onerag@o ocorrer
apos os credores terem ingressado em juizo. Nesse caso, tendo em
vista ser mais robusto e evidente o intuito de fraudar, o ordenamento
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determina a ineficacia absoluta do ato, que sera declarada de oficio ou
a pedido do credor nos préprios autos da execuc@o, sem necessidade
de acdo judicial. A fraude, nessa hipdtese, ¢ tida como um atentado
contra o eficaz desenvolvimento do processo, sendo, por essa razao,

repelida de forma mais enérgica.

Em principio, somente no caso de fraude contra credores teria o
exequente de provar o conluio entre os contraentes, sendo tal conluio
presumido na fraude a execucdo. Todavia, como afirma Theodoro
Junior (2003, p. 107), a legislagdo ulterior ao codigo e a exegese
jurisprudencial acabaram por exigir a comprovagdo do aspecto psi-

colégico em ambos 0s casos.

Resumidamente, pode-se enunciar que: (i) “se a citacdo estiver
inscrita no RGI, ‘a fraude independe de prova, porque se presume do
fato do registro, pelo qual se tem registrado como do conhecimento
de todos e, portanto, do adquirente’ [esse entendimento esta hoje
cristalizado na simula 375, do STJ];’ e (ii) ndo havendo inscrigdo,

5 “FRAUDE A EXECUCAO. BOA-FE. REGISTRO. PENHORA.

A questao posta no REsp cinge-se em saber se constitui fraude a execugdo a simples existéncia,
ao tempo da alienag¢@o de imdvel de propriedade do devedor, de demanda em curso em
desfavor dele, capaz de reduzi-lo a insolvéncia, bastando sua citagdo valida no feito, sendo,
assim, despicienda a existéncia de registro da penhora sobre o imdvel alienado.

A Turma entendeu que, nos termos do art. 659, § 4°, do CPC, na redagio que lhe foi dada
pela Lei n. 8.953/1994, era exigivel a inscri¢do, hoje averbagdo (Lei n. 11.382/2006), da
penhora no cartério de registro imobiliario para que passasse a ter efeito erga omnes e, nessa
circunstancia, fosse eficaz para impedir a venda a terceiros em fraude a execugéo.

Dessa forma, inexistindo registro da penhora sobre bem alienado a terceiro, incumbia a
exequente ¢ embargada fazer a prova de que o terceiro tinha conhecimento da agdo ou da
constrigdo judicial, agindo, assim, de ma-f¢.

Ressaltou-se que, in casu, a alienagdo do bem objeto da constrigao judicial operou-se antes
do registro dela, razao pela qual descabido presumir a ma-fé ou o prévio conhecimento do
terceiro adquirente quanto ao gravame.

Em verdade, o 6nus da prova de que o terceiro tinha conhecimento da demanda ou do gravame
transferiu-se para a credora, que dela ndo se desincumbiu.

Desse modo, presume-se a boa-fé (auséncia de registro) que merece ser prestigiada, nao
havendo, portanto, falar em fraude a execuc@o na espécie (Stim. n. 375-STJ). Diante desses
fundamentos, deu-se provimento ao recurso.

Precedentes citados: REsp 113.666-DF, DJ 30/6/1997; REsp 494.545-RS, DJ 27/9/2004; REsp
742.097-RS, DJe 28/4/2008; REsp 493.914-SP, DJe 5/5/2008, e REsp 1.046.004-MT, DJe
23/6/2008. REsp 753.384-DF, Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador
convocado do TJ-AP), julgado em 1/6/2010.”
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incumbira ao credor o dnus de provar ‘as condi¢des legais da fraude
a execucdo’, isto ¢, devera demonstrar que o terceiro adquirente co-
nhecia a existéncia da a¢fo pendente contra o alienante” [Theodoro
Junior (2003, p. 108)].

Uma vez tragados esses contornos, observa-se que a fraude contra
credores e a fraude a execugdo sao institutos que tém contornos muito
bem delineados, inconfundiveis com os da teoria da desconsideragéo
da personalidade juridica. Aqueles visam a estender a execugdo a de-
terminados e especificos bens alienados pela sociedade em favor de
terceiros. Neste, o que se obtém ¢ a responsabilidade pessoal ilimitada
do sécio, sem especificacdo de bens. Nessa perspectiva, ndo obstante
o parentesco dogmatico e teleoldgico, os institutos sdo distintos.

Surpreendentemente, o que se tem observado na pratica pretoriana
¢ o uso da teoria da desconsideragdo em casos em que seria mais
técnico utilizar o instituto da fraude a execugio ou da fraude contra
credores. A respeito desse uso substitutivo que se considera nio ser
o melhor, podem-se citar os seguintes julgados.

Recurso ordinario. Mandado de seguranca. A¢do de cobranga. In-
disponibilidade de bens. Desconsideragdo da personalidade juridica.

Produgdo de provas.

1. O Acdrdao recorrido bem afastou a pretensdo manifestada no mandado
de seguranga ao entendimento de que correta a decisdo impugnada face
a conclusdo de que ha, consoante os elementos probatorios produzidos,
possibilidade de ocorréncia de fraude contra credores. Esclareceu o
Acérdao, ainda, estar comprovado que a impetrante € sdcia da ré na
acdo de cobranga. Nesses casos, a jurisprudéncia desta Corte admite

a desconsideracdo da personalidade juridica para evitar a fraude.

2. O acolhimento da pretensio contida no mandamus demandaria dila-

¢do probatoria, pratica que ndo se mostra compativel com a via eleita.
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3. Recurso ordinario desprovido.

[Superior Tribunal de Justi¢a. 3¢ Turma. Recurso Ordindrio em Man-
dado de Seguranca 15312. Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito. Brasilia, 20 de maio de 2003].

COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. ACORDAO ESTADUAL.
NULIDADE NAO CONFIGURADA. EMBARGOS DECLARA-
TORIOS INEPTOS EM PROVOCAR PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. FALENCIA. DACOES EM
PAGAMENTO FRAUDULENTAS AOS INTERESSES DA MASSA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
BOJO DO PROCESSO FALENCIAL. DESNECESSIDADE DE

® Nessa mesma tendéncia, pode-se citar ainda: “Ementa — Embargos e divergéncia.
Circunstancias faticas diversas. Doutrina do ‘Disregard of Legal Entity’. Divergéncia
Inexistente. 1. Estando os arestos confrontados assentados, sobretudo, nas circunstancias
faticas proprias de cada caso, ndo ha falar em dissidio jurisprudencial, sendo incabiveis os
Embargos de divergéncia. 2. Hipotese em que o acorddo embargado admitiu a aplicag¢do da
doutrina do “Disregard of Legal Entity”, para impedir a fraude contra credores, considerando
valida penhora sobre bem pertencente a embargante, nos autos de execugdo proposta
contra outra sociedade do mesmo grupo econdmico. No paradigma, entretanto, afastou-se a
doutrina referida para que o socio avalista ndo seja responsabilizado por litigancia de ma-fé,
relacionada ao comportamento processual da sociedade avalizada. 3. Agravo Regimental
Improvido. (STJ, AERESP 86502, S2 —- SEGUNDA SECAO, Ministro CARLOS ALBERTO
MENEZES DIREITO, 14/05/1997)
PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE, CONTRADICAO
OU FALTA DE MOTIVACAO NO ACORDAO A QUO. EXECUCAO FISCAL.
ALIENACAO DE IMOVEL. DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA. GRUPO
DE SOCIEDADES COM ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL. PRECEDENTE (...)
4. “Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo controle e com estrutura
meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas
atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, € legitima a desconsideragdo da
personalidade juridica da falida para que os efeitos do decreto falencial alcancem as demais
sociedades do grupo. Impedir a desconsideragdo da personalidade juridica nesta hipotese
implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra credores. A aplica¢do da teoria da desconsideragido
da personalidade juridica dispensa a propositura de agdo autonoma para tal. Verificados
os pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no proprio processo de
execucdo (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de
expropriacdo atinja terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretizagdo de fraude a
lei ou contra terceiros” [STJ. 1 Turma. REsp 767021/RJ. Relator: Ministro José Delgado.
Julgado em: 16.8.2005].
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ACAO REVOCATORIA. DECRETO-LEI N. 7.661/1945, ARTS. 52
E SEGUINTES (...)

II1. Detectada a fraude na dagéo de bens em pagamento, esvaziando o
patrimdnio empresarial em prejuizo da massa falida, pode o julgador
decretar a desconsideracdo da personalidade juridica no bojo do pro-
prio processo, facultado aos prejudicados oferecerem defesa perante
0 mesmo juizo.

[Superior Tribunal de Justica. 4° Turma. REsp 418385/SP. Relator:
Ministro Aldir Passarinho. Julgado em: 19.6.2007].

Conclusao

Depois de séculos de evolugdo, o instituto da pessoa juridica vive
hoje um periodo de retrocesso. Longa foi a trajetdria até chegar-se a
ideia que se tem hoje de sociedade.

Como exposto no inicio deste artigo, as sociedades, no passado,
ndo eram sendo contratos de parceria. Ndo eram elas proprias que
adquiriam direitos e contraiam obrigagdes, mas sim os s6cios, pes-
soal e solidariamente. Assim, qualquer divida poderia ser cobrada
de qualquer dos sdcios, pois a sociedade, para o direito, ndo existia.

Emum segundo momento da evolucio, ja consagrado o principio da
autonomia patrimonial, os sdcios passaram a ter uma responsabilidade
subsidiaria, isto é, caso a sociedade ndo fosse capaz de honrar as suas
dividas, os credores poderiam exigi-las subsidiariamente dos socios.

Finalmente, chegou-se ao periodo atual, em que a sociedade ganhou
personalidade juridica, transformando-se em um ser independente,
de tal forma que as suas dividas s6 podem ser, em regra, exigidas

dela mesma.

Entretanto, vive-se hoje no Brasil um processo de regressdo em
matéria societaria. A teoria da desconsideracgéo da personalidade juri-
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dica, concebida com o intuito de salvar o instituto da pessoa juridica,
vem ocasionando a sua aniquilag¢do. A aplicacdo equivocada dessa
teoria acarreta uma espécie de retorno as origens do direito societa-
rio, quando as dividas da sociedade podiam ser exigidas dos sécios.

Tal processo acentuou-se com o advento do CC/02, que trouxe
norma expressa autorizando o superamento da autonomia patrimo-
nial, prevista no art. 50. Ocorre que os tribunais passaram a utilizar
areferida teoria como se fora uma panaceia, ignorando a esséncia do
instituto e os parametros para sua utilizaco.

O objetivo colimado por este artigo ndo foi o de estabelecer uma
nova e inédita forma de aplicag¢do da desconsideragdo, mas sim o de
explicitar a confusio que se tem verificado nessa seara, de modo a
distinguir, de um lado, os casos em que seria recomendada a aplica¢do
dateoria e, de outro, aqueles nos quais deveriam ser aplicados outros
institutos de responsabilizagdo direta. Assim, entende-se que:

a) o pressuposto sine qua non para a aplicagdo da teoria da desconsidera-
¢do e imediata responsabilizag@o dos socios ¢ a configurag¢do do abuso
da personalidade — teoria subjetiva —, o qual pode se manifestar por
meio do desvio de finalidade, ou da confusdo patrimonial, ou ainda
por qualquer outro meio que demonstre que a personalidade juridica

esta sendo objeto de manipulagdo;

b) a teoria da desconsideragdo tem natureza excepcional, de tal forma
que somente devera ser utilizada na eventualidade de a conduta
inquinada ndo se enquadrar em nenhuma das hipoteses de responsa-
bilizagdo pessoal direta dos sdcios ou administradores, quais sejam,
abuso de poder, solidariedade, responsabilidade pessoal dos admi-
nistradores por atos contrarios a lei ou ao estatuto; assim sendo, os
equivocos perpetrados pelo legislador nos art. 28 do CDC ¢ art. 18 da
Lei Antitruste ndo devem ser repetidos pelo intérprete no momento

da aplicacédo da lei; e
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c¢) tendo em vista que a Lei das S.A. (Lei 6.404/76) ¢ a legislacdo que mais
detidamente regula a matéria societaria, deve-se, sempre que possivel,
inclusive em matéria de desconsideraco da personalidade juridica, aplicar
0s seus preceitos, analogicamente, a todos os demais tipos societarios.
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