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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de demonstrar que a teoria da desconsideragao
da personalidade juridica (Disregard Doctrine) sempre foi de fundamental
importancia, por oferecer uma solucdo razoavel para os casos, cada vez mais
frequentes, de utilizacdo da personalidade juridica de modo contrério a sua funcéo e
aos principios que regem nosso ordenamento juridico, em especial nos diversos

casos de faléncia existentes em nossos Tribunais.

Com efeito, esta dissertacdo € dividida em cinco capitulos, os quais foram
dispostos de modo a facilitar o entendimento do estudo ora realizado. O primeiro
capitulo versa sobre a evolucdo histérica da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, ou seja, 0 seu berco, seus principais precursores ao redor do
mundo e a sua origem no Brasil comentando a respeito da Teoria a Menor e da

Teoria a Maior, bem como comentamos sobre a Teoria da Desconsideragéo Inversa.

O segundo capitulo, por sua vez, faz uma andlise da esséncia da
desconsideracao da personalidade juridica. Assim, divide-se o referido capitulo em
varios itens, procurando-se, da melhor maneira possivel, trazer o problema a baila e
sua importancia, o sentido do instituto, o conceito da disregard doctrine, sua
fundamentacéo, pressupostos autorizadores, e opinides de varios juristas, bem

como as divergéncias existentes entre 0s mesmos acerca da citada teoria.



O terceiro capitulo procura demonstrar, de forma resumida, alguns aspectos
da legislacéo alienigena em relacdo ao tema da desconsideracédo da pessoa juridica
cito no direito aleméo, no direito americano, no direito italiano, no direito Frances

bem como do direito argentino.

Ja& o quarto capitulo estuda a disregard doctrine no direito brasileiro: o
posicionamento da doutrina acerca do tema da desconsideracdo, a utilizacdo da
mencionada teoria na legislacédo brasileira, bem como as discussées que giram em
torno da inadequacéo e imperfeicdo do legislador em conceituar e limitar o alcance
da mesma. E, finalmente, a filiacdo da jurisprudéncia a teoria da desconsideracao da

personalidade juridica, bem como as suas restricdes e cautelas na sua utilizacao.

No quinto e ultimo capitulo colocamos o posicionamento da doutrina bem
como dos tribunais a respeito da desconsideracdo da pessoa juridica no Cadigo de

Defesa do Consumidor.



ABSTRACT

This Thesis seeks to present the relevance of the Disregard Doctrine, which
offers reasonable parameters to the understanding process and solution to cases of
companies’ misuse, especially when these companies are in Bankruptcies

proceedings.

Dealing with the subject through five chapters, in the sense to leads the
readers to a clear understand of the institute, the first chapter contains an
explanation of the historical aspects of the theory, dealing since its first beginning

until nowadays, and all the related concepts.

The following chapter brings the definition and the characteristics’ of the
theory, dealing with the opinions and divergences of several jurists concerning the

institute.

In the third chapter, dealing with the foreign experiences, is commented the

institute of the Disregard in the German, French and Italian legislations.

In the forth chapter, the aspects of the Brazilian disregard of legal entity
statutes and the national doctrine about it, highlighting the opinions and divergences
concerning the imperfections of ours legal provisions. Finally, the consonance of the
jurisprudence with the international theory and the risks in the abuse or misuse of the

disregard doctrine provisions.

In the finally, the fifth chapter deals with the recent jurisprudence of the Estate
Appeals Court and the decisions of the Trial Court about the subject, and the recently

doctrine.
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INTRODUCAO:

A presente dissertacdo trata da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, tema que vem sendo, cada vez mais estudado e divulgado dentro da
comunidade juridica, principalmente em razdo da crescente utilizacdo da
personalidade juridica para expedientes abusivos e fraudulentos por parte de alguns
sécios, administradores ou gerentes de algumas sociedades comerciais, nos

diversos ramos juridicos e em especial nos casos do Cadigo do Consumidor.

Tal teoria € um meio bastante eficaz para impedir o divércio entre o direito e a
realidade, pois permite ignorar os efeitos da personificacdo juridica em todos
aqueles casos em que o respeito a ela levaria a solu¢des contrarias a sua funcao e
aos principios consagrados pelo ordenamento juridico. Nao se trata de negacéo da
pessoa juridica, mas apenas da desconsideracdo de sua existéncia no caso
concreto e em caso de fraude, imputando-se, ao sécio, a responsabilidade pelas
obrigacBes pessoalmente assumidas em nome da sociedade, posto ter sido este
guem auferiu real proveito quando da efetivacdo do negécio. Sobrepde-se a pessoa
juridica aquele que dela se utiliza indevidamente, conquanto em tal hipGtese, a
sociedade deixa de ser sujeito de direitos para ser mero objeto ou instrumento a

servi¢o do sdcio.

Através da desconsideracdo da personalidade juridica, podemos evitar que
pelo uso indevido da sociedade, materializado pela fraude ou pelo abuso de direito,

se possa lesar direitos dos credores. Entretanto, na hipétese de ter o socio agido
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com excesso de poderes, infracdo da lei ou do contrato social, caracterizando atos
de malicia e prejuizos a sociedade, seus bens particulares podem ser penhorados

de modo a suportar processo de execucdo movido por credores contra a sociedade.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, fora criada com a
especifica funcéo de coibir o mau uso da pessoa juridica, porém, sem comprometer
a sua existéncia; A Disregard Doctrine possui dois objetivos claros e especificos,
quais sejam fortalecer a pessoa juridica e impedir a pratica de fraude e abusos
diversos. Segundo THEREZA ALVIM, a teoria da desconsideracdo da pessoa
juridica nasceu como uma solucéo a ser utilizada nos casos em gue o instituto da
personalidade juridica seja empregado para fins condenaveis pelo Direito, ou seja,
fins incompativeis com os fins de sua prépria criagcdo, causando prejuizo ao direito

de terceiros.

Deste modo, este estudo tem o objetivo de estudar o uso da teoria da
disregard, nos diversos ramos do direito, em especial no direito do consumidor, seu
conceito, alcance e suas limitacdes, sempre com o amparo doutrinario de figuras
consagradas dentro de nosso meio juridico, bem como de diversos outros juristas,

menos conhecidos, mas de respeitavel saber.

 ALVIM, Thereza, Aplicabilidade da Teoria da Desconsideracdo da Pessoa Juridica no Processo

Falimentar, in Revista de Processo N.22, Julho/Setembro.p. 215.
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CAPITULO | - EVOLUCAO HISTORICA DA TEORIA DA DISREGARD

I. 1.0rigem do Instituto:

A partir do Império Romano, que por duzentos anos manteve sua supremacia,
fruto da inteligéncia administrativa do Estado em incorporar aos Seus 0S
conhecimentos do povo conquistado, foi se desenvolvendo e estabelecendo
diretrizes que até hoje servem de sustento a realidade juridica de Estados afins com
o Direito Romano, particularmente, o Estado brasileiro. Assim é que, com o
alargamento das fronteiras comerciais, imprimiu-se o conceito de Pessoa Juridica,
reconhecida, entdo, como entidade abstrata, registrada na histéria por meio das

corporac0es e fundacodes.

O nascimento da personalidade juridica de entes abstratos refletia a
necessidade de distinguir estes da de seus membros ou componentes. Porém essas
entidades ainda eram consideradas um conjunto de pessoas que se confundiam
com a propria atividade que realizavam, respondendo, cada pessoa do grupo, de

forma solidaria e ilimitada pelas obrigacdes assumidas em nome da pessoa juridica.

Ao longo do tempo, foram sendo criados mecanismos juridicos, cada vez
mais eficazes, que objetivassem a protecdo da autonomia patrimonial da pessoa
juridica e que assegurassem essa distingdo entre ela e seus integrantes, visando,
principalmente a incentivar a iniciativa privada que, por meio das atividades
econbmicas, passou a promover o desenvolvimento do Estado. Instalou-se
verdadeira couraca de protecdo a pessoa dos sOcios, quanto ao seu patrimoénio
pessoal, que acabou por se tornar intocavel, gerando, infelizmente, o incentivo a

pratica de fraudes e abusos de toda ordem, lesando terceiros de boa-fe.
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O credor, atbnito, passou de dono e senhor de seu devedor para a
desconfortavel situacdo a ver navios, deparando-se com pessoas juridicas
descapitalizadas, dilapidadas, sem mecanismos para buscar a responsabilidade
patrimonial de seus membros. Urgia que medidas legais fossem adotadas, que a
comunidade juridica reclamasse por uma nova ordem que viesse a coibir a distor¢ao

premeditada da Lei.

Os tribunais de justica brasileiros, entéo, a firmar jurisprudéncia, inclinando-se
pela conclusdo de que o direito a personalidade juridica deveria sofrer restricoes,
podendo, em determinados casos, superar a distingdo patrimonial entre a pessoa
juridica e os seus membros, em outras palavras, significava negar-lhes a autonomia

patrimonial, adotando a teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.

Com o objetivo de tentar pér um fim na crescente utilizacdo da pessoa juridica
para fins diversos daqueles considerados pelos legisladores, a doutrina e a
jurisprudéncia passaram, a partir do século XIX, a buscar novos meios idéneos para

combater este uso fraudulento da pessoa juridica.

Dentre estes meios, pode-se salientar a Teoria da Soberania®, citada por
Suzy Elizabeth Cavalcante Koury?, a qual foi elaborada na Alemanha e desenvolvida
na Italia, tratando-se a referida teoria, portanto, de um precedente da disregard

doctrine.

A mesma autora sustenta que a teoria da soberania, do mesmo modo que a

teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo possuia amparo em
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nenhuma norma legalmente expressa, constituindo apenas afirmacéo de principios
basilares da historia do ordenamento daquele pais. Assim, a teoria da soberania
tinha o fim de imputar ao controlador de uma sociedade de capitais as obrigacdes

assumidas pela sociedade controlada e pela mesma nao devidamente satisfeitas®.

Apesar do esforco e do enorme avanco representado pela teoria da
soberania, a mesma ndo alcancou muitos efeitos na pratica. Todavia, € impossivel
negar-lhe a sua importancia, pois foi apdés a mesma que outras teorias, inclusive a

disregard doctrine, comecaram a surgir no cenario juridico mundial.

' Segundo Suzy Koury, essa teoria visava imputar ao controlador de uma sociedade de capitais, as
obrigacdes assumidas pela sociedade controlada e por ela ndo satisfeitas, revelando-se,assim, a
substancia das relagbes em detrimento de sua estrutura formal. Em que pese o grande avanco por
ela representado, tal teoria ndo alcangou grande repercussao no plano pratico. Mas foi no ambito da
common law, principalmente a norte americana, que se desenvolveu, inicialmente na jurisprudéncia, a
desconsideracgéo da personalidade juridica.

> KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante, “A Desconsideragdo da Personalidade Juridica (disregard

doctrine) e os Grupos de Empresas”, Rio de Janeiro: Forense, 1995, 2. ed., p.63.

3 ct. op. Cit., p. 63.

A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica teve inicio da Inglaterra e
expandiu-se para os Estados Unidos. No continente, teve evolugdo teorica na
Alemanha, de onde foi divulgada para a Europa. Na Inglaterra, onde o sistema
juridico é o da Common Law, em que a fonte precipua do direito é o costume, a

questao foi levantada no julgamento do caso Salomon vs. Salomon & Co. Ltd.,
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decidido pela Camara dos Lordes (House of Lords), em 1897 onde o comerciante
Aaron Salomon havia constituido uma Company, em conjunto com outros seis
componentes de sua familia, e cedido o seu fundo de comércio a sociedade assim
formada, recebendo 20.000 acdes representativas de sua contribuicdo ao capital,
engquanto para cada um dos outros membros foi distribuida uma acédo apenas; para
a integralizacdo do valor do aporte efetuado, Salomon recebeu ainda obrigacdes e
garantias de dez mil libras esterlinas. A companhia logo em seguida comecou a
atrasar os pagamentos, e um ano apos, entrando em liquidacédo, verificou-se que
seus bens eram insuficientes para satisfazer as obrigacbes garantidas, sem que
nada sobrasse para os credores quirografarios. O liquidante, no interesse desses
altimos credores sem garantia, sustentou que a atividade da Company era ainda a
atividade pessoal de Salomon para limitar a prépria responsabilidade; em
consequéncia Aaron Salomon devia ser condenado ao pagamento dos débitos da
Company, vindo o pagamento de seu crédito apos a satisfacdo dos demais credores
quirografarios; Diante dos fatos apresentados, o juiz singular reconheceu a presenca
da fraude e que Salomon era o proprietario do fundo de comércio, assim sendo,
Aaron Salomon foi responsabilizado pelo pagamento aos credores. Contudo, a
decisdo do juiz monocratico foi reformada pela Corte, sob a argumentacdo de que
tendo sido validamente constituida, a sociedade era regular o que impediria que se

desconsiderasse a personalidade juridica.

Por outro lado, ainda no ambito da common law, mais especificamente no
direito norte-americano onde primeiramente surgiu na jurisprudéncia a tese da
desconsideracdo da personalidade juridica, 14 denominada disregard of legal entity

ou lifting the corporate veil, expressdes que, traduzidas para o vernaculo péatrio,
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significam, respectivamente, desconsideracdo da personalidade juridica ou o
levantamento do véu da personalidade juridica. Com efeito, o primeiro caso de
disregard doctrine que se teve noticia na jurisprudéncia foi o do Bank of United
States v. Deveaux, ocasidao em que, pela primeira vez, um juiz conheceu da causa e
julgou o caso sob a luz da referida teoria, conforme salientado por KOURY?*.

Assevera ainda a mencionada autora:

“(...)ndo cabe aqui discutir a decisdo em si, a qual foi, na
verdade, repudiada por toda a doutrina, e sim ressaltar o
fato de que ja em 1809 as cortes levantaram o véu e

consideraram as caracteristicas dos sécios individuais.”

“ Cf. op. cit., p. 181.
> Cf. id. ibid.

Apesar de ser o caso acima a primeira manifestagdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica de que se tem noticias, alguns autores
insistem em citar o caso inglés Salomon v. Salomon & Co. como o primeiro marco da

referida teoria®.
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Ocorre que o mencionado caso inglés s6 foi julgado em 1897, portanto,
oitenta e oito anos apods a primeira manifestacéo da jurisprudéncia, que foi em 1809,
no supra citado caso norte-americano Bank of United States v. Deveaux. Desta
forma, ndo se pode dizer que o caso inglés foi o primeiro a utilizar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, se, j& em 1809, no direito norte-
americano, houve um caso em que tal teoria foi devidamente acolhida pela corte
competente, podendo-se, no entanto, admiti-lo como o primeiro caso documentado

na jurisprudéncia inglesa.

De outro lado, o caso Solomon v. Solomon & Co. talvez ndo seja um bom
exemplo da utilizacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, uma
vez que, como bem apreciado por Koury’, apesar de o Juiz de 1° Grau e a Corte de
Apelacdo terem desconsiderado a personalidade juridica da sociedade criada por
Salomon, juntamente com seis pessoas da sua familia, considerando-a como uma
extensdo da atividade pessoal dele, pois Salomon continuava a ser o verdadeiro

proprietario do estabelecimento que falsamente transferira a sociedade, a deciséo foi

® Dentre os autores que sustentam ser o caso inglés Solomon v. Solomon & Co. o primeiro a tratar da
disregard, esta o jurista brasileiro Irineu Mariani (in RT 622, agosto de 1987, p.51).
" Cf. op. cit., p. 181.
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reformada pela House of Lords. A referida Corte dos Lordes entendeu que a

sociedade havia sido constituida de maneira valida, sendo que Salomon era seu
credor privilegiado por ter-lhe vendido o estabelecimento e recebido, como crédito da

venda, obrigacdes garantidas por hipoteca.

Segundo VERRUCOLI®, a relevancia atribuida a esse precedente teve uma
influéncia bastante negativa sobre a possibilidade de desenvolvimento da Disregard
Doctrine na Inglaterra, pois o principio da separacdo da pessoa juridica da
sociedade e das pessoas que a compdem, bem como o principio de
responsabilidade patrimonial, ambos consagrados no ordenamento juridico inglés,

vém sendo rigorosamente aplicados desde entéo, salvo rarissimas excecoes.

No entanto, ainda que as jurisprudéncias inglesa e norte-americana
oferecessem um amplo campo de investigacdo, em termos de jurisprudéncia, nao
houve qualquer interesse por parte da doutrina destes paises em tratar da referida

teoria.

Desta forma, a questdo sensibilizou os juristas europeus continentais, em
particular os germanicos, bem como o0s sul-americanos, 0s quais passaram a
estudar com mais seriedade e afinco as possibilidades de aplicagédo da teoria da

desconsideracao da personalidade juridica.

8VERRUCOLI, Piero, /I superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella “common

law” e nella “ civil law” , Milano, Giuffré, 1964, p. 6.
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Assim, apesar das significativas contribuicbes doutrinarias e jurisprudenciais
que a Inglaterra e Estados Unidos trouxeram, foi o direito germanico quem atribuiu
maior atencdo a tematica da desconsideracdo e construiu a dogmatica mais

elaborada até entao.

Sobre este tema, PEDRO CORDEIRO® destaca:

“Pode-se mesmo afirmar, sem receio de erro, que o direito
alemdo se encontra, em termos de analise deste instituto,
longos anos avancado, em relacdo aos restantes
sistemas de raiz romanistica.”

A preocupacdo germanica com o tema da desconsideracdo da personalidade
juridica surgiu da atividade dos tribunais, onde a maior preocupacdo era a
predominéancia da realidade sobre a forma e 0s casos, cada vez maiores versando
sobre fraudes através da personalidade juridica, os quais passaram a fundamentar

as decisdes que versavam sobre a indole da disregard.

Deste modo, também se podia observar que o direito alemé&o, no periodo de
1920 a 1955, ainda ansiava por maiores aprofundamentos teméticos com relacéo ao
estudo da desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que todas as
atencOes dos juristas daquele pais estavam voltadas as duas grandes guerras

mundiais, deixando de lado a emergente teoria™.

° CORDEIRO, Pedro. A Desconsideragdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais.
Novas Perspectivas do direito comercial. Coimbra: Almedina, 1988, p. 291.

1% para um estudo mais amplo do direito alem&o no periodo de 1920-55, v. CORDEIRO, op. cit.
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Destarte, foi s6 no ano de 1955, que o jurista alemdo SERICK passou a
estudar mais a fundo o problema da desconsideracdo da personalidade juridica,
introduzindo, pela primeira vez, o tema na literatura mundial, através de sua
monografia “Aparéncia e realidade nas sociedades comerciais - 0 abuso de direito

por meio da pessoa juridica”.

Sobre os estudos de Serick, CORDEIRO'? afirma:

“Partindo do principio da estrita separacdo entre a sociedade
e 0s seus socios procurou, face acordaos da jurisprudéncia alema e
norte-americana, reduzir a casuistica existente a critérios gerais que,
uma vez verificados, permitiiam levantar o véu das pessoas

associadas”.

Assim, utilizando diversos casos examinados pelos magistrados alemées e
norte-americanos, Serick formula a teoria “que faculta ao juiz ignorar a pessoa
juridica utilizada como instrumento na realizacao de fraudes ou abusos de direito e

decidir a questdo como se a mesma néo existisse”*

' ROLF SERICK, iniciador da teoria subjetivista da desconsideracéo da personalidade juridica, cuja
obra mais importante neste aspecto é Rechtsform und Realitat juristischer Personen, traduzido em
espanhol por J. PUIG BRUTAU, sob o titulo “Aparencia y Realidad en las sociedades mercantiles”,
Barcelona, 1958.

12 ¢t op.cit., p. 301.

13. COELHO, Fabio Ulhoa. “Pessoa Juridica: conceito e desconsideragdao.” Justitia, Sao Paulo,
49(137), jan/mar. 1987, p. 77.



21

Somente apds os estudos de Rolf Serick é que a doutrina mundial passou a
encarar o tema da desconsideracdo da personalidade juridica com mais seriedade e

profundidade.

Deste modo, em virtude de sua importancia e crescente utilizacdo é que se
observa, cada vez mais, a teoria do superamento da personalidade juridica a figurar
dentre os diversos institutos dos ordenamentos de varios paises, recebendo, em

cada qual, diferentes denominacoes.

Deste modo, fala-se em piercing the corporate velil, lifting the corporate velil,
cracking open the corporate shell, no direito americano e no direito inglés;
superamento della personalita giuridica, no direito italiano; durchgriff der juristichen
person, no direito aleméo; teoria de la penetracion ou desestimacién de la
personalidad, no direito argentino; misea I'écart de la personnalité morale, no direito

francés.
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[.2. A Origem da disregard no ordenamento juridico brasileiro:

No Brasil, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi
lentamente ganhando forca e se desenvolvendo através de parcas decisfes judiciais
e posteriormente através dos estudos dos doutrinadores, tais como Rubens Requi&o
e Fabio Konder Comparato.

Temos no Brasil, como o marco introdutério da teoria do superamento da
personalidade juridica, a conferéncia proferida na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana por RUBENS REQUIAO™, no fim da década de 60.
Nela, afirma que a disregard doctrine pode adequar-se a qualquer sistema juridico,
inclusive ao nosso, devendo-se, contudo, determinar os principios dogmaticos com
0S quais os tribunais pretendem chegar “a superar a forma externa da pessoa
juridica, para, penetrando através dela, alcancar as pessoas e bens que debaixo de
seu veu se cobrem”;

REQUIAO incorporou a doutrina brasileira a expressdo "desconsideracéo da
personalidade juridica", que foi por ele mesmo traduzida do original disregard of
legal entity, e a fraude ou o abuso de direito seriam elementos essenciais que
autorizariam o poder judiciario a quebrar o principio da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, e o efeito disto seria a possibilidade de se atingir o patriménio dos
sécios, quando do uso indevido da sociedade. Afirma ainda REQUIAO que o que se
pretende com a doutrina do disregard ndo € a anulacédo da personalidade juridica em
toda sua a extensdo, mas apenas a declaracdo de sua ineficacia para determinado

efeito, em caso concreto, em virtude de o uso legitimo da personalidade ter sido

14 cf. REQUIAO, Rubens, “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica”’, Revista dos

Tribunais, Sado Paulo, 410:12-24, dez. 1969.
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desviado de sua legitima finalidade (abuso de direito) ou para prejudicar credores ou

violar a lei (fraude).

Também se destaca como um dos primeiros doutrinadores a tratar do tema
no pais, FABIO KONDER COMPARATO, com a obra “S. A. - O poder de controle na

sociedade anénima™®.

COMPARATO foi o idealizador da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica com pressupostos objetivos no Brasil, dizendo que bastaria
tdo somente a confusao patrimonial dos bens do s6cio com os da sociedade, para
gue o judiciario aplicasse a teoria da desconsideracdo. Critica a teoria subjetiva da
desconsideracdo e identifica outros fundamentos para ela; Afirma ainda
COMPARATO que afirma que o verdadeiro critério para aplicar-se a
desconsideracdo da personalidade juridica estd nos pressupostos da separacao

patrimonial, e ndo no uso que dela se faca.

15 COMPARATO, Fabio Konder. “O poder de controle na sociedade an6énima.” Ed. RT, Sao Paulo,
1977.
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.2.1. A Teoria a Maior e a Teoria a Menor na doutrina brasileira:

No Brasil, existem duas elaboracdes doutrinarias sobre a teoria da
desconsideracdo da personalidad e juridica, este trabalho trata dessas formulagcbes
de uma forma breve, destacando como de maior importancia a primeira, pois é a de
maior aceitacdo e que esta de acordo com a elaboracdo doutrinaria original da

desconsideracéao.

1.2.1.1 A Teoria a Maior:

A teoria a maior da desconsideracdo, também denominada de teoria
subjetiva, é a de maior aceitacdo no Brasil, condiciona-se a ocorréncia de fraude ou
abuso de direito, critérios subjetivos para ensejar a desconsideracdo, tendo como

seu maior expoente na doutrina estrangeira o alemado ROLF SERICK.

No Brasil a teoria maior foi inserida na doutrina por RUBENS REQUIAO, o
qual tratou de sistematiza-la. Para REQUIAO, tal concepcdo subjetivista é baseada
para a aplicacdo da teoria da desconsideracdo nos casos de fraude e no abuso,

requisitos que sao de carater subjetivo.

Para a teoria maior, a fraude e o abuso de direito, quando presentes no caso

concreto, outorgariam ao magistrado a oportunidade de aplicar a teoria da
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desconsideracdo ao seu alvedrio, isto é, estaria o0 juiz autorizado a utilizar o seu livre
convencimento para aplica-la, devido ao carater subjetivo que a teoria comporta. Isto
a difere profundamente da teoria menor, onde este critério de subjetividade

praticamente inexiste.

.2.1.2 A Teoria a Menor:

A teoria menor da desconsideragéo, também denominada de teoria objetiva,
é uma proposta doutrinaria formulada por FABIO KONDER COMPARATO, onde

combate o subjetivismo da proposta original oferecida no Brasil por Rubens Requiao.

No Brasil a teoria a menor da desconsideracdo ndo se preocupa em
determinar se ha ou ndo fraude ou abuso de direito na conducdo da sociedade

através de seus soécios.

Conceitua-se o abuso de direito como o exercicio de um direito subjetivo, ou
de uma faculdade, que, embora inicialmente tutelado pela lei, extrapola os limites
estabelecidos pelas regras de convivéncia em sociedade ou pelos mandamentos
fundamentais da ordem juridica, transgredindo a finalidade social para qual foi
inicialmente conferido ao seu titular, tendo como pressupostos: a) direito protegido
pelo ordenamento juridico; b) exercicio desse direito além dos limites de sua fungéo
social, da boa-fé e dos bons costumes; c) que esse excesso de limites seja

manifesto.
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Ja a fraude nos ensinamentos de FABIO ULHOA COELHO, é caracterizada e
perpetrada com o uso da autonomia patrimonial de pessoa juridica, em geral,
resultando em imputar-lhe responsabilidade de um ato ou de atos praticados em seu
nome apenas com o objetivo de ocultar uma ilicitude; E um procedimento utilizado

para iludir, ludibriar, enganar, prejudicar terceiros.

Na visdo de seu idealizador, a Teoria a Menor elenca um conjunto de fatores
objetivos que fundamentariam a desconsideracdo, dentre eles: a) auséncia do
pressuposto formal estabelecido em lei, b) desaparecimento do objetivo social
especifico ou do objetivo social e c¢) confusdo entre estes e uma atividade ou

interesse individual de um sécio

[.2.2. A Teoria da Desconsideracao Inversa:

Na desconsideracdo inversa, como o0 préprio nome diz, a ordem de
responsabilidade ocorre no sentido oposto, isto é, neste caso o que se busca é a

responsabilidade perante os bens da sociedade, por ato praticado pelo socio.

Pela desconsideracdo tradicional busca-se responsabilizar o soécio por
obrigacdes contraidas pela sociedade, na inversa, € esta Ultima que responde por
dividas ou atos praticados pelo sécio, através da quebra de sua autonomia

patrimonial.

Quem primeiro retratou o tema foi FABIO KONDER COMPARATO, na obra

de sua autoria “O Poder de Controle da Sociedade Andnima”, capitulo Ill, sob o titulo
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Entre Titular de Controle e Sociedade Controlada. A

Responsabilidade Externa ‘Corporis’, onde diz:

“..essa desconsideracdo da personalidade juridica
n&o atua apenas no sentido da responsabilidade do
controlador por dividas da sociedade controlada,
mas também em sentido inverso, ou seja, no da
responsabilidade desta ultima por atos de seu
controlador. A jurisprudéncia americana, por
exemplo, ja firmou o principio de que os contratos
celebrados pelo sécio Unico, ou pelo acionista
largamente  majoritario, em  beneficio da
companhia, mesmo quando ndo foi a sociedade
formalmente parte no negdécio, obrigam o
patriménio social, ume vez demonstrada a

confuséo patrimonial de facto”.

Nesse mesmo sentido interpretativo, ilustra FABIO ULHOA COELHO que a

fraude coibida pela desconsideragéo invertida é basicamente o desvio de bens, onde

o devedor os transfere para a pessoa juridica sobre a qual detém o absoluto

controle.

Deste modo continua a usufrui-los, apesar de ndo serem de sua propriedade,

mas da pessoa juridica que esta sob seu controle.
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A desconsideracao inversa, entdo pode ser entendida como o afastamento do
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar a
sociedade por obrigacdo do socio; A contrario sensu, preconiza o artigo 1024 do
Caodigo de Processo Civil, segundo o qual os bens particulares dos socios nédo
podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados o0s
bens sociais. Diante disso, na desconsideracéo inversa a responsabilidade ocorre no
sentido oposto, isto é, os bens da sociedade respondem por atos praticados pelos
sécios, sendo aplicada sempre que for apurado o uso abusivo, simulado ou

fraudulento da pessoa juridica, prejudicando dessa forma, credores ou terceiros.

CAPITULO Il - A DISREGARD DOCTRINE PROPRIAMENTE DITA

[I.1. Colocacgéo do problema e sua Importéncia:

Antes de adentrar no estudo mais aprofundado, cumpre aqui fazer uma
andlise geral do instituto da desconsideracao da personalidade juridica e de sua

importancia na atualidade.

Todas as instituicdes criadas pelo ser humano estdo sujeitas a abusos, dos
quais as sociedades comerciais ndo escapam, e, segundo PEDRO CORDEIRO,
“até a melhor lei possivel ndo podera impedir totalmente o abuso, a fraude ou a sua

propria insuficiéncia™®.
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Como consequéncia dessa falta de previsdo legal, o mencionado autor
portugués cita alguns casos praticos que nos mostra claramente como uma
sociedade comercial pode ser aproveitada para fins que o legislador ndo previu, no
todo ou em parte’’, como por exemplo os meios que faltam a uma sociedade de
responsabilidade limitada®® sdo supridas através de “empréstimos” de seus sdcios
gue, em caso de faléncia da sociedade, apresentam-se como credores da mesma,
ou ainda um sécio-gerente’® de uma sociedade faz negécios ruinosos para esta em

favor de uma outra sociedade controlada por familiares seus.

1. CORDEIRO, Pedro. “A Desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais”, in
Novas Perspectivas de Direito Comercial, Coimbra: Almedina, 1988, p. 293.

- Cf. Op. Cit., p. 293.

'8 Para um maior aprofundamento acerca das sociedades por cotas de responsabilidade limitada, ver
REQUIAOQ, Rubens. Curso de Direito Comercial, V. |, 22 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 321-59.

19. Sdcio-gerente é 0 soOcio (ou sécios) nomeado no contrato social para exercer a geréncia da
sociedade limitada. Para um estudo maior sobre o tema ver Coelho, Fabio Ulhoa. Manual de Direito

Comercial, 7. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 147 e ss.
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No mesmo sentido, REQUIAO? completa:

“Se a pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas fisicas que a
compdem, pois sao personalidades radicalmente distintas; se o patriménio da
sociedade personalizada é autbnomo, nao se identificando com o dos sécios,
tanto que a cota social de cada um deles nédo pode ser penhorada em
execucgado por dividas pessoais, seria entdo facil burlar o direito dos credores,

transferindo previamente para a sociedade comercial todos os seus bens™*.

E assim finaliza o renomado jurista:

‘Desde que a sociedade permanecesse sob o controle desse soécio, néo
haveria inconveniente ou prejuizo para ele que o seu patriménio fosse
administrado pela sociedade, que assim estaria imune as investidas judiciais

de seus credores’®?

% REQUIAO, Rubens. “Abuso de Direito e fraude através da personalidade juridica(“disregard
doctrine”)”. Aspectos Modernos de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.67.

2l REQUIAO, op.cit., p 68.

22 bid., p. 68.

Desta forma, quer-se com isto afirmar que inimeros sdo 0s casos em que se
aproveita da rigida separacdo entre a sociedade e aqueles que a compdem, para
atingir-se fim diverso do preconizado pela legislacdo, causando, desta forma, sérias
lesbes a sociedade empresarial e a coletividade. Assim, a desconsideracao aparece
como uma das solucdes possiveis para evitar o abuso crescente do instituto da

pessoa juridica.
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[I.2 . Sentido da Teoria da Desconsideracao:

E de todos sabido que a pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa dos
sécios que a compdem, isto quer dizer que a mesma “é dotada de personalidade
juridica prépria e, portanto, a esfera subjetiva dos seus direitos e obrigacbes é

distinta da dos membros que a constituem.”*

No ambito concreto, a pessoa juridica é detentora de uma titularidade para a
pratica de negdcios juridicos, para agir em juizo e, sobretudo, possui o seu proprio
patriménio, inconfundivel e incomunicavel com o dos sécios, associados,

fundadores, etc.

Desta forma, pelas obrigacdes da pessoa juridica responde, em regra,
apenas o0 seu patrimbnio, sendo incabivel a responsabilizacdo do membro da
pessoa juridica por obrigacdo que nado € dele, e sim dela. Isto tudo decorre do

principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica*.

3 . COELHO, Fabio Ulhoa, “Lineamentos da teoria da desconsideragdo da pessoa juridica.
Revista do Advogado, Sdo Paulo, (36): 38-44, mar. 1992, p. 38.
% Ibid., p.38.
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Escreve FABIO ULHOA COELHO:

‘Este principio € um dos mais interessantes instrumentos juridicos
desenvolvidos pela economia de mercado para motivar a iniciativa privada.
Através dele, o particular pode se propor a explorar uma atividade econdmica

com uma limitacdo as possibilidades de prejuizos pessoais™®>.

Por este motivo € que a distincdo entre a pessoa juridica e seus soécios se faz

necessaria, como um corolario do principio da autonomia patrimonial.

A teoria da desconsideracao visa, dentro deste contexto, ao aperfeicoamento
do instituto da personalidade juridica, de forma a inibir as fraudes e abusos que,

através dele, sao praticados.

Neste diapasio, sabias s&o as palavras do Professor REQUIAO:

“‘Apresenta-se, por conseguinte, a concessado da personalidade juridica com

um significado ou um efeito relativo, e ndo absoluto, permitindo a legitima

penetracdo inquiridora em seu amago”?°.

%5 COELHO, Fabio Ulhoa - “Lineamentos...”, op. Cit., p. 39.
%6 Cf. op. Cit., p. 71.
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[1.3. Conceito da Disregard Doctrine:

A disregard doctrine, conforme REQUIAO?’ visa impedir a fraude ou abuso

atraves do uso da personalidade juridica.

E, seguindo o caminho do jurista acima, GIARETA completa afirmando que:
ela “permite ao juiz desconsiderar a autonomia juridica quando sua forma juridica &

utilizada abusivamente para manipula¢des desonestas”®

Também significativo € o conceito que nos é fornecido por MARIANI, in

verbhis:

“A doutrina busca detectar a burla a lei, que muitas vezes acontece,
sob o manto de uma pessoa juridica. Configura-se quando a
empresa nada mais é do que ‘um outro eu’ (alter ego) do seu
controlador, com infimo capital em nome de terceiros, 0s quais
servem tao-s6 para, em verdade, acobertar uma situacdo de

comerciante individual’®®

T cf. op. cit., p. 69.

% GIARETA, Gerci. Teoria da Despersonificagdo da pessoa juridica (“disregard doctrine”). Revista de
Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, 13(48), p.

2 Cf. MARIANI, Irineu. “A desconsideragdo da pessoa juridica (contribuicdo para o seu estudo)”

Revista dos Tribunais, Sao Paulo (RT 622) - agosto de 1987.
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Assim sendo, observa-se que a disregard doctrine consiste em subestimar os
efeitos da personificacdo juridica, nos casos concretos e, a0 mesmo tempo, penetrar
na sua estrutura formal, verificando-lhe o conteddo, a fim de impedir que, dela se

utilizando, simulacdes e fraudes alcancem os seus fins.

Por outro lado, utiliza-se a referida teoria para solucionar todos os outros
casos em que o respeito a forma societaria levaria a solucbes contrarias a sua

funcao e aos principios consagrados pelo ordenamento juridico®

Contudo, apesar de a maioria dos doutrinadores patrios entenderem que a
referida teoria ndo entrou no nosso direito para ameacar a autonomia patrimonial, e
sim para contribuir para a sua preservacao, na medida em que coibe as fraudes e 0
seu mau uso, PONTES DE MIRANDA entende o contrario, e assim se posiciona
sobre o tema:

“o desprezo das formas de direito das pessoas juridicas, o ‘disregard
of legal entity’, provém de influéncias, conscientes e inconscientes, do
capitalismo cego que, chegando a negar, por vezes, a pessoa juridica

privada, prepara o caminho para negar a pessoa do Estado™*

% Cf. KOURY, op. Cit., p. 86.
¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Borséi, Rio de Janeiro, 1972, p. 304.
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No entanto, observa-se que o entendimento do jurista acima se trata de uma
visdo ultrapassada, visto que cada vez mais as sociedades comerciais sao utilizadas

de forma fraudulenta.

Assim, ndo se pode deixar de responsabilizar os autores das fraudes e

abusos, prejudicando-se tdo-somente a pessoa juridica.

II. 3.1 - Fundamentacédo da Disregard Doctrine:

Hoje o texto do atual Cédigo Civil traz, em seu artigo 50, a previsdo normativa
genérica da teoria da desconsideracao, porém, anteriormente a entrada em vigor do
Caodigo Civil de 2002, era enraizada em nosso direito patrio a afirmativa, radical e
repetitiva, de que a pessoa hatural do socio € terminantemente estranha a pessoa
juridica da sociedade e, sendo assim, 0os bens dos sécios ndo se confundem com os
bens da sociedade. Em virtude disto é que a lei vedava a penhora dos bens da
sociedade, mesmo as cotas dos socios, por obrigacBes particulares do sdécio - art.

350, do Antigo Cadigo Comercial, in verbis:

“Os bens particulares dos socios ndo podem ser executados por divida da

sociedade, sendo depois de executados todos os bens sociais”.

Sobre esta visdo de que a pessoa juridica € um ser inviolavel, REQUIAO®

nos ensinava:

%2 Cf. op. Cit., p. 71.
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“Mas todos esses conceitos e preconceitos levaram o pensamento
juridico a conceber, sobretudo em nosso Pais, a personalidade
juridica como um véu impenetravel. Passou a ser vista, via de regra,

como uma categoria de direito absoluto”

Contudo, essa concepc¢éo adotada pelo Codigo Civil Aleméo - BGB, de que a
pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa do sécio, ndo pode ser tida como
absoluta, isto é, deve-se admitir, em certos casos, a teoria do superamento da

pessoa juridica pois,conforme os ensinamentos de KOURY®:

“Todo instituto juridico corre o risco de ter sua funcdo desviada, ou seja,
utilizada contrariamente as suas finalidades. Esse desvio de funcéo consiste
na falta de correspondéncia entre o fim perseguido pelas partes e o contetdo

gue, segundo o ordenamento juridico, é proprio da forma utilizada”.

Segundo a autora acima®®, a funcdo de um instituto juridico é satisfazer
determinadas necessidades compativeis com o ordenamento juridico. E, conforme
os ensinamentos de COMPARATO®" a funcéo geral da pessoa juridica consiste na
criacdo de um centro de interesses autbnomos em relacdo as pessoas que lhe
deram origem, de modo que a estas ndo possam ser imputadas as condutas, 0s
direitos e os deveres daquela, limitando, desta forma, os riscos da empresa, atraves

do reconhecimentos da sua existéncia distinta da existéncia de seus membros.

% Cf. op. Cit., p. 67
% _Cf. op. Cit. P. 66.

35. Cf. COMPARATO, Féabio Konder, O Poder de Controle na Sociedade Anénima, 3% ed., Rio de
Janeiro, Forense, 1983, p. 283.
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Sobre este tema, o jurista alemao SERICK? afirma:

“Em qualquer pais em que se apresente a separagao incisiva entre
pessoa juridica e os membros que a compdem, se coloca o
problema de verificar como se ha de enfrentar aqueles casos em
gue essa radical separagcdo conduz a resultados completamente

injustos e contrarios ao Direito.”

Assim sendo, como bem salienta ASCARELLI®":

‘A existéncia de uma sociedade ndo pode servir para burlar
as normas e as obrigacdes que dizem respeito aos seus sOcios; a
existéncia de uma coligacdo de sociedades ndo pode servir para
burlar as normas e as obrigacdes que dizem respeito a uma das

sociedades coligadas.”

Deste modo, impossivel ndo notar que a no¢do de pessoa juridica como
separada da pessoa fisica do soécio foi criada pelo legislador para produzir
determinados efeitos juridicos. Com o desenvolvimento das sociedades comerciais,

e com o crescimento de grandes empresas, e da propria economia mundial, a
aplicacdo da norma do artigo vinte do Cadigo Civil de 1916 passou a ser , em

Varios casos, contraria aos valores que a inspiraram.

% SERICK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, trad. por José Puig Brutau,
Barcelona, Ariel, 1958, p. 261.

37 ASCARELLI, Tullio, “Questbes a respeito das sociedades coligadas”, in Problemas das

Sociedades Andnimas e Direito Comparado, 2 ed., S&o Paulo, Saraiva, 1969, ps. 88-94, p.91.
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Surge entdo a necessidade de afastar a aplicacdo dessa norma, a fim de
atender ao ideal de justica que gira em torno de todos os institutos do Direito. Por
outro lado, afirma REQUIAO® que a doutrina da desconsideracdo nega

precisamente o absolutismo do direito da personalidade juridica

“A personalidade juridica constitui uma criacdo da lei, como concessao do
estado, objetivando, como diz Cunha Gongalves, ‘a realizagdo de um fim
nada mais procedente do que se reconhecer ao estado, através de sua
justica, a faculdade de verificar se o direito concedido esta sendo

adequadamente usado.”™*

Assim, importante frisar mais uma vez a visdo de REQUIAOQ, ja anteriormente
mencionada, segundo a qual a pessoa juridica passa a ser considerada pela
doutrina como um direito relativo e ndo absoluto, permitindo ao juiz penetrar o seu

véu para coibir os abusos e condenar as fraudes.

Essa atitude de levantar o véu da pessoa juridica, responsabilizando o sécio
que agiu com abuso de poder ou fraude, ndo fere o principio da separacéo entre a
pessoa juridica e 0s socios que a compdem. Pelo contrario, com essa atitude esta se
preservando o instituto da pessoa juridica, que, infelizmente é, algumas vezes,

utilizado forma contraria aos fins que originalmente se destinara.

% 0Op. Cit., p. 71
% Cf. op. Cit. , p. 71.
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11.3.2. Pressupostos autorizadores da aplicacao da “disregard doctrine”:

Ja referido anteriormente, importante ressaltar que a teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica possui duas concepcdes: uma, de carater
objetivo, e outra subjetiva, sendo que esta Ultima € a mais aceita na doutrina e

jurisprudéncia patrias.

Segundo a concepcdo subjetiva da teoria da desconsideracdo - que,
conforme ja estudado no inicio do trabalho foi fundada por Rolf Serick - para que se
pretenda invocar a prestacéao jurisdicional que desconsidere a autonomia patrimonial

entre pessoa juridica e seus soécios, imprescindivel a prova quanto a utilizacdo

fraudulenta ou abusiva da pessoa juridica.

Segundo FABIO ULHOA COELHO*:

‘o elemento subjetivo, consistente na intengdo fraudulenta ou abusiva na
utilizacdo da pessoa juridica, é imprescindivel para a desconsideracdo da
autonomia desta, e a prudéncia na aplicacdo desta teoria, de forma a
circunscrevé-la estritamente aos casos em que este elemento subjetivo se
verifica, é condicdo de sua credibilidade e aceitacdo nos meios doutrinarios e

Judiciarios.”

% COELHO, Fabio Ulhoa. “Pessoa Juridica: Conceito e desconsideragao”. Justitia, Sdo Paulo, p. 79,
jan./mar. 1987.
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Contudo, em decorréncia das diversas criticas recebidas pela corrente
subjetiva, dentre as quais se pode citar as dificuldades de prova que o elemento
subjetivo pode acarretar e também a impossibilidade das teses subjetivas abarcarem
todos os fatos da realidade, surgiu a corrente objetiva, da qual Fabio Comparato € o
mais significativo seguidor:

‘Assim, na visdo objetiva, a personalidade juridica podera ser
desconsiderada quando faltar um dos pressupostos formais para a separacao
patrimonial decorrente da personalizacdo, estabelecidos em lei, e também
guando a especificidade do objeto social de uma determinada empresa tiver
desaparecido, ou tiver desaparecido o0 objetivo social de producdo e
distribuicdo de lucro (‘o primeiro como meio de se atingir o segundo’), e
também quando ambos se confundem com as atividades ou os interesses

particulares de determinado sécio™*

Deste modo, sempre que alguns desses pressupostos estiverem faltando, a
personalidade juridica devera ser desconsiderada casualmente, mesmo que ndo se
verifique a ocorréncia de fraude ou abuso de direito, bastando a verificacdo de

vantagem auferida por determinadas pessoas em detrimento da pessoa juridica.

Por outro lado, € importante salientar que os diversos doutrinadores adeptos

da concepcdao subjetiva, que realizaram analise sobre a referida teoria, alertam para

4 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de Controle na Sociedade Anénima. Ed. RT: Sio

Paulo, 1977, p. 268 e ss.
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certas situacbes que, por sua relevancia, autorizam a desconsideracdo mesmo
. . ~ . . . , . 942 .

guando inocorrente a intencdo em prejudicar terceiros. O préprio “pai”™ da disregard

admite algumas hipoteses (nos casos de direito societario, p. ex.) nas quais nado é

necessaria a comprovacao de fraude ou abuso de direito.

Sobre este assunto, porém FABIO ULHOA COELHO* é incisivo ao afirmar
gue a desconsideracdo da pessoa juridica nestas hipoteses é trabalho do legislador,
cabendo ao mesmo elencar 0s casos em que ndo € necessario a comprovacao de

utilizacao fraudulenta ou abusiva da pessoa juridica.

O respeitavel doutrinador cita, como exemplos da aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica, sem atencdo para o elemento subjetivo, 0
artigo segundo, paragrafo segundo, da CLT e o artigo 135, Ill, do Cédigo Tributario

Nacional, os quais serdao devidamente apreciados no cap. IV.

Acompanhando a visdo de Fabio Ulhoa, entendo que o elemento subjetivo
(ocorréncia de fraude ou abuso de direito) é fundamental para que se possa aplicar

a disregard doctrine, salvo nos casos previstos pelo legislador.

20 “pai”da disregard que aqui se refere é Rolf Serick. Este jurista alem&o foi quem primeiro estudou
a teoria da desconsideracdo, formulando varios conceitos e principios sobre o tema, os quais levaram

outros estudiosos a se interessar sobre o tema.

43 ¢f. op. Cit., p. 79
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Sobre este tema, FABIO ULHOA* deduz que:

“ Mesmo que certo ato seja definido como abusivo pela concepcgao objetiva
da teoria do abuso de direito, se ndo for possivel identificar, neste ato, a
intencdo do agente em prejudicar terceiros, nao sera cabivel a

desconsideracao da autonomia da pessoa juridica.”

Por fim, acrescenta o renomado autor®:

“(...) assente-se que estas cautelas no tratamento do tema em
relacdo ao abuso de direito sdo plenamente dispensaveis no tocante
a fraude posto que esta se define como o ‘artificio malicioso para
prejudicar terceiro’, sendo o elemento subjetivo pressuposto da
teoria da desconsideracao ( ‘animo de prejudicar terceiro) uma das

caracteristicas da fraude”.

- Cf. op. Cit., p. 80.
- Cf. op. Cit., p. 80.



43

[1.3. 3. Aresponsabilidade dos administradores da sociedade:

Importante ndo haver confusdo entre a desconsideracdo da pessoa juridica
para a coibicdo de uso fraudulento ou abusivo da autonomia patrimonial da parte de

um administrador de sociedade e outros mecanismos de responsabilizacao.

Em termos econdmicos, as duas situacdes sdo bem distintas e, para que se
possa entender bem a diferenca, € necessario revermos 0s pressupostos da teoria

da desconsideracéo.

Em primeiro lugar, ndo se pode utilizar a teoria do superamento da pessoa
juridica em qualquer caso de dano a um credor ou terceiro, pois “pode muito bem
acontecer de um credor nao ver o seu direito satisfeito porque a sociedade devedora
nao possui bens suficientes para responder pela obrigacdo, embora os seus
representantes sejam titulares de um vasto patrimodnio™®. Isso decorre da incidéncia

dos dispositivos legais pertinentes.

Para que se possa desconsiderar a pessoa juridica, ha a necessidade de se
provar que o dano ocorrido € decorrente de um uso fraudulento ou abusivo da

autonomia patrimonial.

% Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. “Lineamentos”, op. Cit., p. 42.
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Pelos termos utilizados por FABIO ULHOA:

“se inexistiu qualquer fraude ou abuso de direito, estamos diante de
uma pessoa juridica insolvente, que ndo pode honrar 0s seus compromissos,
impondo-se, portanto, a decretacdo de sua faléncia (‘'se comerciante’) ou

insolvéncia civil.”*’

Assim, se a pessoa juridica ndo agiu com ilicitude, se a mesma se encontrar
dentro dos limites determinados pelo legislador, merecem ela, 0os seus integrantes e
representantes a tutela garantida pelo ordenamento juridico, que consiste na
separacao patrimonial. Salvo diante de expressa disposicdo da lei, a autonomia
patrimonial da pessoa juridica somente pode ser ignorada se esta tiver sido utilizada

fraudulenta ou abusivamente.

Outro ponto importante a estudar diz respeito a natureza do abuso de direito
ou da fraude utilizada que ensejam a desconsideracdo, pois ndo é qualquer ato
fraudulento ou abusivo, que tenha causado dano a terceiro, que possibilita que o

Juiz afaste a norma da separagé&o patrimonial.

Segundo FABIO ULHOA®:
“(..)deve o Iilicito caracterizar-se pelo uso da prépria autonomia

subjetiva da pessoa juridica.”

- Cf. id ibid.
“8- ¢f. COELHO, Fabio Ulhoa, “Lineamentos...”, op. Cit., p. 42.
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E o mesmo autor completa:

“A emissdo de um cheque sem fundos €, com certeza, fraude.
Mas se uma sociedade limitada saca um cheque sem fundos,
evidentemente firmado pelo seu representante legal, ndo é cabivel
sustentar-se a desconsideracdo da pessoa juridica, nessa hipotese,

porque o ilicito reside somente na utilizacdo fraudulenta do cheque.”®

No exemplo acima, somente seria possivel a desconsideracdo se houvesse
ocorrido algum tipo de manipulacdo da autonomia patrimonial, ou seja, “somente
ocorrendo uma ocultagdo de uma pessoa atras da personalizacdo de um ente moral

para se furtar ao cumprimento de uma obrigacéo legal ou contratual dele préprio”°.

Apés termos analisado o0s pressupostos da teoria da desconsideragéo, ou
seja, a ocorréncia de fraude e abuso de direito, faz-se necessario estudarmos a
distincdo entre a desconsideracdo da pessoa juridica e os outros meios existentes

de responsabilizacédo do seu administrador.

Em se tratando de direito societario, 0 administrador, em qualquer ocasido,
respondera pela pratica de ato ilicito na conducdo dos negdécios sociais e pela

eventual ma administracdo dos mesmos.

**id ibid.
%0 cf. COELHO, Féabio Ulhoa, Lineamentos da Teoria..., cit., p. 42
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Nestes dois casos, o administrador sempre ird responder por ato pessoal

seu, e, portanto, a sua responsabilidade sera ilimitada.

Ou seja, demonstrada a culpa, o dano e o nexo causal entre o evento danoso
e uma acdo ou omissdao do administrador, a sociedade, os demais sOcios ou
terceiros poderédo exigir a composi¢cao dos prejuizos, nos termos gerais do artigo que

trata da responsabilidade civil>”.

Quando ocorrer ma administracdo, o administrador € responsabilizado por
nao ter utilizado, na conducdo dos negocios sociais, 0 empenho que um homem
honesto, integro normalmente emprega para oS seus proprios negocios. Se o
administrador ndo agiu do modo como recomenda a ciéncia da administracao,
tornando-se imperito em sua funcéo, se disto decorrer dano, ele tera que ressarcir a

empresa.

Nas palavras de ULHOA:

“Néo se trata de ilicitude, estritamente falando, mas de uma especifica

forma de conduta culposa de quem tinha o dever juridico de administrar com

competéncia técnica o patriménio da sociedade e ndo o fez”?

°L Cf. id ibid.
°2 Cf. ULHOA, “Lineamentos., op. Cit., p. 43
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Em ambos os casos acima mencionados - ou seja, o do administrador que
administra mal e o do administrador que se comporta ilicitamente - ndo se encontram
0s pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica. Se o administrador
age ilicitamente, sua responsabilizacéo ir4 se basear em outros postulados juridicos,
ou seja, apesar de a sociedade ter que se responsabilizar perante terceiros de boa-
fé cabe o direito de regresso desta ultima contra o verdadeiro responsavel pelo

ilicito, que é o administrador.

Neste sentido, novamente sébias s&o as palavras do jurista FABIO ULHOA

COELHO®, as quais nao poderiam deixar de serem transcritas, in verbis:

“Ademais, a teoria da desconsideragdo somente tem serventia
guando o ato praticado em nome da sociedade €, em si, considerado

absolutamente _licito. A ilicitude apenas se revela apdés o

superamento da autonomia patrimonial e a imputacédo do ato aquela
pessoa que se escondeu sob o manto da personalizacdo do ente

moral.”(grifei)

Também tratando deste assunto, KOURY>* afirma que existem certas
circunstancias, nas quais socios, administradores e gerentes podem responder por

dividas da sociedade, sendo que esta medida tem carater excepcional e visa a punir

%% Cf. COELHO, Fabio Ulhoa, “Lineamentos...”, op. Cit. p. 43.
> Cf. op. Cit., p. 86.
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agueles que tenham agido com excesso de poderes ou de maneira contraria a lei ou

aos estatutos.

Quando ocorrer qualquer destas hipoteses, ndo ha que se falar em
desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que esta ndo foi manipulada,
“ndo serviu como ‘véu’ para que tais pessoas agissem e ndo pudessem ser
responsabilizadas.” Na realidade, foram aquelas pessoas que agiram de forma

ilicita, sendo, por isso, responsabilizadas por sua méa gestao.
No mesmo sentido, é a opinido de CASILLO®® quando escreve:

“Néo foi a pessoa juridica que teve a sua finalidade desvirtuada, ndo foi
a pessoa juridica como ser que foi manipulada, mas sim, o diretor, o gerente

ou 0 sdcio que, na sua atividade ligada a empresa, andou mal’.

Assim, nos casos em que a fraude ou o abuso de direito podem ser
visualizados e combatidos sem a necessidade de afastar a autonomia patrimonial, a

teoria da desconsideracdo é indcua, ndo devendo sequer ser invocada®’.

e Koury, op. Cit p. 86.

%% CASILLO, Joso. “Desconsideracdo da Pessoa Juridica”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. 528:24-
40, out. 1979, p.35.

*":Cf. COELHO, Fabio Ulhoa, “Lineamentos...”, op. Cit., p. 44
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Por fim, é importante aqui ressaltar que a disregard doctrine € exce¢do e nao
regra, prevalecendo sempre a idéia de pessoa juridica quando forem obedecidos os

limites fixados no ordenamento para a sua utilizacao.

Todavia, em caso contrario, ou seja, quando utilizada fora de tais limites, o
ordenamento juridico pode reagir, desconsiderando a mesma. Assim, deve-se, em
principio, respeitar a forma da pessoa juridica, atendendo-se a vontade do
legislador, que certamente teve boas razdes para crid-la e, operando-se a
desconsideracdo apenas quando houver um motivo suficientemente forte, conforme
o ordenamento juridico, para fazé-lo, pois, do contrario, levar-se-ia ao descrédito o

préprio instituto da pessoa juridica.

11.3.3.1. Diferencas  entre  Desconsideracéo, Despersonalizacdo e

Responsabilidade direta dos sé6cios ou administradores da sociedade:

A desconsideragcdo da pessoa juridica consiste na suspensao temporaria
da eficacia da personalidade juridica da sociedade no caso concreto em que se
verificou a pratica de fraude ou abuso de direito, através da manipulacéo indevida da
pessoa juridica, para atingir os sécios que nela incorreram e responsabiliza-los pelo
cumprimento das obriga¢cdes sociais. Ressalte-se que a validade do ato constitutivo
da pessoa juridica € preservada, podendo esta continuar a exercer regularmente

suas atividades.
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Ja a despersonalizacdo da pessoa juridica, corresponde a extincdo da

personalidade juridica, de modo que o ente coletivo deixa de existir como sujeito de

direito autbnomo, em razdo da auséncia das condicbes necessarias a sua

constituicdo ou da autorizacao para seu funcionamento.

Fabio Konder Comparato apresenta uma licdo bem elucidativa a respeito

desta distingéo:

“.Importa, no entanto, distinguir entre despersonalizacao
e desconsideracao (relativa) da personalidade juridica. Na
primeira, a pessoa coletiva desaparece como sujeito
autbnomo, em razdo da falta original ou superveniente
das suas condi¢des de existéncia, como, por exemplo, a
invalidade do contrato social ou a dissolugcdo da
sociedade. Na segunda, subsiste o principio da autonomia
subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de seus
sécios ou componentes; mas essa distincdo € afastada,

provisoriamente e t40-s6 para o caso concreto”. >

Alguns doutrinadores, no entanto, costumam utilizar o termo

"despersonalizacéo” para referir-se a desconsideracéo dos efeitos da personalidade

juridica da sociedade, o que, conforme ja explicado, constitui uma impropriedade

técnica.

%8. COMPARATO, Fabio Konder. “O poder de controle na sociedade anénima”. 3 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1983, p.283.
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Por fim, no caso da responsabilizacdo direta dos soOcios ou
administradores por ato praticado em excesso de poder, em desrespeito ao
contrato ou estatuto social, ou a Lei, ndo é necessario desconsiderar a pessoa
juridica, pois, nessas situacdes, 0 agente que praticou o ato o fez diretamente, sem
ocultar-se sobre a mascara da pessoa juridica, razdo pela qual responde por ato
ilicito proprio. Como a autonomia patrimonial da pessoa juridica ndo constitui 6bice

para a responsabilizacdo direta do sdcio, a sua personalidade juridica é preservada.

Nesse sentido também afere HUMBERTO TEODORO JUNIOR:
“. Na verdade, néo se pode falar em desconsideracao da
personalidade juridica, quando pela lei ja existe uma
previsdo expressa de responsabilidade direta do sécio.
Em tal caso a obrigacdo € originariamente do socio,
mesmo que tenha praticado o ato na gestdo social. A
teoria da disregard nado foi concebida visando a esse tipo
de responsabilidade solidaria ou direta, mas para aqueles
casos em que a pessoa juridica se apresenta como um
obstdculo a ocultar os verdadeiros sujeitos do ato
fraudulentamente praticado em nome da sociedade, mas

em proveito pessoal do sécio”>®

* THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Civil Brasileiro no Limiar do Novo Século. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 266.
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Diante disso, entendemos que ndo s6 nos casos em que 0 sOcio responde por ato
ilicito proprio, mas também nos casos em que a propria lei estabelece
expressamente a responsabilidade solidaria ou subsidiaria do soécio pelas
obrigacdes da sociedade, ndo ha de se falar em desconsideracdo da personalidade
juridica, pois, ainda que considerada a autonomia patrimonial da pessoa juridica, €
possivel imputar diretamente ao socio a responsabilidade pelo cumprimento da
obrigacéo, onde citamos o exemplo da sociedade simples, apontada no artigo 1.023
do Cddigo Civil de 2002, que conforme a sua tipologia societaria os sécios

respondem pelo cumprimento das obrigacfes sociais.

[1.4. A Contribuicdo dos estudos do jurista aleméo Rolf Serick::

Segundo SIMONE GOMES RODRIGUES®, ao analisar os ensinamentos do

mencionado jurista afirma que, segundo 0 mesmo:

‘O abuso, a utilizacdo do expediente da pessoa juridica com a
intencdo de furtar-se a uma obrigacdo legal ou contratual, ou ainda de
prejudicar terceiros, é essencial para justificar o desconhecimento da pessoa

juridica.

% RODRIGUES, Simone Gomes. “Desconsideragdo da personalidade juridica no Cédigo de Defesa

do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, (11): p. 7-20, jul./set. 1994, p. 7.

Quem faz uso da pessoa juridica para fins ilicitos ndo merece a tutela

gue resulta da separacéo patrimonial, perdendo a razdo de ser a autonomia
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entre pessoa juridica e seus membros, quando estes ou aquela ultrapassam

os limites tragados pelo ordenamento juridico”.

Dentro da visdo subjetiva criada pelo jurista alemao, seria necessario que
houvesse deliberada intencdo do socio em utilizar, de maneira fraudulenta, a pessoa
juridica, ndo bastando o mero prejuizo a terceiros em decorréncia da autonomia
patrimonial. Sem o elemento subijetivo, ou seja, a intencdo do uso fraudulento da

pessoa juridica, ndo se poderia invocar a desconsideracao desta ultima.

Assim sendo, Rolf Serick criou quatro principios, os quais, segundo ele,

sintetizariam a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica®:

e Pelo primeiro principio, “em caso de abuso da forma da pessoa
juridica, pode o juiz, para impedir que seja atingido o objetivo ilicito
visado, deixar de respeitar tal forma, afastando-se, portanto, do
principio da nitida distincdo entre soOcio e pessoa juridica.
Existe abuso quando, através do instrumento da pessoa juridica se

procura fugir a incidéncia de uma lei ou a de obrigacdes contratuais, ou

®- Os principios criados por Serick foram aqui transcritos, ad litteram, do artigo de Fabio Ulhoa
Coelho, “Pessoa Juridica: Conceito e Desconsideragao”, publicado na Revista Justitia, Sao Paulo, 49
(137): 63-85, jan./mar. 1987.
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causar fraudulentamente danos a terceiros. Nao € possivel justificar o
desconhecimento da pessoa juridica em nome da tutela da boa-fé a
ndo ser na medida em que exista abuso no sentido acima

especificado.”

O segundo principio determina que “ndo € possivel desconhecer a
autonomia subjetiva da pessoa juridica sé porque tal desconhecimento
seja necessario para a realizacdo da finalidade de uma norma ou da
causa objetiva de um negécio juridico. Esse principio pode, porém,
admitir excecbes no caso de normas de direito societario cuja funcao
seja de tal modo fundamental que ndo se possa admitir violacdo de sua

eficacia, nem mesmo por via indireta”.

Prescreve o terceiro principio que “as normas baseadas em atributos
ou capacidade ou valores humanos podem ser também aplicadas a
uma pessoa juridica quando ndo exista contradicdo entre a finalidade
de tais normas e a funcdo da pessoa juridica. Em tal caso, se
necessario, é possivel, para determinar 0s pressupostos normativos,
levar em conta as pessoas fisicas que agem através da pessoa

juridica”.

E finalmente, o quarto principio formulado por Serick dispde que “se,
através da forma da pessoa juridica, se oculta o fato de que as partes

em determinado negécio sdao, em realidade, o mesmo sujeito, é



55

possivel desconhecer a autonomia subjetiva da pessoa juridica,
guando deva ser aplicada norma baseada sobre a efetiva diferenciacao
ou identidade das partes do negdcio juridico, e ndo seja admissivel a
extensdo de tal entendimento também a diferenciacdo ou identidade

juridico-formal”.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho® :

‘A preocupacédo que transpira de toda a obra de Serick é a de que a
separacdo patrimonial entre a pessoa juridica e 0os seus membros € um
principio juridico perfeitamente valido e justo, e que somente em casos
excepcionais, bem definidos, pode ser ignorada pelo Judiciario”. Acrescenta
ainda o ilustre jurista que “ndo é a simples ocorréncia de prejuizo ao credor da
sociedade - quando, exaurido o patrimbnio social, ndo pode ele se voltar
contra o patrimbénio dos socios de responsabilidade nao-ilimitada - elemento

suficiente para a desconsideracédo da personalidade juridica da sociedade.”?

62 COELHO, Fabio Ulhoa, “Pessoa Juridica: conceito e desconsideragao”. Justitia, Sao Paulo,
49(137): 63-85, jan./mar. 1987, p.78.
6s. Coelho, Fabio Ulhoa. “Pessoa Juridica....”, op. Cit., p. 78
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E certo que a concepcao subjetivista criada por Serick tem recebido algumas
criticas, elaboradas pelos doutrinadores que procuram alicercar a disregard em
padrées objetivos, como o jurista brasileiro Fabio Konder Comparato, conforme ja
mencionado. Segundo o mesmo, para que possa ocorrer a desconsideracédo, 0
elemento subjetivo, isto é, a fraude e o abuso de direito ndo séo essenciais,

bastando apenas o prejuizo causado a sociedade®.

Para FABIO ULHOA COELHQ®*

‘A tentativa de se construir uma concepcdo objetiva da teoria da

desconsideracéo, entretanto, ndo parece ser, no momento, isenta de riscos,

precisamente em razdo de sua pouca difusdo na comunidade juridica”

o4 Cf. op. Cit.
%5 Cf. Coelho. “Lineamentos....,” op. Cit., p. 42.
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[1.5. ABUSO DE DIREITO E FRAUDE:

Importante, nesta etapa, fazer algumas consideracdes acerca do que vem a

ser abuso de direito e fraude.

Em nosso ordenamento patrio, o abuso de direito contém uma espécie
denominada abuso da personalidade juridica a que se refere o disposto no art. 187
do novo Cdédigo e se verifica quando a pessoa juridica foi utilizada para encobrir
finalidades diversas do seu fim institucional ou quando dai decorre confusdo

patrimonial entre a pessoa juridica e a pessoa beneficiada.

Ilgual questionamento enfrenta o Codigo de defesa do Consumidor, em seu
artigo 28 onde encontramos o0 abuso de direito, que representa o exercicio ndo
regular de um direito. A personalidade juridica é atribuida visando determinada
finalidade social, se qualquer ato é praticado em desacordo com tal finalidade,
causando prejuizos a outrem, tal ato € abusivo e, por conseguinte atentatério ao

direito, sendo a desconsideracdo um meio efetivo de repressao a tais praticas.

[1.5.1. CONCEITO DE ABUSO DE DIREITO:

O abuso de direito consiste no uso irregular, anormal do direito, com o
propésito de prejudicar a outrem. Neste sentido, o0 ordenamento juridico visa regular
as relagdes sociais do homem em suas diversas atividades. O homem, por sua vez,
no desempenho dessas atividades deve enquadrar-se, moldando os seus atos para
gue ndo venham causar prejuizo a terceiros ou, no exercicio de um direito,

assegurado pela lei, atingir o direito de outrem. Assim, pelas mesmas razoes, a
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sociedade constituida com personalidade juridica propria, com patriménio e
responsabilidade distintas dos sécios ndo pode ser instrumento para abusos, para

encobrir desonestidades ou para burlar a lei.®®

Toda vez que “ocorrer ato caracterizado pela malicia, pelo dolo, elementos

identificadores do abuso de direito e disso resultar prejuizo alheio, o ato € passivel

de nulidade, hipétese em que o autor responde pelos prejuizos causados™’.

% GIARETA, Gerci. “Teoria da Despersonificagdo da pessoa juridica (disregard doctrine)”. Revista de
Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, 13(48):7-22, abr./jun. 1989, p. 10.
67. g

Id ibid.

E, conforme RUBENS REQUIAQ®®"

“O titular de um direito que, entre varios meios de realiza-los, escolhe
precisamente o que, sendo mais danoso para outrem, ndo € o mais Gtil para
si, ou mais adequado ao espirito da instituicdo, comete, sem duvida, um ato
abusivo, atentando contra a justa medida dos interesses em conflito e contra

o equilibrio das relagées juridicas”.

[1.5.2. CONCEITO DE FRAUDE:

Muito embora a fraude e o0 abuso de direito constituem atos para prejudicar

terceiros, 0s mesmos ndo se confundem. Isto porque a fraude é o negdcio juridico
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tramado para prejudicar credores, em beneficio do declarante ou de terceiro. No

abuso de direito ndo existe propriamente trama contra o direito de credor, mas sim,

surge do uso inadequado de um direito®.

No estudo da Desconsideracdo ha a fraude contra credores, que esta prevista
em nosso Codigo Civil em seus artigos 106 e 107 onde serdo atingidos apenas 0s
interesses privados dos credores. Nao exige o Codigo o requisito da ma fé
(consilium fraudis), que, alias, ordinariamente, se presume, porém que nao é

essencial para determinar a fraude e tornar anulavel o ato.

Desta forma, entendo que o elemento imprescindivel para caracterizar a
fraude contra credores é o eventus damni, elemento este objetivo. De outro lado o
elemento subjetivo da fraude € o consilum fraudis, ou seja, a ma fé, ou ainda, a

consciéncia deliberada de causar prejuizo aos seus credores.

08 op. Cit., p. 72.

% CF. REQUIAO, op. Cit., p. 73
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Segundo P. R. TAVARES PAES™ a fraude constitui a “manobra, a técnica

para prejudicar e lesar terceiro”. Assim, a fraude € o ato deliberadamente realizado

para o fim de prejudicar direitos ou interesses.

11.5.2.1 - Fraude Contra Credores:

Entre as varias modalidades de fraude encontra-se a fraude contra credores,
a qual reveste-se de enorme importancia dentro do estudo da disregard doctrine, por
ser o expediente mais utilizado pelo devedor solvente, ou na iminéncia da

insolvéncia, para se furtar ao pagamento de suas obrigacdes para com terceiros.

Na visdo de GIARETA"!, “constatada a presenca de fraude contra credores
ou abuso de direito pela sociedade ou quando esta se presta ou se transforma em
instrumento para praticar desonestidades, se torna passivel da desestimacdo ou

despersonalizacdo, para coibir tais abusos”.

Conforme o autor acima, tais manobras ocorrem com mais freqiiéncia nas
sociedades unipessoais, onde a prépria constituicdo da sociedade ja induz a crer, de
certo modo, que a mesma foi apenas artificio do sécio majoritario para se esquivar

de certas obriga¢Ges por ele contraidas.

. PAES, P. R. Tavares. Fraude contra credores. 3% ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1993, p. 19.
" Cf. op. Cit., p. 10.
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Na maioria desses casos, 0 sécio majoritario detém 99% do capital social e 0
restante do capital, representado por alguns outros socios, fazem parte da
sociedade apenas para cumprir formalidades na constituicdo. Deste modo, o capital

social da empresa se confunde com o patriménio pessoal do scio majoritario.

Com efeito, a doutrina do disregard existe para que se possa levantar o véu
gue cobre a empresa, despersonaliza-la, visando, com isso, reprimir o uso irregular
desta forma societéria, a qual havia se estabelecido com fins contrarios ao direito ou

abuso das finalidades originarias.

Porém, apesar de em certas hipoteses de fraude contra credores admitir-se a
desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se pode esquecer da Acao
Pauliana, a qual € o modo mais eficaz de restaurar a garantia do credor. Por
conseguinte, “O fundamento da acédo € somente impedir que terceiros se locupletem

a custa dos credores e que a fraude do devedor fique impune.”

> Sobre o tema da agéo pauliana, ver PAES, P. R. Tavares, op cit. p. 39.
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I1.6. A disregard e o principio da preservacdo da empresa:

Para FABIO ULHOA", a preservacdo da empresa é um dos principios do
direito comercial moderno, e, assim sendo, todos os conflitos surgidos em torno de
uma empresa devem ser solucionados, sempre que possivel, sem o0
comprometimento da atividade econémica. Um exemplo do principio da preservagao
da empresa se encontra na criagéo do instituto da dissolugcéo parcial de sociedades
comerciais, na qual ndo se desfazem todos os vinculos contratuais existentes
originalmente, mas somente uma parte deles. Deste modo, se um sécio, p. ex., esta
interferindo negativamente no cumprimento do objeto social, ele pode vir a ser
desligado dos vinculos contratuais que o unem aos demais sOcios, sem esta

liberacéo atingir a empresa’.

Ao contrario, ao superar a autonomia patrimonial, vai-se tomar por ineficaz o
ato constitutivo da pessoa juridica, ou seja, “a sociedade sera ignorada apenas no
julgamento da conduta fraudulenta ou abusiva da pessoa que a utilizou
indevidamente, permanecendo existente, valida e eficaz em relacdo a todos os

demais aspectos de sua vida juridica™.

% Cf. COELHO, Fabio Ulhoa, “Lineamentos...,” op. Cit., p.40.
“ Op cit. p. 40.
> 1d ibid.
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Esta concepcdo é adotada também por REQUIAO®, que, com sabias
palavras, afirma:

“ O mais curioso é que a disregard doctrine ndo visa anular a

personalidade juridica, mas somente objetiva desconsiderar no caso
concreto, dentro de seus limites, a pessoa juridica, em relagdo as
pessoas ou bens que atras dela se escondem. E caso de declaragéo
de ineficicia especial da personalidade juridica para determinados
efeitos, prosseguindo todavia a mesma incélume para seus outros

fins legitimos.”

Essa € uma das vantagens de se utilizar a referida teoria, pois trata-se
apenas de desconsiderar, desestimar, levantar o véu protetor, em determinadas
circunstancias, aos efeitos de garantir a satisfacdo de obrigacdes assumidas por

seus sécios, sem, com isso, afetar o instituto da personalidade juridica.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica esta intimamente
ligada com o principio da preservacdo da empresa, pois, da mesma forma que no
exemplo acima citado, ela ndo vai afetar a empresa, ndo vai postular a sua

invalidade, irregularidade ou dissolucéo.

% Cf. op. Cit., p. 69
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Assim, ao se desconsiderar a autonomia patrimonial, no caso especifico, 0s
demais atos praticados pela sociedade utilizada como instrumento de fraude, bem
como os terceiros que com ela negociaram, simplesmente ndo serao afetados pela

desconsideracdo que se operou naquele caso especifico’”.

Resumindo, a teoria em questdo suspende a eficacia do ato constitutivo da
pessoa juridica, para que com issO possa responsabilizar direta e pessoalmente

aguele que atuou com fraude ou abuso de poder.

Fabio Ulhoa Coelho, ao relacionar a desconsideracdo da pessoa juridica com

0 principio da preservacdo da empresa, conclui:

“A teoria da desconsideracao possibilita a coibicdo da fraude ou
do abuso de direito, sem o comprometimento dos interesses que
gravitam em torno do desenvolvimento da atividade empresarial e
gue nenhuma relacdo guardam com a acao fraudulenta ou abusiva

autorizadora do superamento™® .

""Cf. ULHOA, “Lineamentos...”, op. Cit., p. 42.

8 Cf. “Lineamentos...”, op. cit. p. 42.
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CAPITULO lIl - ALGUNS ASPECTOS DA LEGISLACAO ALIENIGENA
[11.1. Nota introdutoria:

Em razdo da visivel, marcante e irreversivel tendéncia a penetracdo da
pessoa juridica nos mais variados ordenamentos, é de suma importancia a analise,
ainda que ligeira, pelos ordenamentos que mais diretamente tém influenciado a
formacdo de nosso Direito e pensamento juridico, mostrando como a referida teoria

€ por eles tratada.

[11.2. A Disregard doctrine na Alemanha:

Embora a doutrina da desconsideracdo tenha surgido primeiramente nos
Estados Unidos, foram os estudos dos juristas aleméaes e a prépria tendéncia dos
intelectuais que vieram a enriquecé-la. O equivalente germéanico da Disregard
Doctrine americana € o chamado Durchgriff, expressdo que corresponde

““

aproximadamente & penetracdo, sendo conceituada por KOURY’ como “..a
possibilidade que existe de julgar uma sociedade, em um determinado caso, levando
em consideracdo os homens que ela comporta ou 0s bens que ela possui - seu

substrato humano ou patrimonial - e considerando de algum modo como

transparente a personalidade juridica da pessoa juridica...”

- Cf. op. Cit., p. 109.
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As primeiras decisdes jurisprudenciais que introduziram o Durchgriff datam do
inicio da década de vinte, e, ap0s a Segunda Guerra Mundial, houve um grande
namero de sentencas baseadas na doutrina da penetracédo, em casos que envolviam

0 Reich e as empresas por ele criadas.

Pretendia-se, com as acdes, que os créditos contra o Reich pudessem ser
compensados com o0s créditos daquelas pessoas juridicas cujas acbes ou
participacfes sociais se encontrassem, por completo ou em sua maioria, has maos
do Reich. Em virtude das decisbes conflitantes nas instancias inferiores, o alto

tribunal, Bundesgerichtshof (BGH), afirmou a compensabilidade.®

A partir da década de 50 passou a crescer o nimero de decisfes baseadas
na teoria da penetracdo, e, como consequUéncia, surgiram 0S primeiros juristas
empenhados em sua conceituacdo, pois os doutrinadores da familia romano-
germanica, segundo KOURY®!, ndo se satisfaziam com as manifestacdes da
jurisprudéncia, procurando, por assim dizer, elaborar férmulas tedricas dotadas de

alto grau de generalidade e abstracao.

Desta forma € que os estudos pioneiros do Professor Rolf Serick propiciaram
larga difusdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na Alemanha,
e, apbés ele, diversos doutrinadores passaram a enriquecer o tema com a

colaboracédo de seus estudos.

8- id ibid.
8- Cf. op. Cit., p. 110.
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Segundo KOURY?®? e GIARETA®? existem, no direito germanico, trés grandes

vertentes doutrinarias em matéria de penetracéo da pessoa juridica:

A primeira delas seria a teoria subjetiva (esta, como ja foi visto, é a corrente
do Professor Serick), caracterizada como uma visdo unitaria da pessoa
juridica, admitindo-se excepcionalmente a desconsideracdo, quando
comprovada a existéncia do elemento subjetivo, de modo especial, 0 abuso
de direito e a fraude. Além de Serick, outro jurista alemdo adepto desta

corrente é o Professor Drobnig.

A segunda é inspirada na jurisprudéncia de interesses. Esta corrente reputa a
pessoa juridica como mero simbolo, julgando estar o problema da penetracédo
basicamente ligado as idéias de ordem publica e de finalidade da norma.
Vérios doutrinadores alemdes se ocuparam da matéria, cujos estudos
enriqgueceram a teoria da penetracdo, cada qual com posicdes e idéias

proprias.

E claro que o estudo aqui feito ndo comportaria uma andlise mais

aprofundada sobre cada um desses estudiosos, razdo pela qual se cita, pela ordem

cronoldgica, 0s que realizaram seus estudos e pesquisas sobre o tema: Rolf Serick -

19522/1953; Ulrich Drobnig, em 1959; Muller Freienfels, em 1960.

8 1d. Ibid.
8- Cf. op. Cit., p. 12.



68

e A terceira corrente difundida na Alemanha € a que reconhece valor
institucional a pessoa juridica, entendendo que ela é relativizada através
de sua subordinacdo a principios juridicos superiores nao-escritos,
determinaveis, porém, através de pesquisa que leve em conta a funcao
do instituto, os seus tipos e a sua estrutura. E integrada, entre outros,

por Rudolf Reinhardt e Peter Erlinghagen.

Como ja ressaltado, ndo iremos aqui nos aprofundar nas mencionadas
correntes, nem nas idéias criadas pelos seus expositores. Contudo, é importante
frisar que as duas ultimas correntes citadas aproximam-se mais das idéias expostas
pela doutrina brasileira, principalmente quando se toca no assunto da
fundamentacéo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Necessério
lembrar ainda que, tal como no direito patrio, no ordenamento alemao, qualquer que

seja a teoria acerca do Durchgriff adotada:

‘a penetracdo é excecdo, no sentido de que prevalece, em ocasifes
normais, o respeito a separacdo entre pessoa juridica e seus membros,
somente operando-se a penetracdo quando houver uma utilizacdo abusiva,
como querem os defensores da primeira corrente, ou quando a sua
manutencdo contrariar 0s principios béasicos da ordem juridica, como
defendem de maneira um tanto diversa, os integrantes das outras duas

correntes™*

8. Cf. KOURY, op. Cit., p. 111.
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[11.3. A Desconsideragao e os Estados Unidos da América:

Em primeiro lugar, importante mencionar que os doutrinadores afirmam que a
razdo do sucesso da desconsideracdo da personalidade juridica no direito norte
americano deve-se, sobretudo, a forma do direito la, que é basicamente
jurisprudencial e inspirada na equity, isto é, esta muito mais preocupada em buscar
aquilo que é justo do que aquilo que é rigorosamente conforme as regras da
common law®®. Assim, o direito americano esta intimamente ligado com a questdo da
desconsideracao da pessoa juridica, pois esta Ultima nada mais € sendo a vontade

de dar uma solucdo conforme a justica, deixando de lado a autonomia patrimonial,

consagrada por lei.

Segundo KOURY®, todos os doutrinadores que tratam deste tema
preocupam-se em destacar que a reducdo dos efeitos da personalidade juridica,
mesmo na sua versao americana, ndo é regra geral, e sim excecdo, ndo sendo
colocado em duvida o principio geral da diferenca entre a pessoa juridica e 0s seus

membros.

Sobre o tema, LUIZ ROLDAO GOMES?® afirma que os casos mais

frequentes de desconsideracdo da personalidade juridica séo:

8- A common law é construida de decisdo em decisdo pela pratica judiciaria dos tribunais, enquanto
que a equity tem por base fundamental a aplicacdo da equidade.

8- Cf. op. Cit., p. 100.

8"GOMES, Luiz Roldao de Freitas, “Desconsideracdo da personalidade juridica. Revista de Direito

Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, 12 (46):27-49, out./dez. 1988., p. 46.
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“os de fraude a lei ocorrente, v. g., em infracdes a lei antitruste, visando

proteger o interesse publico; de fraude ao contrato; de fraude a credores, em

gue se dispensa a acdo pauliana. Também em sociedades coligadas ou
dependentes, para exigir-se obrigacdo de empresa que, apesar de distinta de
outra, com ela se identifica no mundo fatico. Igualmente, nas sociedades
unipessoais quando se discute sobre nacionalidade, relevando verificar a dos

socios; e em matéria de impostos”

[ll.4. A Teoria do Disregard e a sua utilizagdo na Italia:

A doutrina da desconsideracdo ou despersonalizacdo da pessoa juridica, a
exemplo de outros paises europeus, também mereceu especial atencdo no sistema

juridico italiano.

Segundo LUIZ ROLDAO GOMES® foi Verrucoli quem estudou o tema com

mais profundidade, dissertando concernir o problema do superamento ao “uso
indireto” do esquema societario para fins nao consentidos na lei e para contornar

obstaculos fixados por normas imperativas para os particulares.

8 Cf. id. Ibid, p. 45-46
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Entende o jurista italiano que a desconsideragcao deve ocorrer nos casos de:

e direta realizacdo de interesses do Estado

e darepressao a fraudes;

e também a fraude contratual,

e da realizacdo de interesses de terceiros, quando nao milite fraude até o
momento inicial da operacdo (constituicdo da sociedade; estipulagcdo do
contrato);

e da realizacao dos interesses particulares dos socios

[11.5. A Disregard e a Franca:

Na Franca, a pessoa juridica é considerada tendo-se em vista determinados
fins, os quais sdo responsaveis também, pela limitacdo do seu campo de
abrangéncia. Deste modo, a jurisprudéncia e a legislacdo francesas vém

empreendendo reacdes contra os desvios da personalidade juridica.

No ordenamento juridico da Franca, existem dois dispositivos de uma lei
criada em 13.07.67, que dispde sobre a matéria. Trata-se dos artigos 99 e 101, que
permite ao juiz que o patriménio dos socios, nos feitos de faléncia ou concordata,
sejam atingidos, quando o so6cio administrar de modo abusivo e em seu interesse

pessoal, atividade deficitaria da sociedade.
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GIARETA® afirma que:
“Segundo a esquematizagdo de Erlinghagen, a possibilidade de aplicagdo
da doutrina ocorre nas hipéteses de simulacdo, a aparéncia e a interposicéo

de pessoas”

[11.6. A Argentina:

Na visdo de KOURY®, a limitacdo da personalidade juridica reconhecida as
sociedades comerciais tem merecido extensos e acurados estudos por parte dos
doutrinadores argentinos, o que, segundo a autora explicaria o fato de a disregard
doctrine, conhecida também como desestimacion ou penetracion de la personalidad

de las sociedades, ter-se difundido bastante nesse pais.

Ademais, é de ressaltar que a posicdo tomada pelo legislador argentino sobre

a natureza da personalidade juridica facilitou muito a sua aplicacdo. Assim se

manifestou legislador, na exposicdo de motivos da Lei de Sociedades Comerciais, n°
19.550, de 25 de abril de 1972, veja-se:

“..adota-se a mais evoluida posicdo acerca da personalidade

juridica e desse modo... a sociedade ... constitui uma realidade

juridica ... que a lei reconhece como meio para que todo grupo de

individuos possa realizar o fim licito que se propoe.

8- Cf. op. Cit., p. 14.
%_Cf. op. Cit., p. 129
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Com esta norma (‘alude-se ao artigo segundo, que tipifica, ou
melhor, conceitua as sociedades como sujeitos de direito”) a lei
possibilita, enfim, uma ampla elaboracdo das consequéncias da
personalidade juridica, e também de solucdes para aqueles casos
em gue este recurso técnico seja empregado para fins que excedam

as razdes de seu regulamento.”*

Para GIARETA% inexiste na vizinha Argentina, salvo em matéria tributaria,
precedentes juridicos em matéria de desconsideracédo da personalidade juridica. No
entanto, KOURY®® cita os estudos do Jurista ISAAC HALPERIN, nos quais este
altimo refere-se a sua utilizacdo em matéria fiscal, nas manobras do cénjuge
adverso para defraudar a esposa, bem como para estabelecer a responsabilidade do

grupo econémico.

%L Cf. op. Cit., p. 130.
8. Cf. op. Cit., p. 15.
% Cf. op. Cit. P. 130.
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CAPITULO IV - A DISREGARD NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO:

IV.1. A Desconsideracédo da personalidade Juridica na doutrina brasileira:

O Cadigo Civil de 1916 estabelecia no seu artigo 20, a pessoa juridica com
existéncia distinta da dos seus sécios, consagrando o principio da autonomia
patrimonial. Tal dispositivo ndo encontra paralelo no Cdédigo atual, o que né&o
impediu o reconhecimento da existéncia distinta da pessoa juridica da dos seus

sdcios.

A jurisprudéncia construiu a teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica, a qual acabou sendo incorporado no novo Cédigo Civil. Reconheceram-se
direitos e deveres a pessoa juridica. Poderdo esses direitos e obrigacdes ser
exercidos desde que nao defesas em lei, pois se for, estara ocorrendo aquela forma
vedada pelo ordenamento juridico, danosa a sociedade, isto €, estard ocorrendo o

desvio de funcao, e,ai, a reacdo da lei é a desconsideracéao.

Surgiu com o codigo atual, um novo sujeito com personalidade propria,
firmando-se o principio da separacédo do patrimdnio entre pessoa juridica e pessoa
fisica, ou “principio da autonomia da pessoa juridica”. E esse avango objetivou a

melhora das relagbes comerciais, com seguranca.
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Como mencionado anteriormente, foi o Professor Rubens Requido quem
primeiramente versou sobre a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no direito brasileiro, incentivando outros doutrinadores a

interessarem-se pelo tema, estuda-lo e fornecerem suas opinides.

Foi este mestre o precursor da aplicagédo da “disregard doutrine”, a qual nega
o carater absoluto da personificacdo, objetivando coibir os abusos e fraudes
praticados através da pessoa juridica, impde determinadas regras, sem prejuizo da
autonomia da pessoa juridica, responsabilizando solidaria ou subsidiariamente os
socios.

Contudo, como lembra FABIO ULHOA :

“‘Somente ocorrendo uma ocultagdo de uma pessoa atras da
personalizagdo de um ente moral, para se furtar ao cumprimento de uma
obrigacao legal ou contratual dele proprio, € que se torna viavel cogitar-se da
desconsideragdo’.

O desvio de finalidade esta ligado as idéias de desvio e abuso de poder dos
sécios, gerentes ou administradores na conducdo da pessoa juridica. Entretanto,
voltamos a mencionar o entendimento de FABIO KONDER COMPARATO®, o qual,
ao tratar da teoria ora em estudo, critica o enfoque dado ao tema por grande parte
da doutrina e jurisprudéncia, que identifica a fraude e o abuso como as unicas

razbes do afastamento da personalizagéo.

% Cf. ULHOA. “Lineamentos...”, op. Cit., p. 43.
% Cf. COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de controle na Sociedade andonima. Ed. RT: Séo
Paulo, 1977, p. 268 e ss.
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FABIO ULHOA COELHO®, ao analisar o trabalho sobre o tema desenvolvido
por Fabio Konder Comparato, entende que este ultimo ndo conseguiu elaborar uma
férmula satisfatéria para a teoria da desconsideracdo - pois Comparato propde a
adocéao de critérios objetivos - motivo pelo qual o primeiro decidiu optar pela corrente

subjetiva da teoria.

Também de suma importancia € a colaboracdo do ilustre jurista MARCAL
JUSTEN FILHOY, que define a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica
como:

“a ignorancia, para casos concretos e sem retirar a validade de ato juridico

especifico, dos efeitos da personificacdo juridica validamente reconhecida a

uma ou mais sociedades a fim de evitar um resultado incompativel com a

funcdo da pessoa juridica”

E, por fim, 0 mesmo jurista completa, afirmando que:

“a teoria da desconsideracdo surge como proposta de um

remédio para o exercicio de outra faculdade, consistente na obtencéo

de um regime juridico distinto para a pratica de certos atos.

%. COELHO, Fabio Ulhoa. “Teoria da Desconsideragao da Pessoa Juridica. Ed. RT, Sao Paulo, 1989.
" FILHO. Margal Justen. “Desconsideragao da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro”. Ed.
RT: Sdo Paulo, 1987, p. 89-90.
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A liberdade juridica abrange, atualmente, a criacdo e utilizacdo
de sociedades personificadas. O que se propugna é a necessidade
também de um padrdo minimo de regulagdo da ‘conduta’ dessas
sociedades. O remédio juridico ndo consiste em ignorar os efeitos dos
atos praticados ou negar a validade dos ditos atos - porquanto a
insuportabilidade nédo reside nos atos em si, mas no regime juridico a
que se sujeitardo. A solucado ndo é impugnar o ato, mas é afastar os

efeitos da personificacdo.”®

Deste modo, pelo que se verifica através das visdes dos juristas acima
expostas, bem como das apresentadas no capitulo anterior, a teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica, no Brasil, vem alcancando cada vez mais

espaco na doutrina, sendo varios os enfoques dados ao tema.

IV.2. A Desconsideracéo na Legislacao Brasileira:

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, tendo em vista sua
construcdo eminentemente jurisprudencial tem aplicacdo mais facil nos paises

adeptos da “common law”, como EUA e Inglaterra.

% Cf, op. cit. p. 90.
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No sistema juridico brasileiros se da de forma mais complicada face a
constante busca de formulas legais, de regra juridica adequada enquanto resposta

ao Caso.

Como representantes da teoria da desconsideracao da personalidade juridica,
temos no direito brasileiro : o artigo 28 do CDC, o artigo 2° da CLT, os artigos 134 e
135do CTN,, o artigo 18 da Lei 8.884/94 e o artigo 50 do novo CCB.

IV.2.1. A Disregard Doctrine e o direito da concorréncia:

Ha a previséo legal na Lei No. 8.884 de 11 de junho do ano de 1994,
onde houve a transformacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(Cade) em Autarquia, dispondo sobre a prevencao e a repressao as infracdes contra

a ordem econdémica e dando outras providéncias.

O dispositivo legal que nos chama a atencdo € o artigo 18 da citada
Lei, onde diz: “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 serd efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica

provocados por ma administracao.
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IV.2.2. A Disregard Doctrine e a tutela do meio ambiente:

Ha a previsdo legal na Lei No. 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, onde
h& disposi¢céo sobre as sang¢Bes penais e administrativas derivadas de condutas e

atividades lesivas ao meio ambiente, dando outras providéncias.

A desconsideracao da personalidade juridica esta definida no artigo no
artigo 4.° da Lei 9.605/98 que trata das sancdes penais e administrativas derivadas

de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

“....Preceitua o artigo 4.°: podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a

qualidade do meio ambiente”.

Tal dispositivo, apenas indica um caminho ao magistrado, pois se trata de
uma regra geral, sendo certo que ela ndo descreve as hipdteses de incidéncia da
desconsideracdo. Dessa maneira cabe avaliar o caso concreto, onde a prudéncia e
o discernimento, em conjunto com outros pressupostos da teoria maior da
desconsideracdo, deverdo ser decisivos para uma efetiva e eficaz aplicacdo da

norma positiva, mais especificadamente da teoria da desconsideracao.
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IV.2.4. A Disregard Doctrine e Legislag&o do Trabalho:

Ha a previsdo legal no art. 2°, § 2°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
onde encontramos tipico caso de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica sempre que uma ou mais empresas, tendo embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle, ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou qualquer outra
atividade econbmica, serdo, para os efeitos da relagcdo de emprego, solidariamente

responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Pelo que se depreende da andlise do dispositivo acima, as sociedades
integrantes de um mesmo conglomerado econdmico respondem solidariamente
pelos débitos trabalhistas da sociedade empregadora principal e ndo ha a
necessidade da prova da fraude ou abuso de direito para tanto®, sendo, portanto,

tipico caso de desconsideracao obijetiva.

Héa certas situacdes que, por sua relevancia, autorizam a desconsideracao
mesmo quando inocorrente a intencdo em prejudicar terceiros. S8o situacdes em

gue a teoria da desconsideracao € aplicada sem atencéo para o elemento subjetivo.

% cf. RODRIGUES, Simone Gomes, op. Cit., p. 15.
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IV.2.5. A Disregard Doctrine e o Codigo Civil Brasileiro:

Ha a previsdo legal no art. 50, do Cadigo Civil de 2002, onde diz 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 relacfes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos

administradores ou socios da pessoa juridica.

Desta maneira, cremos que 0 nosso legislador ndo se utilizou expressamente
da palavra desconsideracdo, mas enveredou pela linha de pensamento de FABIO
KONDER COMPARATO quando prescreve que nos casos de abuso da
personalidade juridica, seja pela confusdo patrimonial ou pelo desvio de finalidade,

0s sécios irdo responder pelas dividas da sociedade.

Também destacamos o pensamento de GILBERTO GOMES BRUSCHI'®
onde afere que a desconsideracdo da personalidade juridica também se faz
presente no artigo 1.024 do Cédigo Civil atual, quando contempla que os bens
particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, senéo

depois de executados os bens da sociedade.

19 BRUSCHI, Gilberto Gomes, “Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Personalidade

Juridica”, p. 71.
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Desse modo a combinacéo dos artigos 50 e 1.024, do Cédigo Civil, possibilita
identificarmos a real intencdo do legislador de ver satisfeitos 0os compromissos
assumidos pelas empresas, e no caso de ocorrer inadimplemento e insolvabilidade,
e ainda, houver prova de administracdo irregular, com o cometimento de atos
fraudatérios ou com abuso de direito, devera o magistrado consentir em que se

desconsidere a personalidade juridica da executada.

IV.2.6. A Disregard Doctrine e o Codigo Tributario Nacional:

Segundo EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO, para fins tributarios, a
responsabilidade dos sécios e administradores esta delineada nas regras dos artigos

134 e 135 do CTN que néo seriam atingidas pelas regras do Codigo Civil de 2002.

De fato, como observei, a matéria "responsabilidade” esta sob reserva de lei

complementar com fulcro no art. 146 da Constituicdo Federal, o que impediria a

"recepcao” do art. 50 do Cdodigo Civil pelo direito tributario material. Ademais, as

normas constantes do CTN tém o papel de normas especiais que afastam as
normas gerais porventura editadas apés o seu advento, sdo as constantes do

Cadigo Civil.

191 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira, Notas sobre Desconsideracéo da Personalidade Juridica no

Direito Tributéario, Artigo Federal (2005 — 1009).


http://www.fiscosoft.com.br/base/docs.php?docid=ctn&artigo=134
http://www.fiscosoft.com.br/base/docs.php?docid=ctn&artigo=134
http://www.fiscosoft.com.br/base/docs.php?docid=cf88&artigo=146
http://www.fiscosoft.com.br/base/docs.php?docid=ccivil2002&artigo=50
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Em resumo, a recepcao da desconsideracdo da personalidade juridica, para
fins de atribuicAo de responsabilidade, ndo seria aceitavel em face da dupla
demanda do principio da especialidade. A especialidade de fonte; que, nesta
matéria, requer Lei Complementar; e, especialidade eficacial, ou seja, as normas do
Caodigo Tributario Nacional - CTN seriam consideradas especiais e ndo atingidas

pelas regras gerais do Caodigo Civil.

IV.3. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica na Jurisprudéncia:

A exemplo de outros paises, a jurisprudéncia brasileira, embora com menos
frequéncia, vem, h4 algum tempo, adotando a doutrina da desconsideracdo da

personalidade juridica, visando impedir fraude e abuso de direito.

A principal aplicacdo da teoria, na jurisprudéncia brasileira, tem sido a de
tornar ineficaz a acdo de certos soOcios que desvirtuam a pessoa juridica da
sociedade, desviando-a de suas finalidades normais, passando a utilizd-la como

instrumento para a pratica de atos fraudulentos.

Na maioria dos casos em que a teoria foi aplicada no Brasil, existia dentro da
sociedade um super-socio, detentor de 90% (ou até de 99%) das quotas ou acgdes,
distribuido o restante entre seus familiares, tratando-se, entdo, na verdade, de

sociedades ficticias, unipessoais ou imaginarias.



84

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em recentes julgados sobre a
aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. O Tribunal,
aplica sempre que for oportuno e conveniente o artigo 50 do CPC e 28 da Lei
8078/90, por duas razbes a saber: a)para proteger o direito de crédito, pois se a
devedora, pessoa juridica, ndo possui bens e ou possibilidade, ainda que remota, de
resgatar a divida, ndo teria sentido permanecer inerte diante da necessidade de
tutelar o direito do credor; Porém, e para que isso se torne factivel, € necesséria
caracterizar-se a ma administracdo ou mau gerenciamento da empresa devedora,
guando pelas evidencias os sdcios conseguiram beneficios pela situacdo anormal ou
irregular da desativacdo. Desta forma, para se evitar que 0s socios obtenham
favores pela existéncia da sociedade que ndo honra os compromissos, é que se

permite ndo distinguir os patrimonios.

Exemplificando, em julgado da Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, negou pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica de empresa visto que falha a prova de insolvéncia da

empresa e gerencia abusiva. (Al No. 650.567-4/7 de 13/08/09)'%2

192 pesc. da personalidade juridica — N&o é razoavel revogar o despacho que admite a

desconsideracéo, depois de esgotadas todas as providéncias para penhora, mediante exibicdo de
matricula de uma vaga de garagem, de propriedade da sociedade devedora, como possivel bem
penhoravel, ate porque esse questédo (cabimento da penhora) devera ser decidida em Primeiro Grau

— N&o provimento. Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani — S&o Paulo 13/08/2009)
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No mesmo sentido, outra decisdo do mesmo Tribunal e mesma Camara,
negou pedido de desconsideracdo da personalidade juridica de empresa visto que
ndo houve prova de fraude ou mesmo de abuso da sociedade com 0s seus

credores. (AGRAVO DE INSTRUMENTO No. 617.302.4/7 julgado em 11/12/2008)*%

Ja4 em outro julgado, a vigésima primeira camara de direito privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, afere que apesar do direito brasileiro
adotou como regra geral a Teoria Maior em relacdo a desconsideracdo da
personalidade juridica, no caso presente, por tratar-se de relacdo de consumo artigo
28 do CDC, aplica-se como excecado a regra a Teoria Menor, ou seja, basta a prova
da insuficiéncia da pessoa juridica para pagamento de suas obrigacoes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confuséo
patrimonial. (AGRAVO DE INSTRUMENTO No.7.393.813-9 julgado em

02/09/2009)*%*

103. Cumprimento de Sentenca (custas e honorarios) contra sindicato — O fato de o Sindicato

executado ndo possuir bens penhoraveis ndo autoriza que se direcione a execugdo contra o
administrador do sindicato, como se fosse permitido aplicar, para o caso, 0s mesmos principios da
desconsideracdo da personalidade juridica — Hip6tese em que a divida gerou de atividade propria e
exclusiva do sindicato (defesa do territorio) e que ndo repercutiu na renda ou bens do administrador —
N&o provimento. Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani — S&o Paulo 11/12/2008)

104 Ccumprimento de Sentenca (indenizacdo por danos morais decorrentes de protesto indevido) —
Titulo prescrito e originario de obrigacdo nula de pleno direito, por ter sido emitido para pagamento de
“compra de combustivel adulterado” — Relacdo de Consumo evidenciada — incidéncia da teoria menor
desconsideracédo da personalidade juridica para as relagbes de consumo (8 5° do artigo 28 do CDC) —
Suficiencia da mera prova da incapacidade financeira capaz de causar obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados ao consumidor, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de

confuséo patrimonial — Recurso provido. Rel. Des. Itamar Gaino — Sdo Paulo 02/09/2009).
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Noutro caso, verifica-se em sede de agravo de instrumento onde se discute
uma execucdo de obrigacdo de fazer. Em sintese apesar de serem exemplificativas
as espécies elencadas no art. 28 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, e ndo
numerus clausus, a efichcia do ato forense desconsiderando a personalidade
juridica da empresa exige a indicacdo da hipotese na qual aquela se encontra
enquadrada. (AGRAVO DE INSTRUMENTO n. 97.004151-9, da Capital, Rel. des.

Francisco Oliveira Filho, julgado em 2.9.97.)

Também podemos verificar o entendimento do Tribunal de Justica quando
nega provimento a recurso de agravo de instrumento, e por consequencia ao pleito
de ndo concessdo da desconsideracdo da personalidade juridica, por considerar
caracterizado para o caso a irregularidade dos atos administrativos e a inexisténcia
de bens idbneos da devedora passiveis de penhora. (AGRAVO DE INSTRUMENTO

N. 585.050-4/0-00, Rel. Des. Silvério Ribeiro, julgado em 01/04/2009)%.

105 Compromisso de compra e venda — execucéo de sentenca — Acolhimento do pedido formulado no

sentido de desconsiderar a personalidade juridica da empresa para atingir o patrimdnio dos sécios —
Arts. 50 do Cddigo Civil e 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor — Decisdo mantida — Recurso
desprovido. Rel. Des. Silvério Ribeiro — Sao Paulo 01/04/2009.
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CAPITULO V - A DISREGARD NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

V.1. Nota Introdutéria

A primeira vez que surgiu expressamente a desconsideracdo da pessoa
juridica em um instrumento normativo brasileiro foi no artigo 28 do Codigo de defesa

do Consumidor (Lei 8.078/90).

Apos um amplo estudo versando sobre o instituto da desconsideracao,
afirmamos que quase nenhum dos dispositivos que poderiam dizer a respeito da
desconsideracdo da personalidade juridica devem ser considerados como tal, pois

consequentemente ha uma série de interpretacdes erroneas dadas ao instituto.

Isso se deve ao fato de que a teoria do disregard tem por efeito ignorar, no
caso concreto, a personificacdo para buscar no patriménio do sécio os bens que
sejam suficientes para a responsabilizacdo de seus préprios atos, fez com que
qualguer imposicao de responsabilidade direta dos sécios fosse, equivocadamente,

considerada como ensejadora da desconsideragéo.

Diante disso, fora suprimida atributo essencial a teoria, qual seja, a fraude ou
0 abuso do instituto pessoa juridica, desvirtuando e de certo modo retirando a

verdadeira finalidade da técnica da desconsideracéao.

Até o surgimento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ndo tinhamos uma

instrumentalizac&o doutrinaria, tampouco jurisprudencial no sentido de se enquadrar
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a doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica nas normas até entdo

existentes.

Entdo, surge em 11 de setembro do ano de 1.990, com a idéia de preconizar
uma protecao eficiente e eficaz para o consumidor bem como normatizar a matéria,

0 Caodigo de Defesa do Consumidor.

V.2. A desconsideracao nos Grupos, Consadrcios e Sociedades Coligadas

A despeito de o "caput" do artigo 28 do CDC manter-se fiel a teoria da
“disregard doctrine”, tal qual concebida em sua formulacao originaria, subjetivista, a
desconsideracdo da personalidade juridica também podera ser efetivada sempre
que a existéncia da sociedade, por si s6, de alguma forma for obstaculo ao

ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

O CDC, em seu artigo 28, arrola diversas formas de desvio de finalidade no
uso da pessoa juridica, tais como: abuso de direito, excesso de poder, infracdo da
lei, violagdo dos estatutos ou do contrato social e ma administracao.

Desta forma acreditamos que o CDC adotou para a aplicagdao da
desconsideracéo a Teoria Subjetiva ou Teoria Maior, que é a regra geral de nosso

ordenamento patrio.

Em seu artigo 28 § 1°, houve o veto presidencial sob o argumento de que o

caput do artigo 28 ja continha todos os elementos necessarios a aplicacdo do
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instituto da personalidade dominante no direito patrio e alienigena, técnica
excepcional de repressdo a préaticas abusivas, e ao nosso ver tal veto em nada

modificou a eficacia da norma.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 28 § 2° acabou trazendo
uma consideravel ampliacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, sendo uma excec¢do a regra da sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, uma vez que todos os sécios responsaveis respondem de forma indistinta
pela obrigacdo contraida. O Cddigo de Defesa do Consumidor afere que as
sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas séo
subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes do mesmo diploma

legal.

Diante do visto acima, concluimos que de forma geral serd possivel que este
paragrafo declare que ha obrigacdo direta e subsidiaria entre as sociedades
integrantes de grupos ou conglomerados societarios; Tal obrigacdo subsidiaria se

estende a todos 0os compromissos assumidos por uma das sociedades do grupo.

Para o caso dos Grupos, ha responsabilidade subsidiaria, vale dizer, se a
sociedade causadora do dano ao consumidor, ndo tiver condi¢cdes de ressarci-lo, o

consumidor podera se socorrer do patriménio das demais integrantes do grupo.

Ja em seu artigo 28 8§ 3°, afere o Cdodigo de Defesa do Consumidor que as
sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacdes
decorrentes do mesmo diploma legal; Entende-se que a finalidade do consércio é

preponderantemente a reunido de esforcos para a realizacdo de certo
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empreendimento empresarial. Diante disso parte da doutrina entende que tal
dispositivo derrogou expressamente o artigo 278 da Lei das Sociedades Anénimas,
uma vez que acaba criando nas relacdes de consumo, um vinculo de sociedade

entre as empresas consorciadas em beneficio do consumidor.

Para o caso dos Consorcios (reunibes de sociedades para realizar
determinado empreendimento — art. 278 da Lei 6.404/76) a responsabilidade é
solidaria, ou seja, o consumidor escolhe entre as integrantes do consorcio aquela da

qual ele ird cobrar o seu prejuizo.

Em seu § 4° o artigo 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece que
as sociedades coligadas soO responderdo por culpa, ou seja, se estivermos diante de
sociedades que se associaram a outras, porém observaram as respectivas
autonomia administrativa e patrimonial, o Cddigo do Consumidor admite sua

responsabilidade apenas na ocorréncia de culpa.

Dessa forma entendemos que a imposicdo de responsabilidade as
sociedades se da em carater de excepcionalidade quando: a) haja comprovacédo de
que elas tiveram participacdo no evento danoso e b) incorrerem em vicio de

qualidade ou quantidade por negligéncia ou imprudéncia.

Com referéncia as sociedades coligadas (mas € sécia da outra com mais de
10% do seu capital, sem controla-la - artigo 245, § 1° da Lei 6.404/76), faz-se
necesséria a exigibilidade de culpa para responsabilizacdo da sociedade que néo

agiu perante o consumidor. Tais hipoteses ndo se referem a desconsideracdo
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propriamente dita, mas a instituto diverso, no sentido da extensdo da

responsabilidade das sociedades que mantém relacdes entre si.

A posteriori, temos excepcionalmente o que merece especial atencéo,
consubstanciado no disposto no § 5° do art. 28, porque permite a aplicagdo da
desconsideracdo da personalidade quando se vislumbrar obstaculo ao
ressarcimento. Note-se que nessa hipotese o CDC aplica a teoria objetiva da
desconsideracdo ou Teoria Menor, isto é, dispensa a prova da intencao do agente

Nno mau uso da pessoa juridica.

O motivo que levou o legislador, nas relacdes de consumo, a abrir excecao a
regra que distingue o sécio da sociedade, chamado aquele a responsabilidade por
atos praticados em nome desta, € o fato de que, nesse campo, ao Estado interessa
tdo-somente a efetiva protecdo do consumidor, ndo lhe importando o idealismo ou a

simples previsdo de responsabilidade.

Ao nosso entender e desde jA ndo desmerecendo a iniciativa tomada pelo
legislador de inserir norma tratando da desconsideracdo da pessoa juridica na
legislacdo do consumidor, o referido dispositivo tem sido alvo de véarias criticas por

parte da doutrina que estuda a teoria da disregard.

A mais fundamentada diz respeito ao elenco de situac¢des previstas no art. 28,
em que pode ser desconsiderada a pessoa juridica. Assim, a pessoa juridica pode
ser desconsiderada, nos termos do mencionado dispositivo, em caso de abuso de

direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito, violagdo de
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estatutos ou contrato social, faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracéo e situacdo em que a
pessoa juridica for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos

consumidores.

Portanto, sdo muitas as hipoteses abrangendo uma que se encaixa na teoria

da desconsideracdo da pessoa juridica (abuso de direito) e varias outras que nao.

Com efeito, dentre as hipoteses aventadas pelo art. 28 da Lei 8.078/90, a
Gnica que tém correspondéncia aproximada com a teoria da desconsideracéo € a de
abuso de direito. As outras figuras juridicas previstas - excesso de poder, infracdo de
lei, violacdo dos estatutos, faléncia por ma administracdo, etc. - dizem respeito a
outros campos do direito, os quais demandam solu¢des diversas, em nada dizendo

respeito a teoria ora estudada.

O Cddigo do Consumidor apresenta a desconsideracao de forma ampla e
genérica, abrangendo qualquer situacdo em que a autonomia da personalidade

juridica venha a frustrar ou dificultar o ressarcimento do consumidor prejudicado.

A posicdo doutrindria predominante aferem que no campo civil, a
desconsideracdo na Lei de Consumo somente teve uma conotacao juridica correta
ao estatuir o abuso de direito como causa do seu aparecimento, pois é a Unica
figura que traz em si o desrespeito aos principios consagrados pela Lei 8.078 de

1990, caracterizadores da ‘fraude’ necessaria para superar a personalidade, sendo
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as demais hipoteses acrescidas a causa petendi da desconsideracdo ndo passam
de uma simples ampliacdo da legitimacdo passiva da responsabilidade civil, que

melhor estariam situadas na rubrica ‘solidariedade.

V.4. Aplicagédo autonoma do STJ ao disposto no artigo 28 § 5° CDC

Muito se discute sobre 0s pressupostos para a aplicacado da desconsideracéo
da personalidade juridica em relacdo aos administradores, sécios e acionistas das
pessoas juridicas, com responsabilidade limitada ao seu patrimbénio (sociedades

limitadas e sociedades anénimas).

Nesse sentido veio a contribuicdo jurisprudencial do STJ — Superior Tribunal de
Justica, em decis&o por maioria de votos no Recurso Especial n® 279.273/SP'% em

04.12.2003.

106. Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping Center de Osasco-

SP. Explosao. Consumidores. Danos materiais e morais. Ministério Publico. Legitimidade ativa.
Pessoa juridica. Desconsidera¢cdo. 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°. Rel. Des. Nancy Andrighi — Brasilia 04/12/2003.
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Com tal precedente, o STJ decidiu conferir interpretacdo autbnoma ao 8 5°,
do art. 28 do Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor - CDC (Lei n° 8.078/90)
em relacdo ao seu 'caput, fazendo com que os administradores, sécios e/ou
acionistas respondam pelas obrigacdes da pessoa juridica, independentemente da
caracterizacdo das situacfes elencadas pelo art. 28, ‘caput’, quais sejam: abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, existéncia de ato ilicito, violacdo de
estatutos ou contrato social, bem como faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade, sempre em virtude de ma administracdo; Resumindo-
se, aplicou-se a idéia contida na teoria menor da desconsideracédo da personalidade

juridica.

Essa interpretacdo ignora o esforco do legislador em definir com precisdo as
excecOes a regra juridica de "autonomia patrimonial’, visto que em todas as
hipéteses descritas ha a no¢éo de "conduta em contrariedade ao Direito", de acordo

com a "teoria maior da desconsideracao da personalidade juridica”.

De outro lado, a decisdo do STJ pode conduzir a uma situagcao preocupante
onde qualquer obstaculo para indenizacdo de prejuizos causados aos
consumidores, por mera insuficiéncia patrimonial da sociedade, pode ensejar a
declaracédo da desconsideracdo de sua personalidade juridica, ampliando os riscos

empresariais.
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CONCLUSOES:

Confrontando o Cdédigo de Defesa do Consumidor com as regras legais do
Direito societario, percebe-se que o artigo 28 do CDC preceitua casos de
responsabilidade dos representantes da sociedade, que se encontram

caracterizadas de forma pacifica no Direito societério.

O que também se torna perceptivel, é que o referido diploma legal, ndo
menciona a fraude, sendo este fundamento o primeiro na pura teoria da
desconsideracdo, onde se permite ao juiz levantar o véu da personalidade juridica

para, enfim, verificar o que se encontra por tras da mesma.

O liame entre o preceituado no Cédigo de Defesa do Consumidor e a teoria
da desconsideracdo é simplesmente o abuso de direito, sendo esse o elo de ligacdo
existente entre eles. No entanto, 0 mencionado artigo representou inegavel avango

em funcao da possibilidade de sua aplicacao analdgica.

N&o ha como se negar que o Cdodigo de Defesa do Consumidor viabilizou o
preenchimento da lacuna que existia em nosso ordenamento juridico, quando
preceituou a doutrina da desconsideracdo da pessoa juridica, 0 que ha muito vinha
sendo idealizado nos projetos do Novo Cédigo Civil, hoje estando preceituado no
seu artigo 50, onde se afirma a necessidade de alinhamento da ordem juridica a

realidade apresentada em nossos tribunais.
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Este estudo teve como objetivo realizar uma revisdo bibliografica acerca da
desconsideracdo da personalidade juridica frente ao Cdédigo de Defesa do

Consumidor brasileiro.

Nesse sentido, dizemos que o tema, indiscutivelmente, suscita grande
dificuldade, seja por seu carater inovador, seja pela falta de consenso na doutrina e
na jurisprudéncia, quanto aos critérios a serem observados na sua aplicacdo, ja que,
sendo produto de construcdo jurisprudencial, nascido nos paises de direito
consuetudinario (Inglaterra e Estados Unidos), sua aplicacdo em outros paises
esbarra na dificuldade de elaborar um conceito abrangente, capaz de abarcar todas

as hipoteses.

Nosso estudo demonstra que tal dificuldade cabera ao Judiciario, que tera a
dificil misséo de averiguar, com equilibrio e bom-senso, em cada caso concreto, a

possibilidade da sua aplicacao, fulcrado na interpretacdo da norma juridica.

Desse modo, em relacdo a importancia do instituto da autonomia da pessoa
juridica, sua aplicacdo nao é absoluta, visto que, ocorrendo alguma das situacdes
previstas em lei, os efeitos de certas obrigacbes podem ser estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica, por for¢ca da teoria da

disregard doctrine.
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O reflexo dessa doutrina no esforco de protecdo dos interesses do
consumidor decorre da importancia constitucional adquirida por essa expressiva
parcela da sociedade, bem como da principiologia adotada pelo Cddigo de Defesa
do Consumidor no sentido de facilitar o ressarcimento dos danos causados aos

consumidores por fornecedores pessoas juridicas.

Em relacdo a alguma impropriedade da redacdo ou ma interpretacéo, sob o
aspecto dogmatico e doutrinario, conforme amplamente enfrentado nesse trabalho,
o artigo 28 do Cadigo de Defesa do Consumidor representa um grande avanco nao
s6 no campo especifico Do Direito Tutelar do Consumidor, como também de todo o

Direito Posto Brasileiro.
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