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DA (IM)POSSIBILIDADE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DA SOCIEDADE PATRIMONIAL

RESUMO: O presente estudo teve como objetivo analisar a aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica nas sociedades patrimoniais. Partindo do
estudo das pessoas juridicas, especialmente das sociedades, com foco na questao
da personalidade juridica e da sua autonomia em relagdo aos soécios, inclusive
autonomia patrimonial, buscou-se aprofundar as consequéncias da escolha do tipo
de societario, em vista da existéncia da sociedade patrimonial, cuja finalidade é
reunir o patriménio imovel dos sécios, administrando-o em obediéncia a um
planejamento tributario, sucessorio e de contingenciamento patrimonial. Assim, com
referéncia na funcdo econdmica, social e solidaria da empresa, analisou-se a
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no que tange as sociedades
patrimoniais, levando-se em conta seus requisitos materiais e aspectos
procedimentais, em consonancia com o0s ditames da ordem econdmica
constitucional. Por meio do método dedutivo-comparativo, esteando-se nas funcdes
da empresa, visou-se diferenciar os casos de aplicacdo e de ndo aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica nas sociedades patrimoniais, em razao
da excepcionalidade da medida, tal qual prevé a lei.

Palavras—chave: Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Fungcdo Social e
Econbmica da Empresa. Sociedade Patrimonial.



THE (IM)POSSIBILITY OF DISREGAR OF LEGAL ENTITY IN THE PATRIMONIAL
COMPANY

ABSTRACT: The present study aimed to analyze the application of the disregard of
legal entity in the patrimonial companies. Based on the study of legal entities,
especially corporations, with a focus on the question of legal personality and its
autonomy in relation to shareholders, including autonomy in equity, we sought to
deepen the consequences of choosing the type of company in view of the existence
of society the purpose of which is to bring together the shareholders' equity of the
shareholders, administering it in compliance with a tax planning, inheritance and
contingency planning. Thus, with reference to the economic, social and solidary
function of the company, the application of the disregard of the legal entity with
respect to the patrimonial companies was analyzed, taking into account their material
requirements and procedural aspects, in accordance with the dictates of the
constitutional economy order. By means of the deductive-comparative method, being
used in the functions of the company, it was aimed to differentiate the cases of
application and non-application of the disregard of the legal entity in the patrimonial
companies, due to the exceptionality of the measure, as provided by law.

Keywords: Disregard of legal entity. Social and Economic Function of the Company.
Patrimonial Company



LISTA DE ABREVIATURAS
CNAE - Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas
COFINS - Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
ITBI - Imposto de Transmissédo de Bens Imoéveis
ITCMD - Imposto de Transmissédo Causa Mortis e Doagéo

PIS - Programa de Integracdo Social



SUMARIO

[N EEI0] 516 107:Y0 IR 10
1 DA PESSOA JURIDICA. ..o ittt 13
1.1 ORIGEM E HISTORIA DA PESSOA JURIDICA.......ocoovieeeieeeeeesereeveee s 14
1.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA.........ooiiiirieieeeeeeeree e 16
1.3 INICIO DA EXISTENCIA E REQUISITOS......coooiicieieieeieeieseie e 20
1.4 CLASSIFICACAOD. .....cooeieeeeeeeeeeeeeee et naenes 23
1.4, 0 FUNGAGDOES. ...tttk bbbttt bbb bbbt b bbb 24
O 0o 1 T - o1 L= ST SPPP 26
1.5 CAPACIDADE E PERSONALIDADE DA PESSOA JURIDICA..........cccooovevererennnee, 27
1.6 FIM DA EXISTENCIA LEGAL DA PESSOA JURIDICA.......ccooovveeiierieeereees s 30
2 DA SOCIEDADE........ci ittt 32
2.1 SOCIEDADE SIMPLES E SOCIEDADE EMPRESARIA...........coooviiieeeeeeereeee e 32
2.2 ORGAO COMPETENTE PARA O REGISTRO......coiiiiiieieiieeteeeee s 35
2.3 REQUISITOS PARA SER EMPRESARIO.........cooiiieiireiseieeisreeeeeeessesissens s senenes 38
2.4 SOCIEDADE DE PESSOAS E SOCIEDADE DE CAPITAL...cccceiiiiiieiieeeeeeee e 41
2.5 FUNCAO DA EMPRESA ..ottt s 43
2.5.1 FUNGAD BCONOIMICA. .. .euviiuiiitieite et sie sttt te et ste et et e et e s e s be e ste e s e sbeesbeeneesreenreenne e 43
2.5.2 FUNGAO SOCIAI € SOIAATNIA. .....veveeeieeieiieie e 44
3 SOCIEDADE PATRIMONIAL......cotiitiititiiet et 49
3L CONCEITO .ttt ettt b bbbttt ettt et bene 50
3.2 CONSTITUIQAO EVANTAGENS. ... s 54
3.3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO......coiiiiiieiceeeeee et esn e, 61
3.4 PLANEJAMENTO SUCESSORIO.........coomiueieiereieeeeeeee et esienissaeses s 65
3.5 PROTECAO PATRIMONIAL. .....cooviiieeieere et 69
3.5.1 Fraude conta Credores € @ EXECUGAD. .......ucuurrveruerteriesiesteaieeseesbestestessesseeeeseesseseesaesbesseenens 70
3.5.2 Planejamento contingencial PreVeNTiVO...........cooiiiiiiieieie e 75
3.8 OFFSHORE...... .ottt ettt e et sttt a e 79

4 DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA........cccoooovveeverereaans 84



4.1 HISTORICO E CONCEITO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA

PERSONALIDADE JURIDICA.......cocoitieeeeeee ettt ettt 84
4.2 A TEORIA NO DIREITO COMPARADO ..ottt seeneanas 88
4.2.1 ESTA00S UNIAOS. ... .ciiiiiieiiiiisiieee e bbbttt bbb 88
B.2.2 INGIALEITA. ...ttt b bbbt b bbb 89
4.2.3 ALBMANNG.......coiiiiiee et b et re bt nres 89
L o T o7 VUSROS UPRI 90
R 17 - VOSSPSR 91
4.2.6 ESPANNG. .....ccuiieitiiiee ettt 92
B.2.7 POFTUGAL ...t bbbttt bbb 92
AN (o[- 1 [ USSR 93
4.3 EVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO E PREVISAO LEGAL.......cccoovvererriernrans 93
4.4 REQUISITOS MATERIAIS PARA A DESCONSIDERA(;AO ....................................... 96
4.4.1 Abuso da personalidade JUIAICA.........coveererierrieiiee e 98
4.4.2 DesVIO de FINAIIHAUE. .......ccveieeieiiicicie et 99
4.4.3 Confusdo PatrimONIal..........cccoiiiiiieiicc e s 101
4.5 ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA ...t 102
4.6 DESCONSIDERAQAO INVERSA . ...t 111
4.7 APLICABILIDADE DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NA SOCIEDADE PATRIMONIAL ..ottt 114
CONCLUSAO. ...ttt 124

REFERENCIAS. ..ottt sttt 128



10

INTRODUCAO

A pessoa juridica sempre teve um papel importante na sociedade, pois
através dela, as operacBes comerciais tiveram um incremento, permitindo melhores
condi¢bes negociais, com oferta e demanda, aumento nos lucros, bem como uma
maior seguranga as pessoas envolvidas.

O seu uso foi difundido no mundo todo, reclamando uma maior atencdo do
ordenamento juridico, que deve prever 0s requisitos minimos necessarios a sua
criacao, direitos, deveres, responsabilidade dos sécios, etc.

Com isso, surgiram varias teorias que tentaram explicar a existéncia da
pessoa juridica, bem como a questdo da autonomia existente entre ela e a pessoa
dos socios. No Brasil ndo foi diferente, desde o Cédigo Civil de 1916, até o atual.

A questdo da personalidade juridica, cuja existéncia distinta da pessoa dos
sécios, em razdo da autonomia patrimonial, conferiu uma grande seguranca juridica
aos agentes econdmicos, fazendo com que estes pudessem investir de forma mais
contundente, beneficiando, assim, seus proprios interesses, bem como o da
sociedade em geral, que passou a ter acesso a um numero maior de produtos e
Servicos.

Com o avanco dos estudos sobre a personalidade juridica e, também, sobre
as sociedades, empresdrias ou nao, surgem as chamadas sociedades patrimoniais,
cujo objetivo € administrar os bens imoveis, antes pertencentes aos soécios,
transferidos para a pessoa juridica, em razdo de um planejamento tributario,
sucessorio, além de garantir protecédo contra a penetracdo de terceiros.

Este tipo de sociedade, mais conhecida por holding, tem, atualmente, sido
utilizada de forma ampla, sem a menor reflexdo sobre suas funcdes, objeto, causa e
consequéncias. Por esta razdo, abusos no uso da personalidade juridica estédo
acontecendo cotidianamente.

Assim, e para nao deixar aqueles prejudicados desamparados, 0
ordenamento juridico brasileiro integrou em suas leis, a possibilidade de se
desconsiderar a personalidade juridica, alcancando o patriménio dos sécios, em
caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
pela confusdo patrimonial, bem como, em algumas hipéteses, pelo mero

inadimplemento.
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Além disso e, para regulamentar a questdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, o Cédigo de Processo Civil passou a prever o procedimento
para a desconsideracdo, inclusive reconhecendo a possibilidade de
desconsideracéo inversa da personalidade juridica.

Todavia, por se tratar de uma medida excepcional, alguns cuidados devem
ser tomados e, no que tange a sociedade patrimonial, € imprescindivel distinguir se
trata-se de uma pessoa juridica empresaria ou sociedade simples, uma vez que esta
ndo é agente de desenvolvimento econdmico e, portanto ndo submete-se aos
ditames constitucionais da ordem econdmica, enquanto aquela, como sociedade
empresaria deve observar a sua funcdo econdmica, atuando com finalidade
lucrativa, além de atuar em conformidade com a funcdo social e solidaria da
empresa.

Dessa forma, em razdo do uso indiscriminado das sociedades patrimoniais,
bem como pela aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica pelo Poder
Judiciario, faz-se necessario distinguir quanto a este tipo de sociedade, quando é
possivel e quando nédo €, a desconsideracao.

Assim, para melhor andlise do tema proposto, este trabalho foi dividido em
quatro capitulos.

No capitulo inaugural, o estudo volta-se a pessoa juridica, analisando-se sua
origem e historia. Além disso, tratou-se do conceito e da sua natureza juridica, do
inicio de sua existéncia e as classificacées aplicaveis. Outro tema, este talvez 0 mais
relevante no capitulo, é o da capacidade e personalidade da pessoa juridica e, por
fim, abordou-se a questao do fim de sua existéncia legal.

O segundo capitulo tem enfoque especifico nas sociedades, um dos tipos de
pessoa juridica, diferenciando-se as sociedades simples das empresarias, 6rgaos
competentes para o registro e a diferenca entre sociedade de pessoas e de capital.
Finalizando o capitulo, abre-se a discusséo sobre a funcdo econémica da empresa,
bem como sua funcéo social e solidaria.

No terceiro capitulo, trata-se especificamente das sociedades patrimoniais,
demonstrando o seu conceito, a adogdo pelo nomem iuris, forma de constituicdo e
vantagens de se adota-la. Ainda a questédo do planejamento tributario, sucessorio e
maneiras de se proteger o patrimbnio envolvido. Trata-se, também da questdo da

fraude contra credores e fraude a execucao. Por fim, ha o estudo sobre offshore.
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O capitulo quarto reserva-se para a andlise da desconsideracdo da
personalidade juridica, avaliando a sua origem histérica, enquanto teoria. Ha,
também uma abordagem de sua aplicabilidade no direito comparado, além da
evolucdo do instituto no direito brasileiro. Apos, trata-se de seus requisitos materiais
e procedimentais, para enfim discorrer sobre a desconsideragdo inversa da
personalidade juridica.

Ao final do quarto capitulo, faz-se uma distincdo entre 0s conceitos
econdmicos de lucro e renda, para entéo, considerando todos os elementos tratados
nos capitulos anteriores, demonstrar a aplicabilidade da desconsideracdo da
personalidade juridica, especialmente na forma inversa, as sociedades patrimoniais,
diferenciando os casos de incidéncia ou ndo, quando esta for constituida de forma
empresarial ou na forma de sociedade simples. H4, para tanto, a exposicdo de
julgados corroborando o estudo.

0 objetivo deste trabalho € demonstrar que, diante da excepcionalidade da
aplicacao da desconsideracdo da personalidade juridica, bem como pelos objetivos
sociais da sociedade patrimonial, ha casos em gue a sociedade, se empresaria,
estardA sempre em desvio de finalidade, enquanto que, se simples, a
desconsideracao nao se aplica.

Justifica-se o0 estudo pela necessidade de se reafirmar a excepcionalidade do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, bem como pela possivel
banalizacdo da constituicdo de sociedades patrimoniais, demonstrando-se qual a
melhor forma de constitui-la, em conformidade com os ditames legais.

Ressalta-se que este trabalho tem abordagem tedrica, através de pesquisa
qualitativa e descritiva, com método dedutivo-comparativo, na medida em que houve
uma analise das diferencas entre sociedade simples e empresaria, dos requisitos
materiais para a desconsideracéo da personalidade juridica, comparando-os quando
atinentes a sociedade patrimonial, tudo com referéncia na fungdo econdémica, social
e solidaria da empresa, bem como no artigo 50 do Cddigo Civil, para, apés, indicar a

melhor forma societaria para as sociedades patrimoniais.
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1 DA PESSOA JURIDICA

Inicialmente, apenas para demonstrar a diferenca, € imperioso esclarecer que
o Direito brasileiro reconhece a existéncia distinta da pessoa natural e da pessoa
juridica, conforme previsto no Cadigo Civil, Titulos | e Il, do Livro I, bem como a
propria Constituicdo Federal.

A palavra pessoa tem, ao menos, trés diferentes acepc¢des: vulgar, filosofica e
juridica. Em sentido vulgar, pessoa € sinbnimo de ente humano. Filosoficamente,
pode-se dizer que pessoa € 0 ente que realiza seu fim moral e emprega sua
atividade de modo consciente. Na acepcéo juridica, pessoa € o ente fisico ou moral,
suscetivel de direitos e obrigacdes (MONTEIRO, 2012, p. 72).

Pessoa natural, cujo regramento encontra-se nos artigos 1° e seguintes do
Cddigo Civil, tem um conceito por exclusdo, como bem define Tartuce (2014, p.
111): "Observe-se que 0 conceito de pessoa natural exclui os animais, 0s seres
inanimados e as entidades misticas e metafisicas, todos tidos, eventualmente, como
objetos do direito."

A pessoa natural adquire sua personalidade desde o nascimento com vida,
nos termos do artigo 2° do Cddigo Civil e, conforme o artigo 1° do mesmo cadigo,
toda pessoa € dotada de capacidade, que implica na maior ou menor extensao de
seus direitos e deveres (DINIZ, 2014, p. 168).

Apesar da importancia do estudo da pessoa natural, sua capacidade e
personalidade juridica, € fato que este trabalho é voltado ao conhecimento da
pessoa juridica, razao pela qual, as informacdes acima servem apenas para
distinguir ambas, bem como para reforcar a relevancia desta.

Sabe-se, historicamente, que o homem é um ser gregario, posto que sempre
viveu em grupos, inclusive sendo esta uma das formas de se explicar a formagao da
sociedade, conforme leciona Dalari (2011, p. 22):

O antecedente mais remoto da afirmacédo clara e precisa de que o
homem é um ser social por natureza encontra-se no século IV a.C,
com a conclusdo de ARISTOTELES de que “o homem ¢é
naturalmente um animal politico". Para o filésofo grego, s6 um
individuo de natureza vil ou superior ao homem procuraria viver
isolado dos outros homens sem que a isso fosse constrangido.
Quanto aos irracionais, que também vivem em permanente
associacdo, diz ARISTOTELES que eles constituem meros
agrupamentos formados pelo instinto, pois 0 homem, entre todos os
animais, € o Unico que possui a razdo, o sentimento do bem e do
mal, do justo e do injusto.
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Como visto, 0 homem necessita de agrupar-se e isto também ocorre no que
tange aos negocios e atividades impostas pela vida cotidiana. Assim, sendo
imprescindivel o agrupamento de individuos para a realizacdo de determinadas
finalidades, que diante da forcas e limites de um Unico ser ndo seriam alcancadas, a
pessoa natural precisa unir-se a outras, formando-se assim grupos, com objetivos
comuns, fazendo nascer uma nova entidade/pessoa.

A este novo ser, o ordenamento juridico atribui personalidade juridica propria
e distinta das pessoas que o integram, dotando-o de capacidade, autonomia e
independéncia, surgindo, portanto, uma pessoa juridica (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 331).

1.1 ORIGEM E HISTORIA DA PESSOA JURIDICA

A pessoa juridica ndo encontra antecedentes no Antiga Roma ou sequer no
Direito germanico, em razdo de sua abstracdo e sua evolucao na histéria € lenta,
vindo a ser relatada apenas no Império Romano, mas como universitates ou
collegias.

Neste sentido sé&o as ligdes de Monteiro (2012, p. 140):

Na primeira fase do Império Romano, conheciam-se, entretanto,
certas associacbes de interesse publico, como universitates,
sodalitates, corpora e collegia. No direito de JUSTINIANO,
enriqueceu-se a pessoa juridica com o acréscimo das fundacoes.
Mas o0s romanos sempre se mostraram muito sébrios, muito
parcimoniosos nesse tema, e jamais tiveram a menor ideia a respeito
das vastas abstracbes metafisicas que os escritores alemaes iriam
formular séculos mais tarde.

Ainda sobre o tema:

0 conceito de pessoa juridica ndo se firmou definitivamente no direito
romano, reconhecendo-se, todavia, personalidade ou capacidade
juridica ao Estado, aos Municipios, ao Fisco e, no campo do direito
privado, a certas sociedades e fundacdes [...] encontram-se no
Digesto os principios basicos que ainda hoje regem as pessoas
juridicas, distinguindo-se, ja naquela época, o patriménio social do
patriménio individual dos membros da sociedade. Devemos salientar,
todavia, que, para o direito romano, a personalidade juridica
dependia de reconhecimento pelo Estado, que assim podia atribuir
direitos e obrigacfes a certas comunidades e a grupos sociais. [...]
No Direito Medieval coube aos canonistas desenvolver e hipertrofiar
0 conceito de pessoa juridica, a fim de atender a necessidade de
organizacao interna da igreja. A pessoa juridica é, entdo, definida
como persona ficta ou corpus mysticum, pelos canonistas, que nela
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percebem uma realidade distinta e superior a soma dos seus
membros, enquanto, para os glosadores, que anotavam o0s textos
romanos, as corporagbes sdo apenas 0 conjunto de seus
associados, sem terem qualquer unidade prépria. (WALD, 2003, p.
147)

Foi no direito candnico, durante a Idade Média, que se reconheceu, ainda que
de forma primitiva, a existéncia das pessoas juridicas, com o desenvolvimento das
fundacgbes, na medida em que, partindo das exegeses a margem de textos romanos
do periodo pés-classico, do direito germanico e do canénico (AMARAL NETO, 1991,
p. 278).

As fundacdes, denominadas de corpus mysticium, com seu incremento,
providas de patrimbnio proprio, passaram a ser consideradas como entes
autbnomos, apesar de a principio estarem ligadas a Igreja e, s6 posteriormente
tornaram-se independentes (MONTEIRO, 2012, p. 140).

De acordo com as licdes de Francisco Amaral (2003, p. 279), o inicio da teoria
da pessoa juridica tem sua origem no periodo do Papa Inocéncio IV, quando
realcada a separacao entre as pessoas naturais e o ente ficticio.

Em conformidade com a época, Fabio Ulhoa Coelho também ressalta que a
teoria da pessoa juridica ganhou forgca com o direito candnico, veja:

Os alicerces da teoria da pessoa juridica encontram-se na Idade
Média, em nogBGes destinadas a atender as necessidades de
organizacdo da Igreja Catolica e preservagdo do seu patrimonio.
Naquele tempo, o direito canbnico separava a Igreja, como
corporacdo, de seus membros (0s clérigos), afirmando que aquela
tem existéncia permanente, que transcende a vida transitdria dos
padres e bispos. Também por ser a Igreja uma corporacao
independente dos seus integrantes, nem todos podem falar
legitimamente por ela, mas, dependendo do assunto, apenas 0s
membros de determinada hierarquia, consultando previamente, por
vezes, alguns dos seus pares. Outra importante implicacdo do
reconhecimento da Igreja como uma corporacéo inconfundivel com
0S seus integrantes era pertinente aos bens. A afirmacgéo da vida da
Igreja em separado leva a distingdo entre o patrimoénio dela e o de
cada membro do clero. Falecendo um padre ou um bispo, os bens
em sua posse ndo podiam ser transmitidos a sucessores por
pertencerem a corporacao. (1989, p. 230)

Posteriormente, ja no século XVIII, com a doutrina alem&, surge a teorizacao
da pessoa juridica, da forma como conhecemos atualmente, uma vez que a matéria
foi estruturada e regularizada, criando-se uma teoria aplicavel ao direito como um

todo:
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Coube a doutrina alema, nas obras de juristas como Otto von Gierke,
Rudolf von lhering, Kohler, Oertmannn, Zitelmann, formular a
moderna concepc¢ao da pessoa juridica. Ao sistematizarem a matéria
civil, preocuparam-se em elaborar uma teoria que pudesse ser
aplicada em qualquer ramo do direito, considerando a existéncia de
sujeitos de direitos distintos da pessoa natural e lhes atribuindo a
titularidade de direitos subjetivos. Partindo da premissa de que o
ordenamento juridico ndo pode negar a presenca concreta de grupos
humanos e de bens destinados a satisfacdo de interesses e
necessidades coletivas, dotados de individualidade prépria e
autbnoma diante de seus componentes, impde-se o0 reconhecimento
pelo direito destes entes, outorgando-lhes atributo que até entdo sé
era conferido ao homem, possibilitando o0 exercicio em nome préoprio
de direitos subjetivos e de deveres. (ALVES, 1989, p. 29)

A origem e evolucdo historica da teorizacdo da pessoa juridica tem sua
relevancia, posto que através dela é possivel explicar-se as diferentes teorias sobre

a sua natureza juridica, vista a seguir.

1.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Inicialmente cumpre esclarecer que a termo pessoa juridica ndo € unanime na
doutrina, apesar de ser este 0 nome utilizado pelo legislador, o que ratifica 0 aspecto
juridico do instituto, que o ordenamento brasileiro deseja. Em Portugal, por exemplo,
utiliza-se o0 nome de pessoa coletiva. Outras denominag¢des sdo apontadas, tais
como pessoas misticas, ficticias, abstratas, intelectuais, etc. (VENOSA, 2013, p.
239).

Definindo pessoa juridica, Maria Helena Diniz (2014, p. 270) leciona que:
"Assim, a pessoa juridica € a unidade de pessoas naturais ou de patriménios, que
visa a consecucédo de certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de
direitos e obrigacdes".

Encontra-se na doutrina outras definicbes, mas todas com praticamente o
mesmo sentido, conforme se vé em Silvio Rodrigues (2007, p. 86):

Pessoas juridicas, portanto, sdo entidades a que a lei empresta
personalidade, isto é, sdo seres que atuam na vida juridica, com
personalidade diversa da dos individuos que a compfem, capazes
de serem sujeitos de direitos e obrigacdes na ordem civil.

Ainda sobre o conceito da pessoa juridica, Orlando Gomes (1999, p. 185)

pontua que:
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A personalizagdo desses grupos € construcdo técnica destinada a
possibilitar e favorecer-lhes a atividade. O Direito toma-os da
sociedade, onde se formam, e os disciplina a imagem e semelhanca
das pessoas naturais, reconhecendo-os como pessoas, cuja
existéncia autbnoma submete a requisitos necessarios a que possam
exercer direitos, dando-lhes regime compativel com a sua natureza.

Pelos conceitos apresentados é possivel identificar a importancia da pessoa
juridica para o ordenamento juridico, especialmente no que concerne as relacdes
negociais e patrimoniais, razéo pela qual o Estado entendeu por bem conferir a ela
uma estrutura juridica propria, apta a acompanhar o desenvolvimento
socioeconémico (GONCALVES, 2004, p. 38).

Como visto, a pessoa juridica tem existéncia distinta das pessoas que a
integram, com autonomia e personalidade proprias e, por esta razdo existem
algumas teorias que explicam a sua natureza juridica.

Entre os doutrinadores ndo existe um consenso entre as diversas teorias que
tratam da natureza juridica, todavia, seguindo os ensinamentos de Maria Helena
Diniz e os que a acompanham, serdo abordadas quatro teorias que melhor explicam
0 tema.

A primeira teoria, chamada de teoria da ficcdo, tem como grande defensor
Savigny. Por ela, entende-se que a pessoa juridica:

Dizem os adeptos dessa teoria que os direitos séo prerrogativas
concedidas apenas ao homem nas rela¢cdes com seus semelhantes.
Tais prerrogativas humanas pressupdem vontade capaz de deliberar,
assim como poder de agdo. Por isso, s6 0 homem pode ser titular de
direitos, porque s6 ele tem existéncia real e psiquica. Quando se
atribuem direitos a pessoas de outra natureza, isso se trata de
simples criagdo da mente humana, construindo-se uma ficg&do
juridica. Desse raciocinio infere-se que o legislador pode livremente
conceder, negar ou limitar a capacidade desses entes ficticiamente
criados. A capacidade das pessoas juridicas, sendo criacao ficta do
legislador, € limitada na medida de seus interesses. (VENOSA, 2013,
p. 242)

Esta teoria ndo € a melhor proposta, na medida em que ela nega a existéncia
do proprio Estado, que também é pessoa juridica, como sera visto em momento
oportuno. Além disso, esta teoria limita o ente coletivo apenas aos direitos
patrimoniais.

Para os adeptos desta teoria, a pessoa juridica ndo existe, ela ndo passa de

mera criacao artificial, cuja existéncia explica-se como ficcdo trazida pela lei,
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justificando sua existéncia apenas como artificio técnico imposto pelas necessidades

da vida em comum. Veja:

O fato social sobre que se erige essa constru¢do técnica ndo pode
ser ignorado. Se a personalizacdo viesse a ser considerada
inconveniente ou inadequada, outro recurso técnico teria de ser
encontrado para atender a necessidade da nucleacdo de interesses.
Compreende-se, pelo exposto, que as pessoas juridicas tém sua
base na realidade social. Mas a personalidade, isto €, a atribuicao de
capacidade juridica, & semelhanca do que ocorre com as pessoas

naturais, é uma ficcdo de direito, porque nao passa de simples
processo técnico. (GOMES, 1999, p. 189)

Uma outra, batizada de teoria da equiparacédo é explicada por Monteiro (2012,

p. 144):

A segunda teoria, da equiparagdo (WINDSCHEID e BRINZ), de
modo idéntico, nega qualquer personalidade juridica como
substancia. Ela admite, tdo somente, que ha certas massas de bens,
determinados patrimoénios, equiparados, no seu tratamento juridico,
as pessoas haturais. As pessoas juridicas ndo passam de meros
patrimdnios destinados a um fim especifico, ou patrimbnios
personificados pelo direito, tendo em vista o objetivo a conseguir.

Nota-se que esta teoria também n&o pode ser aceita, uma vez que equipara a

pessoa a coisa, colocando os bens no mesmo patamar que os sujeitos, confundindo

pessoa com patrimonio.

Para os adeptos desta teoria, a pessoa natural, valendo-se de seus bens,

destaca parte do patrimoénio para destina-lo a um fim especial e, quando varias

pessoas se reanem para o mesmo fim, inicia-se a pessoa juridica. Neste sentido:

A diferenca entre a pessoa juridica e a pessoa natural € apenas uma
destinagdo especial dada ao patrimonio. Dizem eles: um homem tem
0 seu patrimbnio e com o0 seu patrimoénio ele persegue todos os fins
da sua propria existéncia, mas, de repente, ha um fim que exige a
destinagdo de um patrimonio especial. O homem, entdo, separa uma
parte do seu patrimdnio para que essa parte sirva exclusivamente
aquele fim. Quando varios homens se reinem e todos separam 0s
seus bens em quotas do patriménio destinado aquele fim, convém
gue a vida juridica, relacionada com este patriménio especialmente
destinado, seja feita a parte, sem nenhuma relacdo com a vida
individual dos membros individuais. A personalidade juridica, entéo,
ndo € outra coisa sendo a destinacdo de um patriménio a um
determinado fim. Nisso reside a personalidade juridica e nada mais.
Ela € um patrimbnio que ndés propomos a um determinado fim.
(DANTAS, 2001, p. 166-167)

A terceira teoria, defendida por Otto von Gierke e Zitelmann, nomeada de

teoria da realidade objetiva ou organica, defende que existem, além das pessoas



19

naturais, outros organismos sociais, com existéncia e vontade propria, distinta da
dos seus integrantes, cuja finalidade € realizar um objetivo social (DINIZ, 2014, p.
271).

Sobre esta teoria, Vicente Rao leciona que:

De modo geral e abstraindo-se as variantes que os diversos autores
Ihe introduziram, a doutrina da realidade objetiva sustenta que as
pessoas juridicas sdo pessoas reais, dotadas de uma real vontade
coletiva, devendo ser consideradas como seres sociais em tudo
equiparaveis (embora dentro de uma ordem diversa de fenbmenos)
as pessoas fisicas, pois como estas nascem, vivem e se extinguem
ndo por artificios do Estado, mas por acéo das for¢cas sociais. (1999,
p. 727)

Critica-se esta teoria, no aspecto da vontade da pessoa juridica, pois a
vontade é elemento inerente ao ser humano, que ndo pode existir em um ente
coletivo (MONTEIRO, 2012, p. 144).

Da mesma forma entende Limongi Franca (1980, p. 150): "Ja os organicistas
(GIERKE) caem no extremo oposto. Afirmando a plena e real existéncia da pessoa
juridica como corpo social, a ela atribuem vontade prépria e integral autonomia."

Por fim, a quarta teoria, que encontra o maior numero de adeptos no Brasil,
chamada de teoria da realidade técnica, ou como prefere Maria Helena Diniz, teoria
da realidade das instituicdes juridicas (de Hauriou), que na verdade, como se vera, é
uma mistura entre a teoria da ficcdo com a teoria da realidade orgéanica.

Para Diniz (2014, p. 271):

A teoria da realidade das instituices juridicas, de Hauriou, admite
gue had um pouco de verdade em cada uma dessas concepcoes.
Como a personalidade humana deriva do direito (tanto que este ja
privou seres humanos de personalidade - os escravos, p. ex.), da
mesma forma ele pode concedé-la a agrupamentos de pessoas ou
de bens que tenham por escopo a realizacdo de interesses humanos.
A personalidade juridica € um atributo que a ordem juridica estatal
outorga a entes que o merecerem. Logo, essa teoria é a que melhor
atende a esséncia da pessoa juridica, por estabelecer, com
propriedade, que a pessoa juridica € uma realidade juridica.

Para esta teoria, se o direito € quem confere personalidade a pessoa natural,
€ ele também o responsavel por credita-la a pessoa juridica, conferindo a ela a
vontade necessaria para a pratica dos seus objetivos sociais, resolvendo os
problemas encontrados nas teorias anteriormente apresentadas.

Todavia, apesar da logica acima, a teoria da realidade técnica também

encontra criticos, como Francisco Amaral que entende ser ela extremamente
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positivista e desvinculada dos pressupostos materiais ou requisitos impostos pelo
Estado para o reconhecimento das pessoas juridicas (2003, p. 283).
Ainda que pertinente a critica, é esta a teoria que goza de maior prestigio e

aceitacao na doutrina atual.

1.3 INICIO DA EXISTENCIA E REQUISITOS

A pessoa juridica, diferentemente da pessoa natural, que nasce com a
ocorréncia de um fato - nascimento com vida, somente passa a existir com a
conjugacao de vontades - ato volitivo, de duas ou mais pessoas (salvo no caso da
empresa individual de responsabilidade limitada, que sera tratada mais a frente), que
preenchendo determinados requisitos legais, dao existéncia a pessoa juridica.

De acordo com a classificacdo que serd apresentada no proximo item, as
pessoas juridicas dividem-se em pessoas de direito publico e de direito privado.

As de direito publico tem fundamento de existéncia na prépria Constituicdo de
um Estado ou nas leis criadoras, como leciona Diniz (2014, p. 307):

As pessoas juridicas de direito pablico, iniciam-se em razédo de fatos
historicos, de criagdo constitucional, de lei especial e de tratados
internacionais, se se tratar de pessoa juridica de direito externo.
Realmente, "o Estado, p. ex., surge, espontaneamente, da
elaboragéo da vida social quando afirma sua existéncia em face dos
outros. As suas divisdes politicas comegam a existir, desde que séo
estabelecidas por normas constitucionais e de acordo com elas se
organizam".

Assim, quanto as pessoas juridicas de direito publico, o nascimento delas
independe da conjugacao de vontades, como acontece para as pessoas juridicas de
direito privado.

Nos termos do que dispbe o artigo 45 do Cdédigo Civil, a existéncia legal da
pessoa juridica de direito privado comeca com o registro de seu ato constitutivo no
orgdo competente para efetuar o registro, além da respectiva autorizacdo ou
aprovacgao, quando exigido por lei.

Nesta seara, o processo de nascimento da pessoa juridica € composto por
duas etapas, a primeira do ato constitutivo e a segunda do registro publico

propriamente dito.
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Quanto a primeira fase, ensina Venosa (2013, p. 271): " Na primeira fase, ha
a constituicdo da pessoa juridica por um ato unilateral inter vivos ou mortis causa
nas fundacdes e por um ato bilateral ou plurilateral nas corporacées”.

E continua o mesmo autor:

Como lembra Maria Helena Diniz (1982, v. 1 :114), nessa fase,
temos um elemento material e um elemento formal. O elemento
material engloba os atos concretos, a reunido dos soécios, as
condi¢cdes dos estatutos, a definicdo das varias qualidades de s6cios
etc. Ao menos a principio, ndo ha necessidade de bens para que a
pessoa juridica tenha existéncia. O elemento formal € sua
constituicdo por escrito que poderd ser por escrito particular ou
publico, salvo para as fundagfes, em que o instrumento publico ou o
testamento é essencial. (VENOSA, 2013, p. 272).

E nesta primeira fase em que é elaborado o contrato ou estatuto da pessoa
juridica, onde sdo dispostos os acordos de vontades, para a obtencdo de um fim
social, que além de ser escrito, deve ainda obedecer aos demais requisitos
necessarios a validade do negdcio juridico, conforme previsto no artigo 104 do
Cadigo Civil.

Apos o preenchimento dos requisitos da primeira fase, passa-se a segunda,
que trata do registro (artigo 46 do Codigo Civil), cuja natureza é constitutiva, pois é a
partir deste ato que a pessoa juridica adquire personalidade juridica. Além disso, é
através do registro que a pessoa juridica ganha sua autonomia, desvinculando-se
das pessoas que a integram. Neste sentido:

No momento em que se opera o0 assento do contrato ou do estatuto
no registro competente, a pessoa juridica comeca a existir, passando
a ter aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigacdes, a ter
capacidade patrimonial, constituindo seu patrimoénio, que nao tem
relacdo com os dos sécios, adquirindo vida propria e autbnoma, néo
se confundindo com os seus membros, por ser uma nova unidade
organica. O registro tem forca constitutiva, pois além de servir de
prova possibilita a aquisicao da capacidade juridica. (DINIZ, 2013, p.
314-315)

Ressalta-se, ainda, que o registro civil da pessoa juridica retroage, até trinta
dias, para assegurar a regularidade dos atos praticados por ela nesse periodo,
conforme previsto no artigo 36, da Lei n°® 8.934/94 (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
360).

Nos termos do artigo 45, paragrafo unico, o direito de anular a constituicdo de
uma pessoa juridica tem prazo decadencial de trés anos, contados da publicagéo de

sua inscri¢ao no registro.
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Tem-se, assim, por requisitos para o surgimento de uma pessoa juridica, além

da constituicao e registro, a presenca da vontade humana criadora; o preenchimento

dos requisitos e condi¢cdes legais para sua instituicdo e a licitude do objeto

explorado.

Quanto a vontade humana, elucidam Gagliano e Pamplona Filho (2014, p.

279):

A vontade humana traduz o elemento animico para a formacdo de
uma pessoa juridica. Quer se trate de uma associag¢do ou sociedade,
resultante da reunido de pessoas, quer se trate de uma fundacéo,
fruto da dotacdo patrimonial afetada a uma finalidade, a
manifestacdo de vontade € imprescindivel. Ndo se pode conceber,
no campo do direito privado, a formacdo de uma pessoa juridica por
simples imposicdo estatal, em prejuizo da autonomia negocial e da
livre iniciativa. A unidade organica do ente coletivo decorre
exatamente desse elemento imaterial.

Sobre a licitude do objeto a ser explorado, parece 6bvio que o ordenamento

juridico ndo compactua com atos ilegais e, assim sendo, ndo ha razdo em se

permitir a criacdo de uma nova pessoa com fins ilicitos.

Corroborando o assunto:

Finalmente, a atividade do novo ente deve dirigir-se para um fim
licito. Nao se adapta & ordem juridica a criacdo de uma pessoa que
nao tenha finalidade licita. Ndo pode a ordem juridica admitir que
uma figura criada com seu beneplacito contra ela atente. Se a
pessoa juridica, em suas atividades, desviar-se das finalidades
licitas, o ordenamento tem meios para cercear e extinguir sua
personalidade (VENOSA, 2013, p. 241).

Ratificando e complementando, lecionam Gagliano e Pamplona Filho (2014,

p. 280):

Finalmente, deve concorrer a licitude de seu objetivo ou finalidade.
Ndo ha que se reconhecer existéncia legal e validade a pessoa
juridica que tenha objeto social ilicito ou proibido por lei, pois a
autonomia da vontade ndo chega a esse ponto. Com bastante
lucidez, a esse respeito, pontifica FABIO ULHOA COELHO: “o
principio da autonomia da vontade significa que as pessoas podem
dispor sobre os seus interesses, através de transacdes com as
outras pessoas envolvidas. Estas transacgdes, contudo, geram efeitos
juridicos vinculantes, se a ordem positiva assim o estabelecer. A
autonomia da vontade, assim, € limitada pela lei."

Por ultimo, o preenchimento dos requisitos e condicbes legais para sua

instituicdo, ja foram tratados no comecgo deste item.
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1.4 CLASSIFICACAO

Sobre a classificacdo, ressalta-se que existem critérios para realiza-la. No
presente estudo importa a analise das sociedades, que sera devidamente abordada
no préximo capitulo, razdo pela qual a classificacdo a seguir € balizada pela doutrina
tradicional do direito civil.

Quanto a nacionalidade, um primeiro critério de classificacdo, a pessoa
juridica pode ser nacional ou estrangeira, conforme o local em que foi constituida.
Sao pessoas juridicas nacionais, aquelas que tiveram sua personalidade juridica
conferida pelo Direito brasileiro; enquanto que as constituidas em outro Estado, sdo
consideradas pessoas juridicas estrangeiras, na medida em que vinculam-se ao
ordenamento juridico que |hes confere validade e existéncia (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 340).

Ressalta-se que é possivel existir pessoa juridica estrangeira com filial no
Brasil, ocasido em que devera submeter-se aos imperativos da legislacao brasileira.

Outro critério é o da funcdo e capacidade, onde a pessoa juridica é dividida
em pessoa juridica de direito puablico e de direito privado. As de direito publico sé&o:

Pessoa juridica de direito publico — é o conjunto de pessoas ou bens
gue visa atender a interesses publicos, sejam internos ou externos.
De acordo com o art. 41 do CC/2002 s&o pessoas juridicas de direito
publico interno a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Territorios,
os Municipios, as autarquias e as demais entidades de carater
publico criadas pela lei. Seu estudo é objetivo mais do Direito
Administrativo do que do Direito Civil. (TARTUCE, 2014, p. 201)

Sobre a pessoa juridica de direito publico, o Cédigo Civil faz uma ressalva no
paragrafo Unico do artigo 41, pois quando ela tiver estrutura de Direito Privado, sera
regulamentada pelo Cddigo Civil, a exemplo do que ocorre com as sociedades de
economia mista.

A pessoa juridica de direito privado tem uma caracteristica marcante, em
relacdo a de direito publico, posto que ela origina-se da vontade de seus criadores e,
se prople a realizar objetivos de natureza particular, para beneficio dos préprios
instituidores, ou projetadas no interesse de uma parcela determinada ou
indeterminada da coletividade. Seus tipos estdo elencados no rol do artigo 44 do
Cadigo Civil.
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O terceiro e ultimo critério de classificacdo adotado neste estudo, diz respeito
a estrutura interna da pessoa juridica. Dividem-se, assim, em universitas bonorum -
fundacéo, cuja estrutura interna € composta de um patriménio afetado a um fim
especifico, e; universitas personarum - corporacao, que estrutura-se por um conjunto
de pessoas, unidas por um fim em comum (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 341).

As corporacdes englobam as sociedades e associa¢des. Como ja alertado, as
sociedades serdo analisadas no proximo capitulo, razdo pela qual, serdo

minimamente mencionadas neste item.

1.4.1 Fundacoes

Quanto as fundagdes, que se caracterizam por serem as pessoas juridicas de
direito privado, constituidas por ato unilateral, partindo da destinacdo de um bem
especifico, e que tém por objetivo garantir a permanéncia e utilidade patrimonial, o
elemento principal e de maior importancia, € o patriménio, veja:

Na fundagé@o o que avulta é o patriménio. O patriménio se destina
aquele fim e as pessoas se relnem apenas para porem em atividade
aquele patrimdnio, para fazé-lo funcionar. As pessoas passam, nao
tém importancia: o que tem importancia é o patrimoénio. (DANTAS,
2001, p. 173)

Para Orlando Gomes (1999, p. 192), a fundacéo:

E, em sintese, um patriménio destinado a um fim. Resulta de
construcao da técnica juridica altamente valiosa para a realizagdo de
fins socialmente Gteis. A atribuicdo de personalidade ao conjunto de

N 7

bens destinados a realizacdo de certo fim é, realmente, recurso
técnico indispensavel a que a obra possa sobreviver ao criador.
Trata-se de negécio juridico unilateral para a constituicio de uma
pessoa juridica, que se exaure ao produzir seu efeito especifico.

De acordo com o artigo 62 do Cédigo Civil, a fundacgéo é criada a partir de um
testamento ou por escritura publica e, se insuficientes os bens para a sua
constituicdo, serdo esses incorporados por outra fundagao, cuja atividade deve ser
semelhante, salvo previsdo em contrario pelo seu instituidor, conforme dispde o
artigo 63 do mesmo caodigo.

Quanto a criacdo, pode-se dizer que o procedimento é constituido por cinco
fases: a afetagcdo dos bens livres; especificagdo dos fins; previsdo do modo de

administracdo; elaboracdo de estatutos com base em seus objetivos e submetidos a
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apreciacdo do Ministério Publico que os fiscalizara, e, o registro, que deve ocorrer
obrigatoriamente no Oficio de Registro de Pessoas Juridicas.

Outro aspecto interessante da fundacdo, diz respeito aos seus fins, que
somente podem ser aqueles elencados no rol previsto no paragrafo unico, do artigo
62, do Caodigo Civil.

Apesar da alteracdo do rol acima mencionado, pela Lei n°® 13.151/2015, a
previsdo de um rol pelo Cddigo Civil € muito bem aceita pela doutrina, pois por
muitas vezes, a fundacdo foi utilizada com fins ilicitos, com o intuito de
enriqguecimento sem causa (TARTUCE, 2014, p. 203).

Corroborando este entendimento:

Aqui vale o registro de que vem se entendendo, corretamente,
apesar de a letra fria do paragrafo Unico do art. 62 do Caddigo Civil
apontar noutra direcdo, que o referido dispositivo legal “deve ser
interpretado de modo a excluir apenas as fundagbes de fins
lucrativos”, conforme cimentado no Enunciado 9 da Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, explicitando o carater meramente
enunciativo (exemplificativo) do rol contemplado no citado dispositivo
legal, permitindo que a fundag&o busque finalidades outras, dés que
afastado o caréater lucrativo. E o exemplo comum das fundacdes de
carater educacional ou ambiental. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
349) (SIC)

E continuam os mesmos autores:

Em verdade, a intencdo do legislador, ao editar o paragrafo tnico do
art. 62 do Codex, 52 foi deixar clara a impossibilidade de criacdo de
uma fundagéo para fins lucrativos, afastando uma possibilidade muito
utiizada noutros paises, onde s&o criadas fundacbes para
administrar fortunas em favor de pessoas, como 0s herdeiros do
instituidor. Bem por isso, hd de se interpretar extensivamente o
citado dispositivo legal para entender nele incluidas fundacdes que
busquem proteger, apoiar, colaborar, amparar e prestar servigos de
relevancia social, como, por exemplo, nas areas do meio ambiente,
da educacao, da saude... (Op. cit., p. 349-350)

Outra peculiaridade da fundacéo e, em razao do interesse social, 0 Ministério
Pablico, em regra estadual, velara por elas, devendo os seus administradores
prestarem contas a ele.

Sobre a possibilidade de alteragdo do seu estatuto, somente é possivel com
deliberacdo por dois ter¢cos dos responsaveis por geri-la, bem como a alteracdo nao
contrarie a sua finalidade, neste sentido:

A alteragcdo das normas estatutarias da fundacéo somente é possivel
mediante a deliberacdo de dois tercos das pessoas responsaveis
pela sua geréncia, desde que tal alteragdo ndo contrarie ou desvirtue
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a sua finalidade e que seja aprovada pelo Ministério Publico (art. 67
do CC). Eventualmente, ndo havendo aprovacdo unanime, o0s
vencedores quanto a alteracdo deverdo requerer ao Ministério
Publico que dé ciéncia a minoria, visando impugnacdes, que devem
ser apresentadas no prazo de 10 dias, sob pena de decadéncia (art.
68 do CC). E forcoso observar que ndo cabe qualquer decisdo ao
Ministério Publico, devendo as nulidades ser apreciadas pelo Poder
Judiciario, dependendo do caso concreto. (TARTUCE, 2014, p. 205-
206)

Quanto a extincdo da fundacao, suas regras estédo dispostas no artigo 69 do
Cadigo Civil.

Apenas para fugir da omissao, deve-se frisar que o Estado, com base no
artigo 41, inciso V, do Cddigo Civil brasileiro, também pode criar, via processo
legislativo, fundacdes de direito publico, que se assemelham bastante as fundacdes

de direito privado.

1.4.2 Corporacgdes

Conforme ja alertado sobre as corporacbes, das quais fazem parte as
sociedades, associacdes, organizacoes religiosas e partidos politicos, a pesquisa
focara, neste item, somente nas associacfes, uma vez que as sociedades serdo
tratadas em capitulo proprio.

De inicio é importante ressaltar a previsdo constitucional de livre associacéao,
conforme dispde os artigos 5°, incisos XVII, XX e 8° da Constituicdo Federal,
destacando a minima intervencao do Estado nas associacoes.

As associacdes sao assim definidas: "As associa¢cfes sao entidades de direito
privado, formadas pela unido de individuos com o propoésito de realizarem fins ndo
economicos" (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 296).

Diante do conceito apresentado, infere-se que nas associagdes ndo ha a
persecucdo de fins econdbmicos, o que leva a crer que o seu elemento fundamental
reside nas pessoas que a compdem.

Ressalta-se que nada impede as associacdes de obter patrimdnio ou praticar
atividade lucrativa, desde que tudo isto destine-se aos fins estatutarios proprios e
sem qualquer forma de distribuicéo de lucros aos associados (RIZZARDO, 2003, p.
253).

Neste sentido:
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A circunstancia de uma associacdo eventualmente realizar negécios
para manter ou aumentar o seu patrimbnio, sem, todavia,
proporcionar ganhos aos associados ndo a desnatura, sendo comum
a existéncia de entidades recreativas que mantém servico de venda
de refeicbes aos associados, de cooperativas que fornecem géneros
alimenticios e conveniéncias a seus integrantes, bem como
agremiagOes esportivas que vendem uniformes, bolas etc. aos seus
componentes.

A redacdo do retrotranscrito art. 53, ao referir-se a “fins nao
econdmicos”, é impropria, pois toda e qualquer associacdo pode
exercer ou participar de atividades econdmicas. O que deve ser
vedado € que essas atividades tenham finalidade lucrativa.
(GONGALVES, 2012, p. 223).

Sobre os aspectos formais, prevé o artigo 54 do Cdédigo Civil, os requisitos
minimos do estatuto das associacdes, sob pena de nulidade.
Sobre o assunto, vale destacar o pensamento de Miguel Reale (1999, p. 65):

[...] dai as regras disciplinadoras da vida associativa em geral, com
disposicbes especiais sobre as causas e a forma de exclusdo de
associados, bem como quanto a repressdo do uso indevido da
personalidade juridica, quando esta for desviada de seus objetivos
socioecondmicos para a pratica de atos ilicitos e abusivos.

As regras da associagdao, devem, portanto, estarem previstas no estatuto,
mas além disso, o Cddigo Civil disciplinou de maneira geral os direitos dos
associados, formas de exclusdo, competéncia da assembleia geral, bem como as
guestdes atinentes a dissolucao.

Sobre os partidos politicos e organizagdes religiosas, pela falta de interesse
ao estudo, bem como pelo que trata a doutrina sobre suas similaridades com a

associacao, ndo serao abordados:

E evidente que as organizacbes religiosas e os partidos politicos
possuem incontroversa natureza associativa, nao se justificando, sob
0 ponto de vista ontol6gico, terem merecido tratamento diferenciado,
em separado das associacdes. Uma andlise cuidadosa dessa
previsdo de tratamento dos partidos politicos e organizacdes
religiosas em separado das associacdes leva a crenca de que o
intuito do legislador teve “conotacdo politica, para afastar que tais
entidades tenham que se adaptar as regras previstas no Cadigo Civil
de 2002 quanto as associagdes, tidas por muitos como complexas e
burocraticas.” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 354)

1.5 CAPACIDADE E PERSONALIDADE JURIDICA

Este item do trabalho poderia pertencer ao item 1.3, todavia, ainda que de

forma rapida o conteudo aqui trabalhado, mostra-se necessario o destaque, em
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razdo do objeto do estudo, que versa sobre a desconsideracdo da personalidade

juridica.

como.

Nas palavras de Tartuce (2014, p. 111), pode-se conceituar personalidade

Quanto a personalidade, essa pode ser conceituada como sendo a
soma de caracteres corporeos e incorporeos da pessoa hatural ou
juridica, ou seja, a soma de aptiddes da pessoa. Assim, a
personalidade pode ser entendida como aquilo que a pessoa €, tanto
no plano corpéreo quanto no social.

Em um sentido mais profundo, diz-se sobre a personalidade juridica:

A personalidade juridica tem por base a personalidade psiquica,
somente no sentido de que, sem essa Ultima ndo se poderia o
homem ter elevado até a concepcdo da primeira. Mas o conceito
juridico e o psicolégico nao se confundem. Certamente o individuo vé
na sua personalidade juridica a projecdo de sua personalidade
psiquica, ou, antes, um outro campo em que ela se afirma, dilatando-
se ou adquirindo novas qualidades. Todavia, na personalidade
juridica intervém um elemento, a ordem juridica, do qual ela depende
essencialmente, do qual recebe a existéncia, a forma, a extensao e a
forca ativa. Assim, a personalidade juridica é mais do que um
processo superior da atividade psiquica;, € uma criacdo social,
exigida pela necessidade de pdr em movimento o aparelho juridico, e
que, portanto, € modelada pela ordem juridica. (BEVILAQUA, 1999,
p. 81)

Nota-se pelos conceitos acima que a personalidade juridica € o fundamento

juridico central das pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, pois é o que garante

protecdo fundamental, ainda que minimamente. E a personalidade juridica que

permite a pessoa titularizar direitos e deveres na ordem juridica. Sobre esse assunto
leciona Tepedino (2001, p. 47):

[...] em respeito ao texto constitucional, parece licito considerar a
personalidade ndo como um novo reduto de poder do individuo, no
ambito do qual seria exercida a sua titularidade, mas como valor
maximo do ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de
submeter toda a atividade econdmica a novos critérios de validade.

Como visto anteriormente, o inicio da personalidade juridica da pessoa

juridica ocorre com 0 seu registro no 6rgao competente e, a partir dai ela passa a

titularizar direitos e deveres, aplicando-se a ela, nos termos do artigo 52 do Cddigo

Civil, a protecao aos direitos da personalidade, naquilo que couber.
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Sobre a capacidade, que é decorréncia l6gica da aquisicdo da personalidade
juridica, tem-se que ela € a aptiddo para o exercicio dos atos da vida civil. No que
tange a pessoa juridica, afirma-se:

A capacidade é decorréncia logica da personalidade atribuida a
pessoa. Se, por um lado, a capacidade para a pessoa natural é
plena, a capacidade da pessoa juridica € limitada a finalidade para a
qual foi criada, abrangendo também aqueles atos que direta ou
indiretamente servem ao propésito de sua existéncia e finalidade.
(VENOSA, 2013, p. 247)

Desta forma, assim que registrada a pessoa juridica, ela passa a ter
capacidade, juridicamente reconhecida pelo ordenamento, para a pratica de todos
0S atos concernentes a sua atividade.

Como efeito da personalizacdo e aquisicdo de capacidade pela pessoa
juridica, surge a autonomia em relacdo as pessoas que a integram, na medida em
gue sdo vistas pelo ordenamento juridico como sujeitos distintos, tanto em deveres
como em obrigacdes:

Da definicao da sociedade empresaria como pessoa juridica derivam
consequéncias precisas, relacionadas com a atribuicdo de direitos e
obriga¢des ao sujeito de direito nela encerrado. Em outros termos, na
medida em que a lei estabelece a separacdo entre a pessoa juridica
e 0s membros que a compdem, consagrando o principio da
autonomia patrimonial, os sécios ndo podem ser considerados 0s
titulares dos direitos ou os devedores das prestacfes relacionados
ao exercicio da atividade econémica, explorada em conjunto. Sera a
prépria pessoa juridica da sociedade a titular de tais direitos e a
devedora dessas obrigacdes. Trés exemplos ilustram as
consequéncias da personalizacdo da sociedade empresaria: a
titularidade  obrigacional, a titularidade processual e a
responsabilidade patrimonial. (COELHO, 2012, p. 24)

Neste mesmo sentido:

E reconhecida as pessoas juridicas, por conseguinte, como corolario
de sua personalidade, uma capacidade juridica geral para as
relacbes patrimoniais. N&o se confunde, entretanto, com a
personalidade e capacidade da pessoa humana, que, segundo a
estruturacdo constitucional apresentada logo no art. 10, inciso Ill, tem
protecdo privilegiada do sistema juridico. Vale dizer, a tutela da
pessoa humana é avancgada e preferencial! (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 363)

Arrematando sobre a capacidade, Venosa (2013, p. 248), explica que:

A base juridica da pessoa juridica em sua ordem interna sera sempre seu
ato constitutivo, seus estatutos ou contrato social. Quando estes nao
contrariarem norma de ordem publica, prevalecera sobre os dispositivos



30

legais em prol da autonomia da vontade. Assim também devem ser vistos
os dispositivos presentes no vigente Caédigo.

Com isso, tem-se que a soma da personificacdo da pessoa juridica, com o
reconhecimento de sua capacidade, aliado & autonomia patrimonial, permite, no
ordenamento juridico brasileiro, que as pessoas fisicas sintam-se encorajadas as
reunirem-se para a execucdo de atividades, principalmente as empresariais,
aumentando o potencial econdmico do pais, permitindo o0 acesso a um maior
namero de bens e servi¢os a sociedade.

Apenas para nao ser omisso, ressalta-se a existéncia de entes
despersonalizados em nosso Direito, tais como a familia, a sociedade irregular, a
sociedade de fato, massa falida, heranca jacente ou vacante, o espdlio e o

condominio (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 363).

1.6 FIM DA EXISTENCIA LEGAL DA PESSOA JURIDICA

A pessoa juridica, assim como a natural, completa o seu ciclo existencial,
extinguindo-se. A extincdo decorre por vontade dos seus integrantes, por causas
previstas em lei, no estatuto ou contrato social.

A dissolucdo convencional, ou seja, aquela tomada pela vontade dos seus
integrantes, pois 0 mesmo poder que cria, também pode extinguir. A Dissolucéo
legal é a que decorre da lei, com causas legalmente previstas, como por exemplo
ocorre no artigo 1.033, inciso IV do Cédigo Civil - falta de pluralidade de sé6cio, ndo
reconstituida no prazo de 180 dias.

Se a pessoa juridica tiver patrimbnio, quando de sua extin¢do, ela subsistira
até que se liquide o acervo e, quando este for liquidado, ser4 promovido o seu
cancelamento de sua inscricdo e averbado no mesmo 6rgdo competente para o
registro (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 330).

Aspecto interessante sobre a extingdo ocorre nas associacdes, pois o Codigo
Civil prevé no artigo 61 que, em caso de dissolucao, o patrimonio liquido, devera ser
destinado a entidade sem fins lucrativos designada no estatuto, ou, em caso de
omissdo, por deliberacdo dos associados, a instituicdo municipal, estadual ou
federal, de fins idénticos ou semelhantes. Na falta dessas, os bens remanescentes
serdo devolvidos a fazenda do Estado, do Distrito Federal ou da Unido, consoante

disposto no paragrafo 2°, deste mesmo dispositivo legal.
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J& no caso das fundacbes, em caso de término de prazo ou desvirtuamento
de funcéo, o artigo 69 do Cddigo Civil, prevé o destino dos bens integrantes de seu
acervo patrimonial, devendo os mesmos serem incorporados ao patrimoénio de outra
fundacéo, cuja finalidade seja ao menos semelhante, salvo disposicdo em contrario

do seu estatuto.

Elucidando sobre o tema:

[...] constata-se que a extingdo de uma fundacgdo possui a natureza
de incorporacdo exclusivamente do patriménio obtido a partir da
quitacdo do passivo, sem que se transfiram para a fundacao
incorporadora os débitos e relagdes juridicas, fiscais e trabalhistas da
fundacdo incorporada.. E razoavel supor que a fundacéo
incorporadora do patrimbénio assuma bens livres de oneracoes.
Primeiro, porque a fundacdo extinta devera responder pelos seus
débitos de acordo com a forca de seu patrimdénio. Por segundo
argumento, o Ministério Publico ndo pode permitir que se dé a
transferéncia de patrimdnio com énus ou que implique em prejuizo a
eventuais credores da fundacdo extinta. Finalmente, a entidade que
incorpora o0 patriménio ndo pode assumir obrigacbes que possam
comprometer a sua prépria continuidade e a viabilidade de seus
objetivos. (DINIZ, 2000, p. 345-346)

Ressaltando que, com a extincdo da pessoa juridica, promove-se o0

cancelamento de seu registro, no respectivo 6rgao competente ao registro.
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2 DA SOCIEDADE

As sociedades, como tém papel relevante no presente estudo, serdo
estudadas neste capitulo. O Cddigo Civil de 2002 unificou a disciplina das
sociedades civis e empresariais, estas que antes eram tratadas pelo revogado
Caddigo Comercial.

Assim, diz-se que sao sociedades as pessoas juridicas resultantes do desejo
comum de dois ou mais individuos, constituidas na forma da lei, e que tém por
escopo o enriquecimento pecuniario da entidade e dos seus membros.

Sobre o tema, elucidam Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 301): "A
sociedade é espécie de corporacdo, dotada de personalidade juridica prépria, e
instituida por meio de um contrato social, com o0 precipuo escopo de exercer
atividade econdmica e partilhar lucros."

Ainda sobre o conceito: E as sociedades, por sua vez, sdo pessoas
juridicas de direito privado, decorrentes da unido de pessoas, que
possuem fins econdmicos, ou seja, sdo constituidas com a
finalidade de exploracdo de uma atividade econ6mica e reparti¢céo
dos lucros entre seus membros. (RAMOS, 2014, 584-585)

Nota-se pelos conceitos acima que o traco marcante e diferenciador das
sociedades em relacdo as associacfes é a finalidade lucrativa, através da
exploracdo de uma atividade econémica.

Esta matéria esta disciplinada pelo Codigo Civil, a partir do artigo 981.

2.1 SOCIEDADE SIMPLES E SOCIEDADE EMPRESARIA

Com a unificacdo da matéria pelo Codigo Civil, € necessario diferenciar as
sociedades civis das empresarias, mesmo porque elas tém diferentes valores em
relacdo ao prosseguimento do estudo.

Séo simples, as sociedades constituidas, via de regra, por profissionais
que atuam em uma mesma area ou por prestadores de servicos, com fins
econdbmicos. Ja as empresarias, que visam lucro, distinguem-se das simples, pois
tem como objeto social uma atividade tipica de empresario, nos termos do artigo
966, do Cdédigo Civil (GONCALVES, 2012, p. 226).

Assim, as sociedades simples, que foram introduzidas pelo Cédigo Civil de

2002, em substituicdo as sociedades civis, abrangendo aquelas sociedades que nédo
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exercem atividade prépria de empresario. Trata-se de pessoa juridica que, embora
persiga proveito econémico, ndo empreende atividade empresarial.

Percebe-se que as sociedades simples abarcam a necessidade de
profissionais liberais, instituicGes de ensino, entidades de assisténcia médica, entre
outras atividades, conforme anotado por Marcondes Reale (1999, p. 79):

Com a instituicdo da sociedade simples, cria-se um modelo juridico
capaz de dar abrigo ao amplo espectro das atividades de fins
econbmicos ndo empresariais, com disposi¢cdes de valor supletivo
para todos os tipos de sociedade.

Ressalta-se que as sociedades simples podem adotar qualquer uma das
formas previstas para as sociedades empresarias, salvo a forma de sociedade por
acles, uma vez que estas sdo obrigatoriamente empresarias, nos termos da lei de
regéncia; e, mesmo assim ndo se submetem as normas atinentes ao empresario
(REALE, 1999, p. 77).

O Cddigo Civil ndo define o que € sociedade empresaria, apenas define quem
€ 0 empreséario, de acordo com a disposicao legal prevista no artigo 966: "Considera-
se empreséario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
a producéo ou a circulagao de bens ou de servigos".

Assim, diante da previsdo legal, pode-se conceituar sociedade empresaria
como:

Nesse diapasao, conclui-se que a sociedade empresdaria vem a ser a
pessoa juridica que exerca atividade econémica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos, com registro na
Junta Comercial e sujeita a legislacdo falimentar. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 303)

Para Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 18): "Sociedade empresaria € a pessoa
juridica que explora uma empresa. Atente-se que o adjetivo “empresaria” conota ser
a propria sociedade (e ndo os seus socios) a titular da atividade econdmica”.

As sociedades empresariais podem ser constituidas pelos seguintes
tipos: a) sociedade em nome coletivo; b) sociedade em comandita simples; c)
sociedade limitada; d) sociedade por acdes; e) sociedade em comandita por acdes.

Por ndo ser primordial ao estudo a definicdo do tipo societario, estes serao

tratados de forma simples, a sequir.
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A sociedade em nome coletivo se manifesta pelo exercicio de atividade
econbmica sob uma firma ou razdo social, em que todos os sécios respondem
solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais.

A sociedade em comandita simples se caracteriza por explorar, sob firma ou
razdo social, atividade empresarial sob a responsabilidade solidaria e ilimitada de
um ou mais sécios (comanditados) e a responsabilidade limitada ao montante das
respectivas quotas dos demais socios (comanditarios).

A sociedade limitada é aquela em gue os soOcios respondem solidariamente
até o limite do capital social, isto €, pelo valor das quotas com que se comprometem,
no contrato social. Somente havera responsabilidade solidaria pelo valor das quotas
subscritas, mas néo integralizadas.

A sociedade anbnima € aquela cujo capital é dividido em acfes, cuja

responsabilidade dos acionistas € limitada ao preco das acdes subscritas, ou

adquiridas, de igual valor nominal, ndo podendo ter firma, apenas denominagéao.

O objetivo das sociedades por acdes seja de capital aberto, seja de capital
fechado, sempre sera de natureza mercantil, mesmo que o seu objetivo seja civil, ou
seja, somente pode ser empresa de fim lucrativo.

Por fim, a sociedade em comandita por acdes se caracteriza por possuir duas
espécies de acionistas, aqueles que respondem limitadamente pelo valor das acdes
subscritas, e aqueles que, além de exercerem a direcdo da empresa, respondem
solidaria e ilimitadamente pelas obrigacfes sociais. Podem ter denominacdo ou
firma, sempre seguida da expressao “Comandita por agbes”.

Finalizando este item, cumpre destacar que, de acordo com os estudos de
Alberto Asquini, a empresa possui quatro perfis, sendo um deles, o subjetivo voltado
ao empresario ou sociedade empresaria, vejamos todos:

O primeiro perfil € o subjetivo, cujo qual: “a organizagdo econdmica da
empresa pelo seu vértice, usando a palavra em sentido subjetivo como sinénimo de
empresario” (ASQUINI, 1996, p. 114). Assim, por este perfil, empresa é o empresario
ou os integrantes da sociedade empresaria.

Perfil objetivo, o segundo: "concentra-se nas coisas utilizadas pelo empresario
individual ou sociedade empresaria no exercicio de sua atividade. Sdo os bens
corpéreos e incorpéreos que instrumentalizam a vida negocial" (NEGRAO, 2014,
p.25).
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O terceiro perfil, chamado de funcional, identifica a empresa pela sua
atividade, profissionalmente organizada pelo empresario.

Por fim, o perfil corporativo ou organizacional, segundo o qual a empresa é
instituida como um nucleo socialmente organizado em funcéo de um fim econémico
comum (ASQUINI, 1996, p. 122).

2.2 ORGAO COMPETENTE PARA O REGISTRO

O registro, como visto anteriormente, é 0 ato necessario para que a sociedade
adquira personalidade juridica e passe a exercer, de forma autbnoma, suas
atividades. Assim, mostra-se relevante, bem como o €, a distincdo entre sociedade
simples e empresaria, distinguir o érgdo competente para o registro de cada uma
delas e suas exigéncias.

Inicialmente tratar-se-4 do registro das sociedades simples, cujo 6rgao
competente é o Oficio de Registro Civil das Pessoas Juridicas, previsto no artigo
114 e seqguintes da Lei n° 6.015/1973, neste sentido: "No Registro Civil de
Pessoas Juridicas séo inscritos os atos constitutivos das sociedades simples,
associacgdes, fundacdes e dos partidos politicos." (LOUREIRO, 2017, p. 363).

Sabe-se que o sistema de registro publico, no tocante as sociedades, surge
no final da idade média e inicio da idade moderna, uma vez que a publicidade da
existéncia das sociedades, bem como quem as representa é essencial para a
melhora e desenvolvimento das atividades econdmicas, permitindo, inclusive, a
reducado nos custos de transacdo (LOUREIRO, 2017, p. 363).

De acordo com o artigo 114 da Lei n°® 6.015/1973, serédo inscritos no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, os contratos, 0s atos constitutivos, o estatuto ou
compromissos das sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias,
bem como o das fundacbes e das associacbes de utilidade publica; as sociedades
civis que revestirem as formas estabelecidas nas leis comerciais, salvo as anénimas
(que obrigatoriamente sdo empresariais); e, 0os atos constitutivos e os estatutos dos
partidos politicos.

O registrador, antes de proceder ao registro, deve avaliar se 0 objeto social é
licito, bem como se a atividade é contraria, nociva ou perigosa ao bem publico, a
seguranca do Estado e da coletividade, a ordem publica ou social, a moral e aos

bons costumes.
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Detalhe relevante sobre o registro das sociedades simples, diz respeito a sua
natureza juridica, que é constitutiva, como acentua Loureiro (2017, p. 365):

No Registro Civil das Pessoas Juridicas, 0 registro tem natureza
constitutiva: constitui a personalidade juridica das entidades previstas
no art. 44 do Cddigo Civil, com importantes reflexos nas
respectivas atividades societéria ou estatutaria. Além do mais,
como consequéncia do controle registral, tais inscricdes gozam
de fortes efeitos legais: a) o conteudo da inscri¢cdo é presumido exato
e vélido; b) os atos inscritos sdo oponiveis a terceiros; e) os
registros produzem seus efeitos enquanto ndo forem declarados
invalidos por deciséo judicial ou ndo forem cancelados.

Extrai-se, portanto, que toda vez que uma sociedade estiver registrada no
Oficio do Registro Civil das Pessoas Juridicas, ela sera simples, ainda que adote
umas das formas estabelecidas paras as sociedades empresarias, salvo a de
sociedade por acbes, bem como o registro tem eficacia constitutiva, ou seja, produz
efeitos pro futuro.

Ja no tocante as sociedades empresarias, 0 6rgdo competente ao registro € a
Junta Comercial.

Em breve relato historico sobre o 6rgdo competente para o registro das
sociedades empresarias, Bulgarelli (1997, p. 221) explica que:

Quanto ao registro, cujas origens corporativas sao inegaveis, e que
foi introduzido no Brasil, com a chegada de D. Joao VI, através do
ALVARA de 23-8-1808, que criou o Tribunal da Real Junta do
Comeércio, Agricultura, Fabrica e Navegacdo do Estado do Brasil e
Dominios Ultramarinos, regulando um registro publico para os
comerciantes [...].

O registro do comércio era de atribuicdo de uma das repartices do Tribunal,
denominado entdo de Junta Comercial. Em 1875, os Tribunais do Comércio foram
extintos e suas atribuicées foram transferidas para as Juntas Comerciais, a época,
eram sete (COELHO, 2012, p. 149).

Atualmente, o registro das sociedades empresarias, tem disciplina e 6rgao
competente proprios, como explica Bruscato (2011, p. 111):

O Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins,
disciplinado pela Lei n. 8.934/94 (regulamentada pelo Decreto n.
1.800/96), estd a cargo do Sistema Nacional de Registro de
Empresas Mercantis (Sinrem), composto pela DNRC, como 6érgao
central, e pelas Juntas Comerciais, atuando nas unidades
federativas.
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As Juntas Comercias, que tém funcao executiva, sdo responsaveis pelos atos
de registro. Sua estrutura é feita de acordo com a legislacdo do estado a que
pertence, sendo que, na maioria dos casos, revestem-se da natureza de autarquias.

Ressalta-se que registro € género dos quais Sdo espécies a inscricdo, a
matricula, a averbacdo, a autenticacdo, o arquivamento e os assentos (VENOSA,
2010, p. 43). Todavia, ao presente trabalho interessa apenas a inscricdo e o
arquivamento.

Por inscricdo entende-se o0 ato que contém os dados do empresario ou
sociedade empreséria, necessarios a constituicdo regular da pessoa juridica,
devendo-se observar os requisitos minimos previstos no artigo 967 do Cadigo Civil.

O arquivamento, por sua vez:

O arquivamento se refere a grande generalidade dos atos levados ao
registro de empresas. Assim, o0s de constituicdo, alteracgéo,
dissolucédo e extingdo de sociedades empresarias sao arquivados na
Junta. Também seréo objeto de arquivamento a firma individual (com
gque o empresario pessoa fisica explora sua empresa), 0s atos
relativos a consorcio e grupo de sociedades, as autorizacdes de
empresas estrangeiras e as declaracbes de microempresa. Do
mesmo modo, sera arquivado qualquer documento que, por lei, deva
ser registrado pela Junta Comercial, como, por exemplo, as atas de
assembleias gerais de sociedades anbnimas. Esses documentos
todos, de registro obrigatério, s6 produzem efeitos juridicos validos,
apos a formalidade do arquivamento. (COELHO, 2012, p. 153)

Sobre os atos levados a registro perante a Junta Comercial, ressalva-se que
esta ndo aprecia o mérito dos mesmos, apenas a suas formalidades, previstas em
lei, decreto regulamentar e instru¢cdes do Departamento Nacional do Registro do
Comeércio.

Os atos levados a registro na Junta Comercial devem observar o prazo de
trinta dias, contados da assinatura do documento, conforme prevé o artigo 32, da Lei
n°® 8.934/1994 e, caso obedecam a este prazo, o registro tera efeito retroativo a data
da assinatura.

Nota-se, portanto, que o registro é ato imprescindivel ao exercicio da
atividade empresarial e, caso este ndo ocorra, acarretara a sociedade empresarial,
neste caso irregular, a sancdo de responsabilidade ilimitada de seus sécios, pelas
obriga¢Oes contraidas pela sociedade, neste sentido:

A principal sancdo imposta a sociedade empresaria que explora
irregularmente sua atividade econdmica, isto €, que funciona sem
registro na Junta Comercial, € a responsabilidade ilimitada dos
socios pelas obrigagcbes da sociedade. O arquivamento do ato
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constitutivo da pessoa juridica — contrato social da limitada, ou os
estatutos da anénima — no registro de empresas é condicdo para a
limitacdo da responsabilidade dos soOcios. A natureza desta
responsabilidade limitada — se direta ou subsidiaria — depende da
posicdo adotada pelo s6cio na gestdo dos negdécios sociais. O sécio
gque se apresentou como representante da sociedade tem
responsabilidade direta, enquanto os demais, subsidiaria (CC, art.
990), a menos que tenham tido a intencdo de constituir uma
sociedade andnima, hipétese em que responderdo solidaria, direta e
ilimitadamente pelas obrigagBes nascidas da atividade irregular. A
matéria sera aprofundada noutra oportunidade (Cap. 28, item 6). Por
ora, importa deixar assente que os sécios poderdo vir a responder
com o seu préprio patriménio, por todas as obrigacdes da sociedade,
se nao for providenciado o registro do respectivo ato constitutivo na
Junta Comercial. (COELHO, 2012, p. 157)

Além dessa sancdo, outras também incidem, tais como: falta de legitimidade
para pedido de faléncia de outro empreséario; impossibilidade de requerer
recuperacéo judicial; aplicacao de sancdes fiscais e administrativas.

Finalmente, o registro tem efeito declaratorio. Apenas por curiosidade, o
produtor rural esta dispensado de inscricdo na Junta Comercial, mas pode optar por
fazé-lo, ocasido em que serd considerado empresario para todos os fins, mas o
registro tem natureza constitutiva (RAMOS, 2014, p. 182).

2.3 REQUISITOS PARA SER EMPRESARIO

Na medida em que este capitulo trata das sociedades, tanto as simples,
guanto as empresarias, soaria estranho o presente item tratar apenas do empresario
ou sociedade empresarial. Todavia, como ndo ha doutrina abordando o tema dos
requisitos para ser soécio, de qualquer tipo de sociedade, uma vez que O0s
pressupostos para ser empresario aplicam-se, quase que em sua totalidade, aos
sécios das demais sociedades, torna-se coerente seguir as disposi¢cées doutrinarias
sobre o tema.

Assim, salvo as ressalvas expressas, 0S requisitos para ser empresario ou
sécio de sociedade empresarial, aplicam-se as sociedades simples, né&o
empresarias.

Antes de tratar especificamente sobre o0s requisitos, cumpre novamente
definir o empresario, cujo conceito empresta-se as sociedades empresarias, diante

do comando legal, previsto no artigo 966 do Codigo Civil, que assim dispde:



39

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econbmica organizada para a producdo ou a circulacdo de
bens ou de servicos

De acordo com o legislador, para ser empresario, além dos requisitos que
serdo tratados ainda neste item, € necessario que exista a exploracdo de uma
atividade econbmica, exercida de forma profissional e habitual, com a finalidade de
produzir ou circular bens e servigos, com o intuito de lucro. Neste sentido:

Dai, é possivel fixar as diretrizes essenciais:

. a organizacdo da atividade (empresa) € titularizada por um
sujeito de direito (empresario ou sociedade empreséria), tendo como
instrumento o estabelecimento empresarial (universalidade de fato);

. a profissionalidade do exercicio;

. a condigdo produtiva ou circulatéria de bens; e

. 0 objetivo de lucro. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p. 20)

Dito de outra forma, conforme afirma Tomazette (2012, p. 38):

Aproveitando o teor do artigo 966 do Cdédigo Civil de 2002, bem
como do artigo 2.082 do Cddigo Civil italiano de 1942, podemos
concluir que empresa € a atividade econbémica organizada para a
producéo ou circulagéo de bens ou servi¢cos para o mercado.

Sobre o conceito, tanto advindo da lei, bem como aquele exposto pela
doutrina, um elemento chama a atencdo, quanto a sociedade empresaria, que o
objetivo de lucro, sem qual, o exercicio da atividade, ainda que profissionalmente
organizada néo pode ser considerado empresarial, conforme assinala Ramos (2014,
p. 138): "Ao destacarmos a expressao atividade econdmica, por sua vez, queremos
enfatizar que empresa é uma atividade exercida com intuito lucrativo".

Visto que o lucro é essencial a caracterizacdo da sociedade como
empresarial, uma vez que este assunto sera novamente trazido a discussdo no
futuro, resta, entdo, analisar finalmente os requisitos para ser empresario.

Como primeiro requisito, cita-se a capacidade civil, conforme prevé o artigo
972 do Cadigo Civil.

Sem entrar na discussao trazida pela Lei n°® 13.146/2015, que alterou o
sistema de capacidades do Cddigo Civil, revogando, inclusive, o artigo 3°, que
tratava das hipdteses de incapacidade absoluta, tem-se, hoje, que o absolutamente
incapaz é somente o menor de dezesseis anos e, assim sendo, ndo pode ser
empresario, todavia pode figurar como sécio de sociedade empresaria ou simples,

desde que representado.
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J& os relativamente incapazes, previstos no rol do artigo 4° do Cddigo Civil,
assim, como os absolutamente incapazes, ndo podem dar inicio ao exercicio da
empresa, mas podem continua-la, de forma excepcional:

Outra observacao a ser feita sobre o artigo em comento é que ambas
as situacdes excepcionais em gue se admite o exercicio de empresa
por incapaz sdo para que ele continue a exercer empresa, mas
nunca para que ele inicie o exercicio de uma atividade empresarial.
O incapaz nunca podera ser autorizado a iniciar o exercicio de uma
empresa, apenas podera ser autorizado, excepcionalmente, a dar
continuidade a uma atividade empresarial. (RAMOS, 2014, p. 192)

bY

Ja com relacdo a participacdo em sociedades, ndo ha oébices, desde que
sejam o0s relativamente incapazes, devidamente representados. Em sentido
contrario:

Sustentamos, dessa forma, que os sécios de sociedades constituidas
em fungdo das pessoas, tais como as em nome coletivo, comandita
simples, capital e industria e sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, ndo podem ser menores, salvo se forem,
guando maiores de 16 e menores de 18 anos, devidamente
emancipados. Admitir que o menor, nas condigbes apontadas, possa
associar-se em sociedade limitada levara, pelos mesmos
fundamentos, a admitir-se que se possa ele associar-se, como soOcio
comanditario, em sociedade em comandita simples, pois este
também incide na limitacdo de sua responsabilidade como simples
prestador de capital. (REQUIAO, 2015, p. 146)

Todavia, em que pese 0 argumento acima, o assunto ja estd pacificado no
ambito das Juntas Comerciais, especialmente apds o0 que restou decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 82.733, bem
como pelas disposi¢cdes do artigo 974, paragrafo 3° do Cédigo Civil.

Dessa forma, o incapaz pode ser sécio de qualquer tipo de sociedade, desde
gue representado ou assistido.

Outro requisito para ser empresario, diz respeito as incompatibilidades, tal
como ocorre para os funcionarios publicos, magistrados, militares, etc. Todavia, a lei
nao proibe que estas pessoas figurem como sécios de sociedades, sejam elas
simples, sejam empresarias, somente proibindo que figurem como administradores,
sob pena de burla & incompatibilidade.

Finalmente, ndo podem ser empresarios os falidos, enquanto n&o reabilitados.
Quanto a participar de outras sociedades, ndo existem restricoes, desde que ele nao

seja administrador.
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2.4 SOCIEDADE DE PESSOAS E SOCIEDADE DE CAPITAL

A distincdo entre sociedades de pessoas e de capital, tem uma importancia
no presente trabalho, especialmente quanto ao tema a ser estudado no proximo
capitulo, quanto a questéo do planejamento sucessorio e prote¢do patrimonial, razao
pela qual mostra-se necessario destacar essa classificagdo em item proprio.

Diferenciar sociedades entre pessoas e de capital, traz um fundamento a
prépria sociedade, conquanto delineia a presenca dos elementos subjetivos ou nao
predominantes no momento de sua formagao.

Sobre o tema e diferenciando as sociedades, Borba (2015, p. 77-78), entende
que:

As sociedades de pessoas tém no relacionamento entre 0s s6cios a
sua razado de existir. A vinculagcdo entre os socios funda-se no intuitu
personae, ou seja, na confianga que cada um dos sécios deposita
nos demais. As cotas sao, assim, intransferiveis, a fim de que ndo
ingresse um estranho na sociedade, ressalvados naturalmente os
casos em que haja a unanime concordancia dos demais soécios.

Nas sociedades de capitais inexiste esse personalismo. A cada um
dos sécios é indiferente a pessoa dos demais. O que ganha
relevancia nessa categoria de sociedade é a aglutinacao de capitais
para um determinado empreendimento.

Nota-se a clara e importante diferente entre sociedades de pessoas e
capitais, na medida em que na de pessoas o0 elemento subjetivo, a relagcdo de
confianca, o carater afetivo entre 0s socios é o que determina a unido em sociedade,
enguanto que, na sociedade de pessoas, valoriza-se o capital, o dinheiro que cada
um dos soOcios pode aportar na sociedade, pouco importando suas qualidades
pessoais.

Outra questéo importante que esta distincao traz, diz respeito a sucessao dos
sécios na sociedade, uma vez que na sociedade de pessoas, 0 sucessor pode nao
ter as mesmas caracteristicas e qualidades do sécio sucedido, ndo agregando
qualquer valor para a sociedade, ao passo em que isto é irrelevante para a
sociedade de capitais, desde que o sucessor tenha a mesma capacidade financeira
gue o sucedido.

Elucidando sobre o tema Tomazette (2012, p. 280):

Pelos mesmos motivos, a morte ou incapacidade de algum socio
pode gerar a dissolucdo total ou parcial da sociedade de pessoas,
uma vez que os demais sécios ndo sdo obrigados a admitir os
herdeiros do sécio falecido, ou continuar a sociedade por meio de
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representantes. Ja nas sociedades de capitais, ndo gozando de
maior importancia a pessoa dos soécios, € indiferente a sua morte ou
incapacidade.

Demonstrando a importancia da figura do socio, as sociedades de pessoas,
salvo excecdes, como por exemplo as sociedades limitadas, adotam como nome
empresarial a razdo social, que implica em responsabilizar os socios de forma
pessoal e ilimitada pelas obrigacdes da sociedade, enquanto que nas sociedades de
capital, utiliza-se a denominacdo. Além disso, na sociedade de pessoas, 0 bom
relacionamento entre os sécios € imprescindivel, em razdo da affectio societatis
(TOMAZETTE, 2012, p. 280).

Sobre a affectio societatis, cujas premissas sdo imprescindiveis aos assuntos
abordados no proximo capitulo, sabe-se que é uma expressao lancada por Ulpiano,
qgue implica, em uma traducao literal, na afeicdo societaria, a vontade de contratar e
manter-se em sociedade (MAMEDE, 2011, p. 71).

Sobre o tema e sua importancia, Rubens Requido (2015, p. 510) leciona que:

ApGs criticar esse conceito, que pretende identificar affectio societatis
como uma vontade de colaboracdo ativa, o Prof. Lagarde prefere
dizer que a affectio societatis é caracterizada por uma vontade de
unido e aceitacdo das aleas comuns.

Esse elemento caracteristico do contrato societario é altamente (til
na pratica da vida comercial, para distinguir a sociedade de outros
tipos de contrato, que tendem a se confundir, aparentemente, com a
sociedade de fato ou presumida. O conceito é subjetivo, o elemento
€ intencional, e se deve perquirir dos reflexos aparentes e exteriores,
se a intencdo do agente oi de unir seus esforcos para obter
resultados comuns, que isoladamente ndo seriam tdo plenamente
conseguidos.

Ainda, hd quem entenda que a questdo atrelada a affectio societatis é de
menor importancia, atualmente, na medida em que somente teria utilidade para o
rompimento do vinculo entre os sécios, em razdo de desentendimentos, conforme
destaca Coelho (2012, p. 302):

A utilidade do conceito de affectio societatis € pequena. Serve de
referéncia  ao desfazimento do vinculo societario, por
desentendimento entre os so6cios, no tocante a conducdo dos
negoécios sociais, reparticdo dos sucessos ou responsabilizacao
pelos fracassos da empresa. Quando se diz ter ocorrido a quebra da
affectio, isso significa que os s6cios ndo estdo mais motivados o
suficiente para manterem o0s lacos societarios que haviam
estabelecido.
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Finalmente, ndo se encontra o requisito da affectio societatis nas Empresas
Individuais de Responsabilidade Limitada - EIRELI, bem como para os empresarios

individuais, por razdes Obvias.

2.5 FUNCAO DA EMPRESA

Neste item, ultimo deste capitulo, o tema a ser tratado diz respeito a empresa,
mas sem gque isto aplique-se, também, as sociedades simples.

As pessoas juridicas, no desempenho de suas atividades, possuem funcdes
na sociedade em que inseridas, especialmente as empresas, que tem funcao

econdmica e social, cujos aspectos serdo vistos as seguir.

2.5.1 Fungéo econdmica

A funcdo econbmica da empresa sera tratada de forma breve, na medida em
gue tal matéria pertence muito mais as ciéncias econdmicas, do que a juridica.

Neste item, para andlise da fungdo econdmica, adota-se o conceito de
empresa dado pela teoria neoclassica da econémica, que:

A teoria neoclassica surge na segunda metade do século XIX,
fundada nos avancos da matematica e da estatistica, e tem como
marco inicial a “revolugdo marginalista”, desenvolvida pelo austriaco
Karl Menger, pelo inglés Stanley Jevons e pelo francés Leon Walras.
O modelo dos marginalistas faz uso dos conceitos de utilidade e de
custos marginais, permitindo entender melhor a atuacdo das forcas
de oferta e de demanda. O comportamento dos agentes e a dinAmica
do sistema de mercado geram os melhores resultados possiveis.
(YAZBEK, 2009, p. 5)

Com base nisso, a teoria neoclassica entende que deve haver uma atencao
especial com a producdo e distribuicdo de bens, descentralizando o sistema de
precos, tornando a economia harmoniosa e coordenada. Além disso, trata a
empresa como um individuo. Dessa forma, permite-se um alto controle das
informacbes sobre oferta e demanda, com base na sinalizagdo de precos,
incrementando os interesses empresariais na busca pelo lucro (CAVALLI, 2013, p.
151-154).



44

Analisando a empresa sobre o0 prisma da economia neocléssica, percebe-se
que a empresa tem como fun¢éo imprescindivel a geracéo de lucros, através da boa
oferta e demanda, diante de uma precisa analise e composi¢ao de precos.

Com isso, percebe-se um entrelacamento com 0s consectarios constitucionais
da livre concorréncia e da livre iniciativa, previstos no artigo 170 da Constituicéo
Federal, quando trata dos principios gerais da atividade econémica.

Dessa forma, a empresa tem a funcdo de agente regulador do mercado e
instrumento do desenvolvimento econdmico e social, permitindo progressos na
sociedade, com a entrega de melhores e maiores bens e servigos, mas sempre com
vistas ao lucro, neste sentido: "Para muitos, é dificil entender que a funcéo primordial
de uma empresa € gerar lucros e que a geracao de lucros, em ultima analise, € que
permite o funcionamento sadio do mercado e o verdadeiro desenvolvimento
econdmico e “social” (RAMOS, 2014, p. 111).

2.5.2 Funcéo social e solidaria

Como visto, a empresa tem por funcdo principal a circulagdo de bens e
servicos, de forma organizada, visando sempre atingir o maximo possivel de lucro e,
com isso, permitir uma maior oferta destes bens e servicos a sociedade em que
inserida, melhorando a vida daqueles que dela dependem direta ou indiretamente.

Entretanto, a empresa tem também outras fungbes, tdo importantes quanto,
como é o caso da funcéo social e da fungéo solidéria.

A Constituicdo Federal, trata no artigo 170 dos principios e fundamentos da
ordem econbmica, mencionando, entre outros, a justica social, livre iniciativa e livre
concorréncia, permitindo ao empresario explorar sua atividade econémica, visando
ao lucro, mas sem deixar de lado seu compromisso com a sociedade, como bem
pontua Maria Helena Diniz (2018, p. 394): "Pela teoria da funcédo social empresa, 0
empresario e a sociedade empresaria deverdo ter o poder-dever de, no
desenvolvimento de sua atividade, agir a servi¢o da coletividade".

Com isso, a empresa e a sociedade, por conviverem no mesmo espaco
devem observar seus deveres uns com 0s outros, em razao da constante troca,
posto que o territério por eles ocupados € publico, para que se tenha, a0 menos,

uma forma justa e equilibrada de convivio:
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[...] uma vez que o poder politico é sempre coercitivo — apoiado no
monopolio que o Estado tem da forca legal —, num regime
democratico ele é também o poder do publico, isto é, o poder dos
cidadaos livres e iguais como um corpo coletivo. Mas, se cada
cidadao tem uma mesma parcela de poder politico, entdo, na medida
do possivel, o poder politico deveria ser exercido, pelo menos
guando o0s elementos constitucionais essenciais e questdes de
justica basica estdo em discussdo, de uma maneira que todos o0s
cidadaos possam endossar publicamente a luz de sua prépria razéo.
(RAWLS, 2003, p. 128)

Assim, a empresa deve ser vista como instrumento de busca pela justica
social, por se tratar de agente propulsor da ordem econdmica, em razdo exatamente
da sua responsabilidade social, consoante a previsdo constitucional, conforme
elucida-se:

E neste aspecto que enquadra-se a empresa, quando analisada sob
o enfoque de sua responsabilidade social e solidaria, uma vez que
ela é instrumento legal para o exercicio de iniciativas econémicas.
Dessa forma, justo é que a ela seja reconhecida a sua fungéo social,
na medida em que a Constituicdo da Republica define que a livre
iniciativa deve ter um valor social. (SANTIAGO; SILVA, 2018, p. 365-
366)

Percebe-se que a empresa deve sempre buscar, além dos interesses
proprios, comerciais, institucionais, preocupar-se com o0s resultados que sua
atividade gera para a sociedade, direta ou indiretamente, sem egoismos, afastando
uma postura individualista, repudiada pela sociedade atual. Neste sentido, define-se
a funcao social da empresa como: "O exercicio pelo administrador da sociedade por
acOes das atribuicOes legais e estatutérias para a consecucdo dos fins e do
interesse da companhia, usando do seu poder de modo a atingir a satisfacdo das
exigéncias do bem comum." (DINIZ, 1998, p. 613).

Com isso, diz-se que uma empresa cumpre sua funcdo social, quando
obedece e executa as suas finalidades primarias, pelas quais foi constituida e
estruturada, melhorando o desenvolvimento econdmico do pais. Entretanto, deve,
também atentar-se para a realidade social, educacional, cultural do meio em que se
encontra, obrigando-se a contribuir com o cumprimento dos direitos e objetivos
constitucionais, que, por Obvio, vdo além de seu estatuto (PAYAO, SANTIAGO,
2016, p. 1125).

Nota-se a existéncia de uma preocupacdo com a empresa e sua funcao
social, por razbes O6bvias, tanto que a Lei n° 11.101/2005, que disciplina a

recuperacao judicial e faléncia, prevé em seu artigo 47 que:
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Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagéo
da situacdo de crise econbmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica.

Além disso, a Lei n° 6.404/1976, também menciona a funcdo social da

empresa, nos artigos 116, paragrafo Unico e, artigo 154. Ainda, o projeto de lei n®

1.572/2011, que trata de um novo Cdédigo Comercial, prevé como principio

informador do cédigo, no artigo 4°, inciso lll, a funcdo social da empresa.

Dessa forma, percebe-se que ha um movimento pela valorizacdo da empresa,

mas também, ha uma maior exigéncia para que ela atue visando o bem estar da

sociedade, preocupando-se, ndo s6 com seus interesses privados, mas também

com o social, especialmente quanto ao meio-ambiente, salude e educacao,

permitindo-se, assim

, a realizacao da justica social, tal como prevista na Constituicao

Federal e idealizada por John Rawls, que assim defende:

Todos os valores sociais - liberdade e oportunidade, renda e riqueza,
a as bases sociais do autorrespeito - devem ser distribuidos de forma
igual, a ndo ser que uma distribuicdo desigual de um ou de todos
esses valores seja vantajosa para todos. (2000, p. 75)

Juntamente com a funcao social, a empresa deve obedecer e exercer a sua

funcdo solidaria, cujo fundamento reside na solidariedade social, conforme

assinalado por Lobo:

Como categoria ética e moral que se projetou para o mundo juridico,
significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
auto-determinado que impde a cada pessoa deveres de cooperagao,
assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relacdo as outras. A
solidariedade cresce de importancia na medida em que permite a
tomada de consciéncia da interdependéncia social. (2009, p. 81)

A empresa deve, portanto, na exploracdo de sua atividade econdmica,

balizar-se sempre pela probidade, boa-fé, honestidade e cidadania, em razdo da
influéncia que exerce na vida das pessoas (SANTIAGO; SILVA, 2018, p. 367),

conforme leciona Morin:

A solidariedade anénima do Estado-Providéncia, com seus
dispositivos de seguranca e assisténcias de todas as ordens, é
insuficiente. Ha necessidade de uma solidariedade concreta e
vivenciada, de pessoa para pessoa, de grupos para pessoas, de
pessoa para grupos. (...) Nao se trata, contudo, de promulgar a
solidariedade, mas de liberar a forca ndo empregada das boas

vontades e de favorecer as acdes de solidariedade. Segundo nossa
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concepc¢do do individuo-sujeito, todo sujeito humano traz consigo
dois quase-softwares: um é o da autoafirmacdo egocéntrica que o
Ego-Eu expressa, vital para se alimentar, se defender, se
desenvolver; o outro é os software do NGs, que inscreve o Eu em
uma relacdo de amor ou de comunidade no seio de sua familia, de
sua patria, de seu pertencimento religioso, de seu partido. Nossa
civilizagéo superdesenvolveu o primeiro software e subdesenvolveu o
segundo. Mas este encontra-se apenas adormecido; trata-se de
incita-lo a despertar. (2013, pp. 76-77 apud SANTIAGO; SILVA)

A funcdo solidaria da empresa, apesar de ser dificil de se conceituar, em
razdo de sua abstratividade, pode ser concretizada com acdes voltadas a realizacao
da funcéo solidaria da empresa, tendo como ponto de partida o ambiente interno,
privado da empresa, assegurando a salubridade do ambiente e respeito as normas
do meio ambiente do trabalho, bem como cuidando dos familiares dos
colaboradores, fornecedores, consumidores e, até mesmo da comunidade em que
inserida.

Sobre o assunto, lecionam Manoel de Queiroz Pereira Calgas e Simone Bento
(2015, p. 28):

A empresa pode agir com responsabilidade solidaria direcionando
suas agbes para seus proprios empregados, como, por exemplo,
ensejando boas condi¢cBes no local de trabalho, conforto, qualidade
de material, seguranca, salarios justos e incentivadores, plano de
carreira, treinamento tecnolégico, atividades educacionais, culturais e
de lazer, contratacdo de deficientes e idosos. As agcbes da empresa
podem também se dirigir aos familiares de seus empregados,
fornecendo clubes para lazer e préatica de esportes, creches, escolas,
planos de saude, educacgdo continuada etc. O respeito aos direitos
humanos como néo exploragdo de mao-de-obra infantil, n&o
utilizacdo do chamado trabalho escravo, adog¢édo de conduta baseada
na igualdade das pessoas, sem levar em conta a diferenca de sexo,
religido, nacionalidade ou raga.

Assim, para a concretizacdo da funcdo solidaria, ndo basta a empresa,
portanto, o cumprimento das obrigacfes legais; deve ela ter iniciativas voluntarias,
preocupacgao socioambiental, compatibilizando os seus interesses privados, com 0sS
interesses sociais.

Conclui-se, finalizando este capitulo, que o exercicio de qualquer atividade
econbmica, para ser legitima, deve obedecer 0s preceitos constitucionais e as
obrigacbes legais inerentes a ela, mas também, deve pautar-se com estrita

observancia da sua responsabilidade social e solidaria, pois s6 assim estarda em
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conformidade com os ditames da justica social, nos termos do artigo 170 da
Constituicdo da Republica.
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3 DA SOCIEDADE PATRIMONIAL

A conquista de patrimbnio € uma das formas mais antigas de avaliacdo e
reconhecimento das capacidades do ser humano, trata-se da recompensa do
esforco e trabalho empregados.

E, também, através do patrimonio conquistado que a sociedade valora a
participacdo econbmica das pessoas nos sistemas produtivos e as classificam nas
escalas sociais.

Atualmente, face as variacfes e instabilidades no cenério politico, econdmico,
legislativo etc., as pessoas fisicas tém demonstrado notéria preocupacdo quanto a
seguranca do patriménio pessoal e familiar, tanto no que se refere a sua
expropriacado quanto a estagnacao no desenvolvimento e evolucéao.

Neste sentido, a sociedade patrimonial apresenta-se como uma medida legal,
que visa a evolucdo de bens e, principalmente, sua protecado, com reducdo da carga
tributaria.

Por protecdo de bens, deve-se entender a unido de mecanismos colocados
em pratica, com a finalidade de se evitar que os bens sejam expropriados, para
satisfacdo de dividas; para que sobre eles ndo recaiam elevadas cargas tributarias;
ou, ainda, que sejam destinados aos sucessores de forma menos onerosa, justa e
sem intervencao de terceiros interessados na heranca.

Para que se alcance o objetivo proposto, a criacdo de uma sociedade
patrimonial, € indispensavel planejamento e estudo das tendéncias, considerando
que cada caso apresenta suas peculiaridades proprias.

Sao primordiais para o sucesso de uma sociedade patrimonial, que existam
planejamentos setoriais, tais como, contingencial e preventivo, fiscal e tributario e,
sucessorio.

O planejamento contingencial esta voltado a driblar as ameacas iminentes.
Quando praticado ato viciado pela ma-fé, este pode ser desconsiderado pelo Poder
Judiciario. O planejamento, entdo, é elaborado frente a determinada questdo e
objetiva resguardar o patrimbnio que esta na iminéncia de ter gravada a
indisponibilidade, por arresto, penhora, etc. Com isso, previne-se, ndo sO as
ameacas iminentes, mas as possibilidades de perda de patriménio por outras
guestBes prejudiciais passiveis de ocorréncia ao longo dos anos.

Ja o planejamento fiscal e tributario, visa reduzir o impacto fiscal sobre a
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gestdo do patriménio. Caso tipico é o da pessoa fisica proprietéria de bens iméveis.
O imposto sobre a renda incidente sobre os aluguéis atinge, muitas vezes, a aliquota
maxima de vinte e sete e meio por cento. Entretanto, se 0s mesmos bens
pertencerem a uma pessoa juridica, a tributacdo com base no lucro real ou
presumido ir4 representar uma economia tributéria significativa.

No que tange ao planejamento sucessorio, este caracteriza-se pela
transferéncia dos bens do patrimbnio de determinada pessoa fisica em uma
sociedade, por conferéncia de bens, a fim de evitar o processo de inventario e seu
alto custo. Desta forma, os herdeiros n&o necessitam inventariar bem a bem, sendo
que a transferéncia das a¢cbes ou quotas societarias podem ocorrer enquanto a
pessoa fisica incorporadora estiver viva. Pode ser a gestora do patrimdnio sem que
obrigatoriamente tenha quinh&o do capital social. A integralizacdo dos bens iméveis
na sociedade, pelo ordenamento juridico brasileiro, especificamente pelo disposto na
Constituicdo Federal e Codigo Tributario Nacional, esta isenta do pagamento do
Imposto de Transmissao de Bens Inter Vivos, por exemplo.

Dessa forma, a constituicdo de uma sociedade patrimonial demonstra-se
vantajosa aqueles que possuem patriménio e desejam geri-lo de uma forma mais

vantajosa, conforme se demonstrara no decorrer deste capitulo.

3.1 CONCEITO

Inicialmente cumpre esclarecer que este tipo de sociedade é comumente
conhecida como holding familiar, holding patrimonial ou simplesmente holding.
Entretanto, conforme se verificara no transcorrer deste item e, com todo respeito a
doutrina que usa a nomenclatura acima, a designacéo deste tipo de sociedade como
holding € incorreto.

A palavra holding tem origem inglesa e significa, em uma traducao simples,
segurar. Empresarialmente, holding diz respeito a empresa que participa e controla
outras.

A sociedade holding nasceu nos Estados Unidos, na década de 1780, quando
na Pensilvania, havia uma autorizacdo legislativa, para quarenta sociedades,
permitindo-as assumir participacdo no capital de outras. J& em 1888, em Nova
Jersey, promulgou-se a primeira lei que autorizava uma sociedade a adquirir as

acOes de outra. Esta lei incentivou os demais estados americanos, que editaram
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outras leis, na medida em que houve um aumento das operacodes financeiras. Dessa
forma, as holdings espalharam-se por todo o territorio americano. Estas empresas,
permitiram, entdo, a criacdo de companhias satélites, especializadas no
aprovisionamento e na distribuicdo, sob o controle das empresas industriais
(COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014, p. 142).

Sobre o conceito ha uma pequena divergéncia, na medida em que existe
entendimento de que a holding tem outras finalidades a ndo ser a participagdo em
outras sociedades, neste sentido:

To hold, em inglés, traduz-se por segurar, deter, sustentar, entre
ideias afins. Holding traduz-se ndo apenas como ato de segurar,
deter etc.,, mas como dominio. A expressao holding company, ou
simplesmente holding, serve para designar pessoas juridicas
(sociedades) que atuam como titulares de bens e direitos, o que
pode incluir bens iméveis, bens méveis, participacdes societarias,
propriedade industrial (patente, marca etc.), investimentos financeiros
etc. Habitualmente, as pessoas mantém esses bens e direitos em
seu patriménio pessoal. (MAMEDE; MAMEDE, 2018 p. 27) g.n.

Em sentido contrario, afirmando que este tipo de sociedade tem por finalidade
precipua a participacao em outras:

A importancia e utilidade das participacbes no capital de outras
sociedades fizeram surgir a figura da sociedade holding, ou
sociedade de participagdo, que visa principalmente a participar do
capital de outras sociedades. Elas tém como “caracteristica
diferencial e objeto principal a participacdo relevante em uma
atividade econdmica de terceiro, em vez do exercicio de atividade
produtiva ou comercial propria.” (TOMAZETTE, 2012, p. 603)

Neste mesmo sentido:

As sociedades holdings, diferentemente daquelas empresas
tradicionais, conhecidas como operadoras (que visam a produgéo ou
circulacdo de bens e servigos) formam grupos societarios, o que
possibilita, desta forma, o compartihamento da geréncia e do
controle. Sua atividade ndo visa, diretamente, a relacdo entre
fornecedor e consumidor, mas garantir melhor rentabilidade aos
socios e as empresas em que participa. (LODI; LODI, 2011, p. 11-12)

Dessa forma, percebe-se que a holding tem como finalidade melhorar os
resultados das empresas que participa, perseguindo a valorizacdo das acoes,
mediante o incremento da rentabilidade do patrimbénio, além de nao interferir na
atividade/rotina diaria da empresa controlada, mas somente presta conselhos e

organiza as estratégias fundamentais. Por outro lado, as sociedades controladas,
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devem conhecer e seus mercados, produtos, objetivos e formas de operar, com o
objetivo de realizar as expectativas da controladora.

As holdings desempenham o papel essencial para o crescimento de todo o
grupo ao qual pertencem, na medida em que, através delas, revelam-se vantagens
financeiras, administrativas, legais e societarias. Entretanto, ainda assim existem
riscos e desvantagens, como em qualquer atividade empresarial, devendo, portanto,
existir uma avaliacdo, para melhor neutraliza-los, fazendo com que, o papel da
holding, de protecdo e manutencéo do patriménio do grupo, seja mantido.

Ainda sobre o conceito, apesar das citacdes acima demonstrarem o real
significado de holding, a doutrina divide-as em pura, mista, operacional, familiar e
imobiliaria. Tradicionalmente a divisdo era feita somente entre pura e mista, mas é
necessario conhecer todas as formas enunciadas doutrinariamente.

A mais comum € a holding pura, cuja finalidade é a participacdo societaria em
outras sociedades, sem o desenvolvimento de outras atividades econdmicas. Este
tipo, € 0 que remete ao conceito classico, conforme breve escorco histérico acima,
na medida em que € um modelo que adota mecanismo de controle de decisédo e
hierarquia bem definida.

Sobre a holding pura:

A holding pura, também denominada de holding de participacdo ou
patrimonial, € uma sociedade cujo patriménio é constituido por
investimentos em outras sociedades. Geralmente, trata-se de uma
empresa controladora da outra. Portanto, seu capital social é
formado pela aquisicdo de outras empresas (através da conferéncia
e integralizacdo de cotas/acdes), assim passando a ser sdcia delas.
Conforme Modesto Carvalhosa, a finalidade da holding controladora
€ participar como acionista majoritaria do capital da sociedade filha,
mas mantendo a integridade e a estabilidade do colégio acionario e
da administracdo da sociedade controlada. (TOIGO, 2016, p. 98)

Assim, nota-se que o conceito de holding pura, confunde-se com o conceito
classico, puro e simples de holding.

O segundo tipo, chamada de mista, € a que admite, além da participacao
societaria (tal como a pura), a exploracdo de outras atividades econdmicas. Esta,
portanto, pode ser uma sociedade empresaria qualquer, com funcionarios,
estabelecimento, clientes e fornecedores, etc; ou seja, € uma sociedade que explora
atividade econdmica e, ainda, participa do capital de outras sociedades. No Brasil, é
a mais utilizada, por questdes fiscais e administrativas (LODI;LODI, 2011, p. 5).
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A holding, ndo tem um tratamento legal especifico no ordenamento juridico
brasileiro, sendo a denominada de operacional, a Unica que tem uma pequena
mencgado na nossa legislacdo, conforme dispbe o artigo 2° caput, da Lei n°
6.404/1976, que trata das sociedades por agoes.

Assim, pode-se conceituar a holding operacional, como:

[...] Trata-se da sociedade que tem por objeto qualquer empresa de
fim lucrativo, ou seja, aquela constituida com o fim de explorar em
seu objeto social atividade financeira, industrial, comercial ou de
prestagdo de servigos, e outros empreendimentos correlatos e que
forem necessarios ao desenvolvimento de seu(s) objeto(s) social(is)
principal(is). (TOIGO, 2016, p. 99)

Ha ainda a chama holding familiar, é aquela que controla o patriménio de uma
ou mais pessoas fisicas, pertencentes ao mesmo grupo familiar, ou seja, ao invés de
as pessoas fisicas possuirem bens em seus proprios homes, passam a possui-los
através de uma pessoa juridica — a controladora patrimonial, que geralmente se
constitui na forma de sociedade limitada, que, via de regra, tem a seguinte
denominacéo social: Empreendimentos ou Participacdes Ltda (BERGAMINI, 2003,
p. 107).

Sobre este tipo, ressalta-se o esclarecimento:

A chamada holding familiar ndo é um tipo especifico, mas uma
contextualizacé@o especifica. Pode ser uma holding pura ou mista, de
administragdo, de organizacdo ou patrimonial, isso é indiferente. Sua
marca caracteristica é o fato de se encartar no ambito de
determinada familia e, assim, servir ao planejamento desenvolvido
por seus membros, considerando desafios como organizacdo do
patriménio, administragdo de bens, otimizacdo fiscal, sucesséo

hereditaria etc. (MAMEDE; MAMEDE, 2018, p 30)

Com todo respeito a posicdo doutrinaria acima, ndo parece correto denominar
uma sociedade que tem esta finalidade, como holding.

Finalmente, antes de justificar a escolha do nome sociedade patrimonial, ha
de se conceituar a holding imobiliaria, que é aquela que tem por objetivo ser
proprietaria de bens imdveis, explorando-os da melhor maneira possivel, inclusive
mediante locacao:

A holding imobiliaria, também designada como holding patrimonial, é
aquela que tem por objeto deter e explorar patriménio imobiliario,
tanto para uso pessoal quanto para renda/negocios. As pessoas
fisicas conferem seus bens para a holding, que passa a ser
proprietaria deles, preservando o patriménio pessoal e evitando o
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condominio entre os herdeiros, que recebem participagbes na
holding e ndo os bens nela contidos. (TOIGO, 2016, p. 100)

Assim, vistos os tipos mais comuns de holding e, com todo respeito aos
posicionamentos doutrinarios, salvo quando exista efetiva participagdo societaria em
outras empresas, uma sociedade ndo pode ser designada como holding.

Dessa forma, a partir do que irA ser abordado adiante, a concentracéo
patrimonial em uma pessoa juridica, com a finalidade de planejamento sucessorio,
tributario e protecdo patrimonial, ndo pode receber o prefixo de holding, razéo pela
qual, neste trabalho adota-se a terminologia de sociedade patrimonial, cujo
significado tem ampla semelhanca com a chamada holding imobiliaria, na medida
em gue este tipo de pessoa juridica ndo tem participacdo em outras sociedades,
mas apenas concentracdo patrimonial.

Assim, sociedade patrimonial € aquela em que ha a concentracdo de
patriménio, mas somente bens iméveis, transferidos da pessoa fisica (s4cio),
mediante integralizacdo do capital social ou outro tipo de alienagcédo a sociedade, ou
por aquisicdo desta diretamente, com a finalidade de melhor gerir estes bens,
alcancando melhores rendas, mediante um planejamento tributario, planejamento

sucessorio, além de oferecer protecado contra terceiros.

3.2 CONSTITUICAO E VANTAGENS

A constituicdo de uma sociedade patrimonial, em termos operacionais, ndo é
diferente de qualquer outra sociedade, seja simples, seja empresarial, na medida em
qgue ha a elaboracédo de um contrato social ou estatuto, com seu respectivo registro
no 6rgdo competente.

Todavia, na sociedade patrimonial, existem algumas peculiaridades, que
decorrem do planejamento sucessorio e tributario, uma vez que, eles iniciam-se ja
na fase constitutiva da sociedade, com a inclusdo de clausulas especificas no
contrato/estatuto, bem como no valor do capital social e sua forma de integralizag&o.

Pode-se dizer, assim, que a constituicdo da sociedade patrimonial tem uma
fase preparatéria e uma fase executoria.

Na fase preparatéria, o profissional responsavel pelo trabalho (advogado ou

contador - o ideal € que sejam ambos), deve ouvir os interessados, quais seus
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anseios com a constituicdo deste tipo de sociedade. Além disso, deve solicitar
documentos para analise, tais como certiddo de casamento dos possiveis sécios,
declaracdo de imposto de renda da pessoa fisica, certiddo negativa de deébitos,
matricula atualizada dos imdéveis que serédo integralizados.

Com estes documentos em maos, o profissional deve fazer uma andlise
minuciosa e, ap0s suas conclusdes, apresentar um relatério pormenorizado aos
interessados, indicando o tipo de sociedade a ser constituida (simples ou
empresaria), qual o melhor tipo societario (limitada, por acfes, etc.), o regime
tributario, além das implica¢cdes no que tange ao regime de bens e a sucessao.

De tudo, deve existir um relatério assinado pelas partes.

ApoOs todo esse processo, passa-se entdo, a legalizacdo da constituicdo da
sociedade, com a elaboracédo e registro de seu ato constitutivo, no respectivo 6rgao
de registro.

Com esse panorama geral, € possivel identificar/sugerir quais as melhores
escolhas para a sociedade patrimonial.

Quanto ao tipo de sociedade a ser escolhido, se simples ou empresarial,
fazendo referéncia ao que foi estudado nos capitulos anteriores, a escolha deve ser
muito bem analisada, diante das peculiaridades de cada um deles, neste sentido:

Constitui uma decisao importante a eleicao da natureza juridica que
se atribuird a sociedade, bem como o respectivo tipo societério.
Importante por que a ampla gama de alternativas corresponde um
leque diverso de possibilidades. O especialista (operador juridico,
contabilista, administrador de empresa) devera focarse nas
caracteristicas da(s) atividade(s) negocial(is) titularizada(s) e, até,
nas caracteristicas da préopria familia para, assim, identificar qual é o
tipo societario que melhor se amoldara ao caso dado em concreto.
Diversas questdes devem ser pesadas. Um exemplo claro é a
eventual existéncia de atos operacionais de qual quer natureza,
determinando riscos de prejuizos. Se a sociedade s6 é titular de
patriménio, material e/ou imaterial (incluindo titulos societarios), ndo
assumira obrigagfes e, assim, ndo sera indispensavel recorrer a um
tipo societario que pre veja limite de responsabilidade entre as
obrigacdes da sociedade e o patrimoénio dos sécios. Em oposicao, se
a sociedade for assumir obrigacdes, havendo risco de ndo as
suportar, melhor sera adotar um tipo societario em que os sécios ndo
tenham responsabilidade subsidiaria pelas obrigacdes sociais, ou
seja, a sociedade limitada ou a sociedade anonima. (MAMEDE;
MAMEDE, 2018, p. 125-126) (sic)

Assim, a andlise e discussao deve focar-se na atividade a ser exercida pela

sociedade patrimonial que, se tiver objetivo exclusivo de somente administrar os
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bens imdveis que a integram, sem o exercicio de outra atividade econfmica
profissionalmente organizada, com a intencéo de gerar lucros, como por exemplo, a
incorporacgao imobiliaria, devera adotar a forma de sociedade simples.

Por outro lado, se a sociedade patrimonial, além da gestdo do patrimonio
imobiliario a ela transferido pela integralizacdo dos bens dos sdcios, tiver como
objeto a exploracdo de outra atividade econdmica, entdo a escolha pelo tipo
empresarial € a mais adequada.

Nota-se que, na elaboracdo do ato constitutivo, ao definir-se o objeto social,
com a indicacdo do respectivo CNAE (classificagdo nacional de atividades
econdbmicas), deve-se especificar corretamente o objetivo da empresa, sendo que,
para as constituidas na forma de sociedade simples, recomenda-se a ado¢ao do
CNAE 6810-2/02, referente a administracdo de bens imoveis préoprios; e para as
constituidas como sociedades empresarias, além do CNAE acima, outro referente a
atividade a ser explorada.

Quanto ao tipo societario a ser escolhido, se a sociedade constituir-se sob a
forma simples, hd a opcéo de eleger-se os tipos de sociedade em nome coletivo,
sociedade em comandita simples e sociedade limitada. J& se empresaria, podera
adotar a forma de limitada, por a¢cdes ou comandita por agdes.

Sobre as escolhas, a doutrina assim dispde:

Como visto nos capitulos inaugurais, ndo corresponde a holding um
tipo especifico de sociedade, nem uma natureza especifica,
observacdo essa que alcanca as holdings familiares. Portanto, a
holding familiar € caracterizada essencialmente pela sua funcéo, pelo
seu objetivo, e ndo pela natureza juridica ou pelo tipo societario.
Pode ser uma sociedade contratual ou estatutaria, pode ser uma
sociedade simples ou empreséaria. Ademais, pode adotar todas as
formas (ou tipos) de sociedades estudadas no Capitulo 1: sociedade
simples, sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita
simples, sociedade limitada, sociedade andnima ou sociedade em
comandita por agdes. S6 ndo podera ser uma sociedade cooperativa,
ja que esse tipo societario atende as caracteristicas essenciais do
movimento cooperativo mundial, ndo se compatibilizando com a ideia
de uma holding familiar. (MAMEDE; MAMEDE, 2018, p. 125) (SIC)

Quanto ao tipo societario, ressalta-se que o mais adotado é o da sociedade
limitada, que pode ser utilizado tanto na sociedade simples, quanto na empresaria.
Além disso, em algumas hipoteses, a adocéo pela forma de sociedade por acdes
revela-se interessante, mas neste caso, a sociedade, obrigatoriamente, sera

empresaria.
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Sobre a escolha do tipo e sua importancia:

A escolha do tipo devera levar em conta inumeros fatores, como a
responsabilizacdo dos socios com as obrigacdes da sociedade (no
caso da sociedade limitada, o sécio respondera até o limite do valor
do capital social que subscreveu. Naquelas por acdes, respondera de
acordo com o valor das acdes que detém), questbes tributarias,
gquestbes procedimentais (os artigos 80 e 81 da Lei 6.404/76
preveem uma série de requisitos preliminares para que uma
sociedade anénima constituida, como subscricdo por pelo menos
duas pessoas; realizacdo de no minimo 10% do valor das ac¢des e
depdsito no Banco do Brasil ou em qualquer outro estabelecimento
autorizado pela CVM) e questbes que levam em conta o affectio
societatis. (NOLASCO, 2010, p.84)

Por ndo ser o objetivo deste trabalho o estudo dos tipos societarios, nao
havera aprofundamento no tema, mas apenas uma breve analise sobre as
sociedades limitadas e as sociedades por agées.

A sociedade limitada apresenta duas caracteristicas marcantes, a limitacao da
responsabilidade dos socios e a contratualidade. A primeira caracteristica assegura
ao socio responsabilidade limitada, por débitos da sociedade, até o limite do capital
social, desde que devidamente integralizado. A segunda, diz respeito a vontade dos
sécios (COELHO, 2016, p. 90).

A sociedade limitada pode ser pluripessoal ou unipessoal, como é o caso da
empresa individual de responsabilidade limitada. A limitada esta disciplinada no
Cddigo Civil e pode adotar supletivamente as regras da sociedade por acdes.

Este tipo de sociedade, geralmente, € considerado como sociedade de
pessoas, além disso, impera a affectio societatis, na medida em que é o vinculo
pessoal dos sécios que motiva a sua criacdo. Pode ser simples ou empresarial e
adotam como nome empresarial firma ou denominag&o.

As sociedades por acbes, por sua vez, sdo estatutarias, pois regidas por um
estatuto, diferenciando-se das limitadas que tem contrato social e, sao
obrigatoriamente empresariais e s6 podem adotar como nome empresarial a
denominagéo.

E um tipo de sociedade de capital, pois o que importa é a contribuicdo
pecuniaria de cada sécio, pouco importando as suas caracteristicas pessoais e, por
este motivo, ela demanda uma maior transparéncia em seus atos, razdo pela qual
tem um custo de manutencdo mais elevado, diante da publicacdo de varios atos
sociais (MAMEDE; MAMEDE, 2018, p. 132).



58

A responsabilidade dos socios é limitada ao valor do preco de emissao das
acOes subscritas ou adquiridas.

Vistas estas peculiaridades, resta tratar especificamente do ato constitutivo de
uma sociedade patrimonial e, como a sociedade limitada é a escolhida na grande
maioria dos casos, 0 estudo sera voltado ao contrato social.

O contrato social de uma sociedade patrimonial, sob o tipo de limitada, além
dos requisitos previstos no artigo 997 do Codigo Civil, devera conter algumas
especificidades, tal como ja tratado, a questdo do objeto social e seu respectivo
CNAE, versando sobre a administracdo de bens iméveis proprios.

Além disso, é essencial ao bom planejamento sucessorio e tributario, que no
contrato social conste a subscricdo e integralizacdo de quotas com o0s bens iméveis
pertencentes aos sécios. Este assunto, pela sua importancia sera visto com maior
profundidade, logo a seguir.

Outra clausula que importa a uma sociedade patrimonial é a que se refere a
alienacdo das quotas, bem como a sucessdo em caso de morte, em razdo da
affectio societatis.

Sobre a integralizacdo de bens, conforme alertado, existem algumas
peculiaridades que merecem destaque.

Primeiramente, o Caodigo Civil permite que o capital social subscrito seja
integralizado com bens do sdcio, nos termos do artigo 997, inciso Ill. O valor dos
bens deve corresponder ao mesmo valor constante da declaracdo de imposto de
renda pessoa fisica do sécio, para evitar a tributacdo do lucro imobiliario, conforme
autorizacado legal constante no artigo 142, do Decreto n° 9.580/2018.

Com o arquivamento do contrato social na Junta Comercial ou no Cartorio de
Registro Civil das Pessoas Juridicas, emitir-se-a uma certidao do registro, que valera
como instrumento para a regularizacdo do imével no Cartério de Registro de
Imoveis, nos termos do artigo 64, da Lei n® 8.934/94. Neste sentido:

Destaque-se que, sendo ofertados e aceitos bens imoveis para a
integralizagdo de agbes subscritas e, assim, passando a formar o
capital social, sua incorporacdo a companhia ndo exige escritura
publica (artigo 89 da Lei 6.404/76). A ata na qual se deliberou a
incorporagdo do bem podera ser levada ao Registro de Imdveis,
certo que a certiddo dos atos constitutivos da companhia, passada
pelo registro do comércio em que foram arquivados, serd o
documento habil para a transferéncia, por transcrigdo no registro
publico competente, dos bens com que o subscritor tiver contribuido
para a formacéo do capital social (artigo 98, § 20, da Lei 6.404/76).
Exige-se, contudo, que a ata da assembleia geral que aprovar a
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incorporacgdo identifique, com precisédo, o bem a ser incorporado,
embora possa descrevé-lo sumariamente, desde que seja
suplementada por declaragcdo, assinada pelo subscritor, contendo
todos os elementos necessarios para a transcricAo no registro
publico (8 3o do artigo 98). (MAMEDE; MAMEDE, 2018, p. 139)

Pela literalidade do artigo 64, da Lei n° 8.934/94, somente o registro na Junta
Comercial permitiria a dispensa de escritura publica, todavia a jurisprudéncia ja se
manifestou quanto ao tema, relativamente as sociedades simples e registro no
Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas, dispensando, também, a exigéncia
de escritura para a integralizacao dos bens imoveis:

REGISTRO DE IMOVEIS - Conferéncia de bens — Bens
transferidos pelos socios para sociedade simples limitada — Obice
ao registro pela nao formalizacdo da transferéncia dos iméveis por
escritura — Sentenca de procedéncia da davida — Reforma da
decisdo — Sociedade simples limitada que é regida pelas normas
aplicaveis as sociedades empresarias limitadas (arts. 983 e 1.150
do CC)- Certiddo de alteracdo de sociedade simples limitada,
passada pelo Registro Civil da Pessoa Juridica, que constitui
documento habil para a transferéncia de bens iméveis — Inteligéncia
dos artigos 983, 1.150, do CC, e 64, da Lei n.° 8.934/94 — Recurso
provido para julgar improcedente a duvida.

(TJ-SP - APL: 10368922320168260100 SP  1036892-
23.2016.8.26.0100, Relator: Pereira Calcas, Data de Julgamento:
02/02/2017, Conselho Superior de Magistratura, Data de
Publicagéo: 14/02/2017).

Extrai-se do acérdao acima algumas passagens elucidativas:

[...] A questdo é saber se uma sociedade simples, que adota o
modelo da sociedade limitada, pode obter a transferéncia da
propriedade de imdével utilizado para a formagdo ou aumento de
capital social, apresentando a registro certiddo expedida pelo
Registro Civil das Pessoas Juridicas. E a resposta é positiva. [...]
Nem se argumente que 0 arquivamento dos atos da sociedade
simples no Registro Civil das Pessoas Juridicas, e ndo na Junta
Comercial, impede a pretensdo dos requerentes. Isso porque o
Registro Civil das Pessoas Juridicas estd para as sociedades
simples, assim como a Junta Comercial para as sociedades
empresarias. Nao se 1 Art. 982. Salvo as excecdes expressas,
considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o
exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a registro (art.
967); e, simples, as demais. [...] Ademais, parece excessivamente
burocrético exigir que para um ato de conferéncia de bens, o sécio
tenha que: a) registrar o instrumento particular no Registro Civil das
Pessoas Juridicas; b) lavrar escritura em um Cartdrio de Notas; e c)
registrar esta Ultima no Registro de Imdveis. Sao trés cartdrios
diversos para regularizar uma Unica situagdo. Desse modo, a
aceitacdo da certiddo passada pelo Registro Civil das Pessoas
Juridicas como titulo para a transferéncia imobiliaria, além de
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encontrar guarida em nossa legislacdo, simplifica o procedimento a
ser seguido pelo interessado.

Dessa forma e, de acordo com o exposto no acordao acima, ndo ha davidas
de que é dispensada a exigéncia de escritura publica para o registro da transferéncia
dos bens iméveis integralizados em sociedade simples.

Ainda sobre a integralizacdo de bens, se o0 soOcio que transfere o bem a
sociedade for casado, deve haver a outorga conjugal, salvo se o regime de
casamento for o da separacao absoluta de bens, nos termos do artigo 1.647, inciso |
do Cédigo Civil.

Em linhas gerais, este € o procedimento para a integralizacdo do capital
social com imoveis do sdcio.

Uma questdo que chama a atencéo € a do momento da transferéncia, o que
pode caracterizar fraude a execucdo ou fraude contra credor, colocando em risco
todo o planejamento e a finalidade da sociedade patrimonial. Todavia, por questéao
didatica, este assunto sera tratado quando do item 3.5 deste capitulo, dedicado a
protecdo patrimonial.

Finalmente, cumpre apontar as vantagens em se constituir uma sociedade
patrimonial, elencando, dentre elas, nas palavras de Daiille Costa Toigo (2016, p.
96-97):

Resumidamente, podemos dizer que atualmente a existéncia da
holding tem as seguintes finalidades e beneficios:

a) manutencdo do patrimonio, pois mitiga a possibilidade de
ingeréncia de herdeiros e sucessores dos soOcios, e de seus
respectivos ex-conjuges e ex-companheiros; minimiza eventuais
reflexos de alteracdo patrimonial 0s s6ciosS Ou riscos pessoais em
relacdo as sociedades operacionais, e/ou eventuais riscos de
operagdo em relacdo aos sécios; e, ainda, promove a segregacéo do
patrimdnio (ativos e atividades);

b) garante a constante participacdo e controle acionario das
empresas para um acionista ou grupo de acionistas - como
concentracdo de voto, normatizagdo do relacionamento entre socios
etc.;

c¢) favorece a sucesséao;

d) facilita o processo de administragdo do grupo (cria um ambiente
de relacionamento intrafamiliar distante da operagdo da prépria
sociedade) através de uma sociedade de comando e da capacidade
de investimento (poder econbémico), visto que acomodara o
patriménio de toda a familia e seus membros;

e) produz economia fiscal, dentro da legislagdo vigente.
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Dessa forma e, de acordo com a opinido doutrinaria acima, uma sociedade
patrimonial devidamente planejada, organizada e executada, oferece vantagens

interessantes aos socios.

3.3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Como visto ao final do item anterior, deste capitulo, uma das vantagens na
constituicdo de uma sociedade patrimonial, consiste na economia fiscal que a
concentracdo e gestdo do patrimdénio em uma pessoa juridica pode gerar,
principalmente pelo regime de tributagdo do imposto de renda, que na pessoa
juridica pode ser dar na forma do simples, lucro arbitrado, pelo lucro presumido ou
pelo lucro real.

Entretanto, esta economia fiscal sé € alcancada em razdo de um bom
planejamento tributario, que nada mais é do que uma acado do contribuinte, pelo uso
de instrumentos legalmente dispostos, que harmoniza transacdes futuras com a
finalidade de excluir, minimizar ou adiar o pagamento de tributos.

Sobre o planejamento tributario:

[...] planejamento tributério é a técnica de organizagdo preventiva de
negocios, visando uma legitima economia de tributos,
independentemente de qualquer referéncia aos atos posteriormente
praticados. Esta economia de tributos pode ser total ou parcial,
reduzindo-se a carga tributaria incidente sobre os negdcios juridicos
celebrados ou diferindo-a no espaco durante o ciclo operacional.
(RIBEIRO; BASSOLI, 2004, p. 555)

Assim, o planejamento tributario € uma maneira legal/licita de diminuir a carga
tributaria incidente sobre determinada relacdo e, demanda um estudo aprimorado e
execucdo estratégica de atos de gestdo, encontrando-se alternativas menos
onerosas ao contribuinte.

Ainda sobre este tema:

[...] denomina-se planejamento fiscal ou tributario latu sensu a
analise do conjunto de atividades atuais ou dos projetos de
atividades econdmico-financeiras do contribuinte (pessoa fisica ou
juridica), em relacdo ao seu conjunto de obriga¢fes fiscais com o
escopo de organizar suas finangas, seus bens, negdcios, rendas e
demais atividades com repercussfes tributarias, de modo que
venham a sofrer o menor dnus fiscal possivel. (MARINS, 2002, p. 33)
(sic)
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Entendido o que significa planejamento tributério, resta elencar como ele se
aplica a sociedade patrimonial.

Como visto, neste tipo de sociedade, ha a transferéncia de bens imoveis dos
sécios para a pessoa juridica, mediante a integralizacdo das quotas sociais e, esta
transferéncia, por ser onerosa e versar sobre imovel, entre vivos, atrai a incidéncia
do Imposto de Transmissédo de Bens Imdveis - ITBI, previsto no artigo 156, inciso Il,
da Constituicdo Federal.

Todavia, pelo fato destes bens imdveis serem transmitidos em integralizacao
de capital social, ha uma imunidade tributéria, prevista no artigo 156, paragrafo 2°,
inciso I, da Constituicdo Federal:

§ 2° O imposto previsto no inciso ll:

| - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados
ao patriménio de pessoa juridica em realizagéo de capital, nem sobre
a transmissao de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporacao,
cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locacdo de bens imdéveis ou arrendamento
mercantil;

Note que a imunidade ndo se aplica se a atividade preponderante for a
locacdo de bens ou arrendamento mercantil. Todavia, sobre este assunto, o artigo
37 e seus paragrafos do Codigo Tributario Nacional, disciplina o que vem a ser
atividade preponderante:

Art. 37. O disposto no artigo anterior ndo se aplica quando a pessoa
juridica adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou
locag&o de propriedade imobiliaria ou a cesséo de direitos relativos a
sua aquisicao.

§ 1° Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida
neste artigo quando mais de 50% (cinquenta por cento) da receita
operacional da pessoa juridica adquirente, nos 2 (dois) anos
anteriores e nos 2 (dois) anos subsequentes a aquisi¢cao, decorrer de
transagdes mencionadas neste artigo.

§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades apés a
aquisicao, ou menos de 2 (dois) anos antes dela, apurar-se-4 a
preponderancia referida no paragrafo anterior levando em conta os 3
(trés) primeiros anos seguintes a data da aquisicao.

§ 3° Verificada a preponderancia referida neste artigo, tornar-se-a
devido o imposto, nos termos da lei vigente a data da aquisicéo,
sobre o valor do bem ou direito nessa data.

§ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica a transmissao de bens ou
direitos, quando realizada em conjunto com a da totalidade do
patriménio da pessoa juridica alienante. (SIC)
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Dessa forma, para um bom planejamento tributario e economia com o ITBI, é
necessario que a renda de aluguel ou arrendamento mercantii dos bens
integralizados ndo supere cinquenta por cento da receita operacional da sociedade
patrimonial.

Por 6bvio que, se a intengdo dos soOcios ao constituirem uma sociedade
patrimonial for de reducéo exclusiva da tributacédo sobre a renda, oriunda de aluguel,
havera a incidéncia do ITBI e, é por isso que o planejamento tributario é essencial,
neste sentido:

E preciso compreender a realidade vivida pela empresa e seus
socios (familia) para aferir se a constituicdo de uma holding € uma
vantagem. Em muitos casos, simplesmente ndo é. (...) A holding
pode se tornar um polo para a consolidagdo de posturas uniformes,
definidas em conformidade com as melhores praticas tributarias, néo
s6 visando a economia no recolhimento de impostos, taxas e
contribuicbes, mas também evitando a verificacdo de erros e o0s
respectivos prejuizos que podem causar ao caixa. (MAMEDE;
MAMEDE, 2018, p. 122)

Outro imposto que tem regime tributario mais vantajoso na pessoa juridica,
em relacdo a fisica, € o imposto de renda, na medida em que a pessoa fisica adota
regime Unico de tributacdo da renda, cuja aliquota é varidvel de zero a vinte e sete e
meio por cento, sobre a renda auferida no ano, enquanto que a pessoa juridica pode
ser tributada pelo simples, lucro, arbitrado, lucro presumido ou lucro real, conforme o
caso.

Para o presente estudo, importa a analise da forma de tributacdo da renda da
pessoa juridica pelo lucro presumido, na medida em que € este o que melhor
amolda-se a tributacdo da sociedade patrimonial.

Via de regra, a opcédo pelo regime tributario do Simples Nacional esta vedada
a sociedade patrimonial, administradora de bens préprios. Todavia, h4 uma Unica
excecao, que ocorre quando a sociedade tiver como objeto social a compra e venda
de imdveis, somente. Além disso, ndo pode ter renda oriunda de aluguéis, nos
termos do artigo 17, inciso XV, da Lei Complementar n°® 123/2006.

Sobre o lucro presumido, previsto na Lei n°® 9.430/1996, como o proprio nome
diz, presume-se o0 percentual de lucro da pessoa juridica, definindo as aliquotas a
serem aplicadas sobre o faturamento. A pessoa juridica, para enquadrar-se neste
regime, deve ter receita bruta total, no ano-calendario anterior, igual ou inferior a R$
78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais) ou a R$ 6.500.000,00 (seis milhdes e
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quinhentos mil reais), multiplicado pelo numero de meses de atividade do ano-
calendério anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, ndo exercam atividades de
instituicdo financeira, bem como néo aufiram rendimentos vindos do exterior podem
aderir ao sistema.

Sua base de célculo é composta pela receita bruta, outras receitas e ganhos
de capital e aliquota é de vinte por cento.

No tocante a sociedade patrimonial, cujo objeto é a administracdo de bens
imoveis proprios, a aliquota de 15% € aplicada sobre a base de calculo
correspondente 32% da receita bruta, cujo resultado final tributario corresponde a
uma aliquota de 4,80%. A mesma operacdo € realizada para a tributacdo da
Contribuicdo sobre o Lucro Liquido, cuja aliquota € de 9%, aplicada sobre a base de
calculo correspondente a 32% da receita bruta, atingindo custo tributario final de
2,88%.

Incide ainda o PIS e a COFINS, cujas bases de calculo sdo de 100% sobre o
faturamento, com aliquotas de 0,65% e 3%, respectivamente.

Assim, o custo tributario final de uma sociedade patrimonial, administradora
de bens iméveis préprios, tributada pelo lucro presumido, é de 11,33%, aliquota esta
qgue se mostra muito mais vantajosa a tabela progressiva aplicada a pessoa fisica.

Outra vantagem tributaria que a sociedade patrimonial confere aos soécios, diz
respeito ao Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacédo - ITCMD, cujo fato
gerador é a transferéncia de bens do de cujus aos seus sucessores ou a doagao.

Por se tratar de um tributo de competéncia estadual, cada Estado da
federacdo estipula a aliquota aplicavel, cujas maximas sdo definidas pelo Senado
Federal, nos termos do artigo 155, paragrafo 1°, inciso IV da Constituicdo Federal,
atualmente no patamar de 8%. A base de célculo, via de regra, € o valor venal do
imovel, correspondente ao valor fixado para o lancamento do Imposto Predial e
Territorial Urbano, se urbano e, se rural o valor utilizado para o célculo do Imposto
Territorial Rural.

No caso da sociedade patrimonial, com a morte do soécio, ndo havera a
incidéncia do ITCMD sobre os seus imoveis, uma vez que estes foram integralizados
na pessoa juridica. Havera a tributacéo pelo ITCMD apenas sobre as quotas sociais,
pelo seu valor nominal.

Além disso, ha vantagens tributarias relativas ao processo de inventéario, na

medida em que a base de calculo para o pagamento das custas processuais, se



65

judicial, ou dos emolumentos, se extrajudicial, corresponde ao valor dos bens
transmitidos e, como ndo havera bens iméveis, a tendéncia é que estes valores
sejam menores, comprovando a economia desejada pelo planejamento tributario.

Sobre o ITCMD, havera nova abordagem no item a seguir, quando da
discusséo da doacdo das quotas, no planejamento sucessorio.

Dessa forma e, comparando-se a tributacdo da renda da pessoa fisica com a
pessoa juridica tributada pelo lucro presumido, como é o caso da sociedade
patrimonial, ndo resta duvida de que esta € vantajosa em relacdo aquela,

justificando a existéncia deste tipo de sociedade.

3.4 PLANEJAMENTO SUCESSORIO

Desde o nascimento da pessoa natural, o Unico fato certeiro de toda a sua
existéncia é a morte e, com ela, abre-se a sucessdo de seus bens, caso existam,
transmitindo-se a posse aos herdeiros, conforme o principio da saisine e artigo 1.784
do Cadigo Civil.

O Cadigo Civil prevé, no Livro V, o Direito das Sucessofes, que regula a forma
pela qual o patrimdnio de uma pessoa morta transmite-se aos seus herdeiros, bem
como quem séao eles e quais seus direitos.

Sobre este assunto:

O Direito das Sucessfes realiza a finalidade institucional de dar a
continuidade possivel ao descontinuo causado pela morte.

A continuidade a que tende o Direito das Sucessfes manifesta-se
por uma pluralidade de pontos de vista.

No plano individual, ele procura assegurar finalidades préprias do
autor da sucessdo, mesmo para além do desaparecimento deste.
Basta pensar na relevancia do testamento.

A continuidade deixa marca forte na figura do herdeiro. Veremos que
este é concebido ainda hoje como um continuador pessoal do autor
da heranca, ou de cujus. Este aspecto tem a sua manifestacdo mais
alta na figura do herdeiro legitimario.

Mas tdo importante como estas € a continuidade na vida social. O
falecido participou desta, fez contratos, contraiu dividas... Nao seria
razoavel que tudo se quebrasse com a morte, frustrando os
contraentes. E necessario, para evitar sobressaltos na vida social,
assegurar que 0s centros de interesses criados a volta do autor da
sucessao

prossigam quanto possivel sem fracturas para além da morte deste.
(ASCENSAO, 2000, p. 13)
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A sucessdo pode ocorrer por duas formas, pela disposi¢do de uUltima vontade
(testamento), ou de acordo com a lei (sucesséao legitima), nos termos do artigo 1.786
do Cddigo Civil. Mas independente da forma, o certo é que com a morte havera a
transferéncia dos bens deixados pelo de cujus aos herdeiros.

A sucessao legitima € aquela em que a heranca € transmitida aos herdeiros
legitimos, previstos no artigo 1.829 do Cddigo Civil, respeitando-se a ordem ali
estabelecida. Ha uma presuncao de vontade do de cujus, feita pela lei, em razdo da
falta de testamento. Ja a sucessdo testamentaria é aquela que decorre de ato de
dltima vontade do morto, que dispde da parte disponivel de sua herancga, podendo
outorga-la a qualquer pessoa, salvo aquelas previstas no artigo 1.801 do Cdédigo
Civil, inclusive os herdeiros necessarios (GONCALVES, 2014, p. 30-31).

Outro conceito importante ao presente estudo € o da legitima, previsto no
artigo 1.846, que diz respeito a metade dos bens da heranca, percentual este que o
de cujus ndo pode dispor, enquanto vivo, se tiver herdeiros necessarios. Neste
sentido:

A legitima representa a parcela da heranca que é dedicada,
forcosamente, aos herdeiros necessarios, com clara mitigacdo da
autonomia privada do titular do patriménio.

Cuida-se de uma garantia elementar de ordem patrimonial
estabelecida em favor de um nucleo familiar basico, arrefecendo a
dimensdo absoluta da livre disposicdo do direito de propriedade.
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 60)

Quanto aos herdeiros, os legitimos sdo aqueles definidos em lei e com ordem
de vocagéo ao recebimento da herancga, nos termos do artigo 1.829 do Caddigo Civil.
Somente sdo herdeiros necessarios, os descendentes, os ascendentes e o cbnjuge,
conforme previsto no artigo 1.845 do mesmo codigo.

J& os testamentarios sdo aqueles contemplados em ato de disposicdo de
ultima vontade, deixado pelo autor da heranca.

Sobre o procedimento da sucessdo, em razdo da morte, este ocorre por
inventario, judicial ou extrajudicial, ou através de um arrolamento.

Estes, em linhas brandas, sdo os aspectos gerais da sucessao por morte que
interessam ao presente estudo.

No tocante ao planejamento da sucesséao, pois como dito no inicio deste item,
0 Unico fato certeiro na vida € a morte e, planejar a transmissédo da heranca mostra-

se vantajoso, uma vez que o fim da vida de um ente familiar causa prejuizos
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emocionais aos seus herdeiros e, pode causar, também, prejuizos materiais pela

perda de patriménio,

Mamede e Mamede:

em razao das regras comuns de sucessao, conforme elucida

Trabalhar com a ideia da propria morte ndo € agradavel. Ainda
assim, a historia esta repleta de exemplos de homens e de mulheres
especiais, cujo carater altivo e vencedor ndo se fez perceber apenas
pelo que construiram em vida, mas pela capacidade de constituir um
legado: sua presenca e sua exceléncia se fizeram sentir por muitos
anos, por vezes décadas ou séculos, apds a sua morte. H4 algo de
comum entre esses homens e mulheres: eles n&o recusaram encarar
a ideia de seu fim, mas assumiram-na e conviveram com ela. Por um
lado, a certeza de um limite para seus dias Ihes ofereceu uma
medida e, assim, assinalou as demandas e, eventualmente, a
urgéncia com que deveriam estruturar seus planos e concretiza-los,
incluindo seu direito de usufruir as vantagens decorrentes de suas
vitorias. Por outro lado, a consideracdo do préprio fim, mesmo
guando ndo se tem a minima ideia de quando isso acontecera, €
uma vantagem incontestavel para aqueles que se preocupam com a
preservacédo de seu trabalho. A verdade nua e crua é simples: com a
morte, 0s bens séo transferidos para os herdeiros. Essa transferéncia
habitualmente se faz sem qualquer planejamento, do que pode
resultar uma desordem que cobra o seu preco. (2018, p. 111-112).

Geralmente, o patriménio de uma familia é conquistado, construido e gerido

pelo patriarca ou matriarca, sendo que os herdeiros apenas usufruem dele, sem a

participacdo na sua administracdo. Os herdeiros, enquanto agentes passivos nesta

relacdo, ndo tem consciéncia, muito menos preocupacodes relativas aos bens que o

compdem.

Com a morte do patriarca ou matriarca, este patriménio conquistado sera

partiihado entre os

herdeiros, momento em que, ndo raras as vezes, disputas

familiares acontecem, colocando em risco tudo aquilo que foi até entdo conquistado,

sem falar nos custos, tempo e burocracia que um processo de inventario traz. Assim,

o planejamento sucessoério, mediante a constituicdo de uma sociedade patrimonial,

evita estes fatos. Neste sentido:

Mesmo quando ndo se esta diante dos riscos de disputas entre os
herdeiros ou de uma possivel incapacidade para gerir eficazmente o
patrimbénio e os negécios da familia, o evento morte, por si so,
oferece incontaveis desafios que podem ser, sendo evitados,
simplificados quando a familia recorre a um planejamento prévio.
N&o se pode esquecer que a morte lanca os herdeiros e o patriménio
familiar nas teias burocraticas dos procedimentos de inventario, os
gquais, por mais competentes que sejam os advogados, podem ser
desenrolar por um longo periodo. Some-se a incidéncia de tributos
qgue, infelizmente, podem se elevar quando as pessoas agem de
forma improvisada. Em muitos casos, a falta de planejamento faz
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com que sejam praticados diferentes atos, muitos deles considerados
hipéteses de incidéncia tributaria, o que conduz a obrigacao de pagar
mais e mais tributos quando, em oposicdo, o planejamento pode
definir, de forma licita e legitima, caminhos com menor oneragdo
fiscal. (MAMEDE; MAMEDE, 2018, p. 118-119)

Dessa forma, o planejamento sucessorio consiste em constituir uma
sociedade patrimonial, transferindo os bens imoveis para a pessoa juridica, em
forma de integralizagdo do capital social, tendo como sécios o patriarca e/ou a
matriarca, juntamente com seus herdeiros necessarios, em uma ou varias pessoas
juridicas, respeitando-se o quinhd@o hereditario de cada um dos herdeiros. Sobre o
assunto:

O escopo do planejamento sucessorio € estruturar o patrimonio
familiar apenas para evitar disputas futuras, promover a perpetuacéo,
mas também para protegé-lo e garantir melhor inteligéncia fiscal e
consequentemente economia tributaria. A andlise € casuistica, pois
cada familia tem uma estrutura Unica e ativos e, proprios, desde
imoveis até produtos financeiros, embarcacgdes. (TOIGO, 2016, p.93)

Transferidos os bens e, definitivamente constituida a pessoa juridica, com a
morte do patriarca/matriarca, ou seja, do autor da heranca, aqueles bens que seriam
transmitidos aos herdeiros, em conformidade com o direito das sucessoes, previsto
no Cdédigo Civil, mediante um processo de inventério, ja hdo mais serdo, na medida
em que estes, agora, pertencem a pessoa juridica - sociedade patrimonial, e néo
mais a pessoa fisica.

Neste caso, havera a sucessao apenas das quotas sociais pertencentes ao
sécio morto. Todavia, € possivel evitar até mesmo a sucessao por morte das quotas,
mediante a doacdo das mesmas, com reserva de usufruto ao doador, ocasido em
que, complementando a informacéo trazida no item anterior, quanto ao ITCMD,
havera sua incidéncia somente sobre o valor das quotas e nao sobre o valor efetivo
dos bens, corroborando o planejamento tributario.

Sobre este tema vale destacar a contribuicéo de Daiille Costa Toigo:

Por intermédio da sucessdo de cotas/acfes da empresa, também
fica facilitado o processo sucessorio, isto porque, apos a retirar o
quinhdo dos herdeiros necesséarios, conforme o desejo do
sécio/acionista (autor da heranca), as cotas/acdes remanescentes
poderdo ser distribuidas mediante testamento, doacdo antecipada da
legitima ou doacdo com reserva de usufruto, o que nos faz deduzir
gue a partilha do patriménio é feita por meio da sucessao das cotas
sociais da empresa.
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Dessa forma, conforme se denota, escapa-se de maiores gastos e
aborrecimentos causados pelo processo de inventario, ja que,
ocorrendo a transmissdo dos bens por intermédio da sucessédo de
cotas/agbes, 0 inventario sera mais rapido e menos dispendioso.
(2016, p 88-89)

Corroborando o entendimento:

[...] No caso de empresas familiares, é possivel ao patriarca ou
matriarca doar a seus herdeiros, como antecipacao de legitima ou
nao, a nua-propriedade de bens mdveis, consubstanciados quer seja
em agdes ou em cotas de sociedades operacionais, ou de holdings,
puras, mistas, imobilidrias ou patrimoniais, reservando-se o usufruto
total e vitalicio. (PRADO, 2011, p. 284)

Pode-se dizer, assim, que o efetivo planejamento sucessorio, pela
constituicdo de uma sociedade patrimonial s6 estara completo com a doacgédo das
quotas sociais do patriarca/matriarca aos seus herdeiros, socios na pessoa juridica.

Além desta vantagem, ha ainda a questdo da divisdo pacifica do patrimonio,
realizada ainda em vida pelo, até entdo, titular dos bens imdveis, evitando-se os
conflitos familiares e disputas judiciais, mantendo-se integro o nucleo familiar, neste
sentido:

Enfim, ndo h& como evitar ou prever a morte, mas é possivel garantir
a seguranca patrimonial e financeira da familia. O planejamento
sucessorio também permite divisdo justa de bens e reduz custos,
bem como evita eventuais dissabores entre os herdeiros. (TOIGO,
2016, p. 89)

Dessa forma, o planejamento sucessoério, assim como o tributario, pela
constituicdo de uma sociedade patrimonial, mostra-se vantajoso aos envolvidos, se

comparado ao regime de sucessodes previsto no Codigo Civil.

3.5 PROTECAO PATRIMONIAL

A constituicdo de uma sociedade patrimonial confere aos soécios, além das
vantagens tributarias e sucessoérias acima indicadas, também, uma protecdo ao
patrimdnio incorporado a pessoa juridica.

Ressalta-se que, diferentemente do que alguns apontam, a transferéncia do
patrimdnio da pessoa natural (s6cios), para a pessoa juridica (sociedade
patrimonial), ndo concretiza "blindagem patrimonial”, uma vez que esta inexiste no
ordenamento juridico brasileiro, inclusive diante da desconsideracdo da

personalidade juridica, a ser estudada no proximo capitulo. Todavia, esta operacao,
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se bem planejada, confere uma maior protecdo ao patriménio e seguranga aos
socios e sociedade.

A protecdo patrimonial, mediante a constituicio de uma sociedade
patrimonial, comeca com a integralizacdo das quotas sociais com 0s bens imoveis,
transferindo-os da pessoa natural para a pessoa juridica, conforme visto no item 3.2
deste capitulo. Entretanto, é necessario tomar cuidado com algumas situacgdes, para
evitar a ocorréncia de fraudes, especificamente a fraude contra credores e a fraude

a execucao.

3.5.1 Fraude contra credores e fraude a execucao

Este assunto ja poderia ter sido estudado anteriormente, mas por uma
questao didatica, amolda-se melhor neste item do trabalho.
A fraude contra credores pode ser conceituada como:

[...], também chamada de fraude pauliana, prevista no art. 158 e ss.
do CC, tem por objetivo a defesa e preservacdo dos direitos e
interesses de todos os credores quirografarios, mas, para que seja
reconhecida, necessita do ajuizamento de uma acdo especifica
visando, o pronunciamento judicial fundado no art. 487 do CPC/15,
ou seja, sentenca de mérito que a reconheca, decretando,
conseguentemente, o vicio do negdcio juridico, em virtude de o ato
ter sido praticado fraudulentamente. (BRUSCHI, 2016, p. 69)

A fraude contra credores ocorre, entdo, quando o devedor, tentando
prejudicar seus credores, faz disposicdo patrimonial, diminuindo ou esvaziando o
seu patrimonio. Esta conduta do devedor, tem o propdsito de impor ao credor mais
prejuizos, impedindo-o de receber seu crédito (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 560-
561).

Esta fraude material, € formada pela presenca de dois requisitos, o conluio
fraudulento e o prejuizo causado ao devedor, cujas expressdes em latim s&o:
consilium fraudis e eventus damni. Sobre estes requisitos a doutrina assim dispde:

[...] na fraude contra credores, em regra, h4 um elemento objetivo,
formado pela atuacao prejudicial do devedor e de terceiro, bem como
um elemento subjetivo, volitivo, a intencéo de prejudicar os credores
do primeiro (consilium fraudis). [...]JPara que o negécio seja anulado,
portanto e em regra, necessaria a presenca da colusédo, conluio
fraudulento entre aquele que dispde o bem e aquele que o adquire. O
prejuizo causado ao credor (eventus damni) também é apontado
como elemento objetivo da fraude. N&o havendo tais requisitos, n&o
h& que se falar em anulabilidade do ato celebrado, para os casos de
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negdcios onerosos, como na compra e venda efetivada com objetivo
de prejudicar eventuais credores.

Entretanto, para os casos de disposicdo gratuita de bens, ou de
remissao de dividas (perddo de dividas), o art. 158 do CC/2002
dispensa a presenca do elemento subjetivo (consilium fraudis),
bastando o evento danoso ao credor. Isso porque o dispositivo em
comento prevé que, nesses casos, tais negocios podem ser anulados
ainda quando o adquirente ignore o estado de insolvéncia.
(TARTUCE, 2014, p. 337)

A fraude contra credores esta disciplinada no Codigo Civil, nos artigos 158 a
165. Como visto antes, sao requisitos caracterizadores da fraude, a presenca do
conluio fraudulento e do evento danoso - prejuizo. A ac¢do adequada ao combate
da fraude contra credores é a acao pauliana, cuja causa de pedir deve contemplar
além destes requisitos, outros legalmente dispostos. Neste sentido Gagliano e
Pamplona Filho (2014, p. 501-502):

Os fundamentos da referida acédo (causas de pedir), a luz do Novo
Cddigo Civil, sdo as seguintes:

a) negoécios de transmissdo gratuita de bens — art. 158, “caput”
(doacéo, v. g.);

b) remissdo de dividas — art. 158, “caput” (0 devedor insolvente
perdoa divida de terceiro, v. g.);

c) contratos onerosos do devedor insolvente, em duas hipéteses (art.
159):

— quando a insolvéncia for notéria;

— guando houver motivo para ser conhecida do outro contratante (a
pessoa que adquire o bem do devedor é um parente proximo, que
deveria presumir o seu estado de insolvéncia);

d) antecipacao de pagamento feita a um dos credores quirografarios,
em detrimento dos demais — art. 162 (neste caso, a acdo € proposta
também contra o beneficiario do pagamento da divida ndo vencida,
gue fica obrigado a repor, em proveito do acervo sobre que se tenha
de efetuar o concurso de credores, aquilo que recebeu);

e) outorga de garantia de divida dada a um dos credores, em
detrimento dos demais — art. 163 (firma-se, aqui, uma “presungao
de fraude”. E o caso da constituicdo de hipoteca sobre bem do
devedor insolvente, em beneficio de um dos credores).

Assim, tem-se que a fraude contra credores caracteriza-se pela presenca do
conluio fraudulento, mais o evento danoso, nas hipéteses de disposicédo onerosa de
bens e; somente o evento danoso, se 0 caso de disposi¢cdo gratuita de bens ou
remissdo de dividas.

Favio Tartuce ainda esclarece que:

Segundo o art. 159 do CC, serdo igualmente anulaveis os contratos
onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia for notéria, ou
houver motivo para ser conhecida do outro contratante. Traz esse
dispositivo uma presuncéao relativa (iuris tantum) do consilium fraudis,
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a caracterizar o vicio social do nego6cio juridico. Presumindo o
concilio de fraude diante de uma relacao de parentesco [...] (2014, p.
338)

De acordo com o artigo 178, inciso Il do Cédigo Civil, o prazo decadencial
para o ajuizamento da acdo pauliana, é de quatro anos.

A sentenca da acdo pauliana, acarreta a anulagcdo do negocio juridico
fraudulento, retornando as partes ao estado anterior ao negécio. Todavia, existe
posicdo doutrindria que defende a validade do negocio, entretanto, considera-o
ineficaz em relacéo ao credor alienante, permitindo ao credor prejudicado buscar o
bem no patriménio do terceiro adquirente. Todavia, o direito positivo adota a tese da
anulabilidade do neg6cio praticado em fraude contra credores (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 563-564).

Outro ponto que merece destaque, no que tange a acao pauliana, diz respeito
a sua natureza juridica. Para os adeptos da corrente que defende a anulabilidade do
ato, a sentencga terd4 natureza constitutiva negativa. A doutrina que entende pela
inefichcia do ato, aduz que a sentenca tera natureza declaratoria negativa e
constitutiva negativa (BRUSCHI, 2016, p. 77).

Em razéo desta divergéncia doutrinaria sobre os efeitos da sentenca na acéo
pauliana, pode surgir uma indagacdo quanto a alegacédo de fraude contra credores
como sucedaneo da desconsideracdo da personalidade juridica.

Como sera visto adiante, no proximo capitulo, a desconsideracdo da
personalidade juridica imprescinde da presenca dos requisitos legais dispostos no
artigo 50 do Cddigo Civil, ou seja, abuso da personalidade juridica, desvio de
finalidade e confuséo patrimonial, bem como, em seu aspecto processual, em razéo
da instauracdo de um incidente, € necessario demonstrar a existéncia dos requisitos
materiais da desconsideracao (prova pré-constituida), conforme prevé o artigo 134,
paragrafo 4° do Cédigo de Processo Civil.

Dessa forma, para que a alegacéo de fraude contra credores seja fundamento
da desconsideracdo da personalidade juridica, entende-se que deve haver o
respectivo transito em julgado.

Entretanto, a discussao se a fraude contra credores pode ser sucedaneo da
desconsideracdo da personalidade juridica parece inocua, diante dos efeitos da
sentenca na acdo pauliana, em que o ato de disposi¢cdo patrimonial € anulado,

retornando o bem ao patriménio do devedor e o que se pretende com a
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desconsideracdo da personalidade juridica € exatamente atingir o patriménio do
devedor.

Assim, com a permissdo do credor para recuperar seu crédito atingindo o
patriménio do devedor, torna-se prescindivel a desconsideracdo da personalidade
juridica, salvo no caso de outra transferéncia fraudulenta, como pode ocorrer com a
integralizacao de bens em realizagao de capital social, por exemplo.

Nota-se, portanto, que os socios de uma sociedade patrimonial, com 0 escopo
de assumir a protecdo do patrimbnio, devem ter cuidados especiais e realizar um
efetivo planejamento para a protecdo dos bens, cuidando, inclusive, para nao
incorrer em fraude contra credores, quando da integralizagcdo das quotas sociais
com os bens. Sobre este assunto, a jurisprudéncia assim dispde:

Acdo pauliana — Alienacdo de imovel — Integralizacdo de capital
social — Registro do titulo perante o Cartério de Imbveis -
Conglomerado empresarial — Grupo familiar — Administragdo —
Anulacdo do ato — Modulagdo dos efeitos. 1 — A fraude contra
credores constitui negocio verdadeiro, pelo qual o devedor transfere
seu acervo patrimonial a terceiros, com o proposito de subtrair a
garantia do credor, havendo neste negécio a conjugacao de dois
requisitos, quais sejam, o 'consilium fraudis' entre as partes e o
‘eventos damni' ou efetivo prejuizo para o credor, em razdo da
reducdo do alienante a estado de insolvéncia. 2 — A eficacia da
transferéncia de imével a sociedade, para fins de integralizacdo de
cota social, depende do registro do titulo translativo perante o
registro imobiliario, nos termos dos artigos 167, I, "32" e 169 da Lei
de Registros Publicos, incidindo da data do registro o prazo
decadencial para anulacdo do negdcio juridico. 3 — Caracteriza-se a
fraude contra credores quando a empresa que recebeu o imovel é
formada por membros da mesma familia, e seu administrador é o
proprio devedor alienante, cbnjuge e genitor dos demais socios,
subsistindo o débito a época da alienacdo. 4 — Embora haja
diferencas conceituais entre a fraude contra credores e a fraude a
execucdo, certo € que, no concernente a natureza do
reconhecimento judicial, elas se igualam. Declara-se a ineficicia do
ato, em relagcdo ao credor e ao processo de execucdo. Acdo
procedente. Recurso dos réus improvido. Recurso do autor provido.
(TJ-SP 11144207020158260100 SP 1114420-70.2015.8.26.0100,
Relator: Itamar Gaino, Data de Julgamento: 11/12/2017, 212
Céamara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 08/01/2018)

Aléem da fraude contra credores, existe a preocupacdo com a fraude a
execucao, que é instituto do direito processual e atenta contra o proprio Poder
Judiciario, na medida em que pode tornar inatil um processo ja instaurado; assim, na
fraude a execucédo, além de prejuizo ao credor, h4, também uma ofensa a funcéo

jurisdicional do Estado (NEVES, 2016, p. 1.567).
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Neste sentido:

E, porém, muito mais grave a fraude quando cometida no curso do
processo de condenac¢do ou de execucdo. Além de ser mais evidente
o intuito de lesar o credor, em tal situagcédo “a alienagcédo dos bens do
devedor vem constituir verdadeiro atentado contra o eficaz
desenvolvimento da fungdo jurisdicional j& em curso, porque |he
subtrai o objeto sobre o qual a execugao devera recair”. A fraude
frustra, entdo, a atuacdo da Justica e, por isso, é repelida mais
energicamente. Nao h& necessidade de nenhuma acédo para anular
ou desconstituir o ato de disposicdo fraudulenta. A lei o considera
simplesmente ineficaz perante o exequente. (THEODORO JUNIOR,
2014, p. 419)

Considera-se que a alienagdo ocorreu em fraude a execucdo quando incorrer
nas hipoteses previstas no artigo 792 do Cdadigo de Processo Civil, que assim
dispde:

Art. 792. A alienagéo ou a oneracao de bem é considerada fraude a
execucéo:

| - quando sobre o0 bem pender acdo fundada em direito real ou com
pretensao reipersecutoria, desde que a pendéncia do processo tenha
sido averbada no respectivo registro publico, se houver;

Il - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do
processo de execucao, na forma do art. 828;

Il - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca
judiciaria ou outro ato de constricdo judicial originario do processo
onde foi arguida a fraude;

IV - quando, ao tempo da alienacéo ou da oneracgédo, tramitava contra

o devedor agéo capaz de reduzi-lo a insolvéncia;
V - nos demais casos expressos em lei.

Nota-se que, na fraude a execucao, diferentemente do que ocorre na fraude
contra credores, ndo se exige o elemento subjetivo, basta que a alienagcédo tenha
ocorrido na pendéncia de acao judicial, fundada em direito real ou capaz de reduzir o
devedor a insolvéncia:

Importante caracteristica da fraude a execucdo é a dispensa de
prova do elemento subjetivo do consilium fraudis, pouco importando
se havia ciéncia ou ndo de que o ato levaria o devedor a insolvéncia.
A intengdo fraudulenta nesse caso é presumida, sendo irrelevante
para os fins de configuracao da fraude se o ato é real ou simulado,
de boa ou ma-fé. A prova do eventus damni, evidentemente, &
indispenséavel. (NEVES, 2016, p. 1.569)

Apesar da desnecessidade de comprovacdo do elemento subjetivo, o
Superior Tribunal de Justi¢ca editou a Sumula 375, cujo enunciado exige o registro da
penhora ou a prova da ma-fé do terceiro adquirente, para o reconhecimento da
fraude a execucao. Presume-se, portanto, a boa-fé do adquirente.
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Para o reconhecimento da fraude a execucdo, basta que a alienagdo ocorra
na pendéncia de processo judicial, de qualquer tipo, conhecimento ou execugao;
todavia, mostra-se imprescindivel que o alienante tenha conhecimento formal
(citacdo), deste processo.

A decisdo que reconhece a fraude a execucdo, decreta a ineficdcia da
alienagéo, na medida em que o bem permanece com o terceiro, mas sobre ele recai
a constricao judicial, ainda que no patriménio deste. Neste sentido:

Isto significa dizer que o ato alienacdo ou oneracdo é perfeitamente
valido entre alienante e adquirente, mas ¢é ineficaz perante o
exequente vitima da fraude.

A ineficacia do ato declarado por meio de decisao interlocutéria nao é
extensivel a outros eventuais credores, mas apenas em relagéo ao
processo de execugcdo em que se cogitou tal fraude. (BRUSCHI,
2016, p. 108-109)

Ressalta-se, assim como ocorre na fraude contra credores, 0s sOcios ao
constituirem uma sociedade patrimonial, devem ter o cuidado para néo incorrer em
fraude a execucédo, sob pena de colocar o planejamento e toda a finalidade deste
tipo de sociedade em risco, neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL — Execugéo de titulo extrajudicial — Contrato
de prestacdo de servicos de intermediacdo de venda de imovel —
Penhora de imdveis — Patriménio transferido pelos executados para
integralizacdo de capital social de pessoa juridica que tem um dos
executados como sécio — Decisdo de primeiro grau que reconhece
a hipétese de fraude a execugdo, declara ineficaz a transferéncia e
mantém a penhora — Agravo interposto pelos executados -
Transferéncia ocorrida ap6s o0 ajuizamento da execugéo e a citacao
dos executados — Fraude caracterizada — Artigos 593, inciso Il, do
Cdédigo de Processo Civil de 1973 e 792, inciso IV, do Cédigo de
Processo Civil de 2015 — Recurso repetitivo — Recurso desprovido
(T3-sP - AL 21061649620168260000 SP  2106164-
96.2016.8.26.0000, Relator: Carlos Henrique Miguel Trevisan, Data
de Julgamento: 27/07/2016, 292 Camara de Direito Privado, Data de
Publicagéo: 28/07/2016)

3.5.2 Planejamento contingencial preventivo

Conforme visto no inicio do item 3.5, a protecdo patrimonial tem inicio com a
integralizagcdo das quotas, mediante a transferéncia dos bens imodveis a pessoa
juridica. Observadas as recomendagfes acima expostas, sobre a fraude contra
credores e fraude a execucéo, esta transferéncia protege o patriménio inserido na

pessoa juridica, contra dividas contraidas pela pessoa natural dos socios, em regra.
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Ainda quanto as possiveis dividas pessoais dos socios, a maneira pela qual
elaborado o contrato social e a escolha do tipo societario, e se serd uma sociedade
de pessoas ou de capital, também tem o condado de conferir protecao patrimonial.
Por este motivo que a escolha pela sociedade limitada é a mais indicada para as
sociedades patrimoniais, além disso had a questdo da affectio societatis, vista no
capitulo 2.

Com isso, € possivel prever no contrato social da sociedade patrimonial,
clausulas que impedem o ingresso de terceiro estranho ao capital social, sem a
anuéncia dos socios, inviabilizando a penhora das quotas sociais, que por sua vez
impede a constricdo sobre os bens que compdem o acervo patrimonial da pessoa
juridica.

Neste sentido, o artigo 1.026 do Cddigo Civil, prevé que o credor do sécio
pode penhorar os lucros da sociedade ou a parte que Ihe couber em caso de
liquidagédo, na falta de outros bens penhoréaveis.

Nota-se que a jurisprudéncia permite a penhora das quotas sociais em
sociedade limitada, todavia, a depender do que previsto no contrato social, o credor
ndo ingressara na sociedade, mas apenas teré direito sobre os direitos econémicos
das quotas, conforme ja se manifestou a jurisprudéncia:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO SOCIETARIO. RECURSO
ESPECIAL. PENHORA DE COTAS DE SOCIEDADE
COOPERATIVA EM FAVOR DE TERCEIRO ESTRANHO AO
QUADRO SOCIETARIO. POSSIBILIDADE. 1. A penhora de cotas
sociais, em geral, ndo é vedada por lei, ex vi da exegese dos arts.
591, 649, |, 655, X, e 685-A, § 4°, do CPC. Precedentes. 2. E
possivel a penhora de cotas pertencentes a sécio de cooperativa,
por divida particular deste, pois responde o devedor, para o
cumprimento de suas obrigagdes, com todos seus bens presentes e
futuros (art. 591, CPC). 3. O Obice de transferéncia a terceiros
imposto pelo art. 1.094, inc. IV, do CC/02 e pelo art. 4°, inc. IV, da
Lei n° 5.764/71 ndo impede a penhora pretendida, devendo os
efeitos desta serem aplicados em consonancia com 0s principios
societarios e caracteristicas proprias da cooperativa. 4. Dada a
restricdo de ingresso do credor como sOcio e em respeito a afecctio
societatis, deve-se facultar a sociedade cooperativa, na qualidade
de terceira interessada, remir a execucéo (art. 651, CPC), remir o
bem (art. 685-A, § 2°, CPC) ou concedé-la e aos demais socios a
preferéncia na aquisicdo das cotas (art. 685-A, § 4°, CPC), a tanto
por tanto, assegurando-se ao credor, ndo ocorrendo solucdo
satisfatoria, o direito de requerer a dissolugéo parcial da sociedade,
com a exclusdo do sécio e consequente liquidacao da respectiva
cota. 5. Em respeito ao art. 1.094, inc. | e Il, do CC/02, deve-se
avaliar eventual dispensa de integralizacdo de capital, a fim de
garantir a liquidez da penhora e, ainda, a persisténcia do ndmero
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minimo de sdAcios na hipétese de exclusdo do sdcio-devedor, em
guantitativo suficiente a composicdo da administracdo da
sociedade. 6. Recurso improvido.

(STJ - REsp: 1278715 PR 2011/0220197-1, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 11/06/2013, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 18/06/2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO LOCACAO COMERCIAL
EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL PENHORA DE COTAS
SOCIAIS PERTENCENTES A ALGUNS DOS DEVEDORES EM
SOCIEDADE LIMITADA DEFERIMENTO DA ADJUDICACAO DAS
COTAS AOS EXEQUENTES REFORMA NAO OBSTANTE A
POSSIBILIDADE DE CONSTRICAO DE COTAS DE SOCIEDADE
LIMITADA, HA NECESSIDADE DE EXAME DO CONTRATO
SOCIAL, VISTO QUE NAO SE INCLUI, POR FORCA, O CREDOR
NA SOCIEDADE, POIS A PENHORA CONTEMPLA A
EXPRESSAO ECONOMICA DA PARTICIPACAO DO SOCIO
DEVEDOR NECESSIDADE DE AVALIACAO DO VALOR DAS
COTAS SOCIAIS CONSTRITAS ADJUDICACAO AFASTADA.
Agravo de Instrumento provido.

(TJ-SP - Al 20400833920148260000 SP 2040083-
39.2014.8.26.0000, Relator: Jayme Queiroz Lopes, Data de
Julgamento: 18/09/2014, 362 Camara de Direito Privado, Data de
Publicagéo: 18/09/2014)

Assim, as clausulas inseridas no contrato social sdo uns dos instrumentos de
protecdo patrimonial nas sociedades patrimoniais.

Além disso, ap6s a constituicdo da sociedade patrimonial, a doacdo das
guotas pelo patriarca/matriarca, também faz parte do plano contingencial preventivo,
para a protecao do patrimoénio.

Esta doacédo, além da questdo do usufruto ja tratada, também deve ser feita
com a insercdo de clausulas restritivas, como as de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, prevenindo, assim, eventual dilapidacdo do
patriménio, apés a morte do doador.

O doador das quotas, valendo-se da regra disposta no artigo 1.911 do Codigo
Civil, podera dispor de sua participacdo societaria, gravando suas quotas com a
clausula de inalienabilidade, impondo aos donatarios restricdes quanto a disposi¢do
dos bens doados.

Isto ocorre nas sociedades patrimoniais, especialmente em razdo de conflitos
advindos das relagbes amorosas dos soécios, acarretando perda no patriménio
familiar com a eventual dissolucdo do vinculo matrimonial, neste sentido:

Ha um ponto delicado e desagradavel que deve ser examinado: a
utilidade da constituicdo de holdings familiares para fazer frente aos
desafios que resultam da desagregacdo familiar de nossos dias,
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nomeadamente ao impressionante numero de divoércios.
Comumente, as opc¢les afetivas constituem um grande desafio e um
enorme risco para o patriménio pessoal e familiar. Raramente as
pessoas estdo dispostas, enquanto estdo apaixonadas ou
enamoradas, e ajustam um futuro em comum, a aceitar a simples
possibilidade de que alguns enredos desagradaveis venham a dar
cabo de seus sonhos de felicidade. Contudo, esses desfechos
desagradaveis sdo comuns e, assim, devem compor o exame frio
gue o operador juridico faz da realidade: esta sempre presente o
risco de o casal vir, um dia, mais cedo ou mais tarde, a se
desentender e, assim, terminar num processo litigioso de separacéo,
onde o 4dio substitui 0 amor e o0 desejo de vinganca empurra as
partes para um perde/ganha que €, na maioria das vezes, terrivel
para aquele que tem mais posses.

[...]

As solucdes para o combate desse fendmeno sdo mdltiplas. Como
se vera no Capitulo 5, sobre o planejamento sucessorio, é possivel,
no ato de constituicdo da holding, fazer doagcédo de quotas ou acdes
gravadas com a clausula de incomunicabilidade, evitando sejam alvo
de uma partilha resultante de uma separagéo ou divércio, ou, ainda
mais amplo, gravar os titulos com a clausula de inalienabilidade que,
na forma do artigo 1.911 do Cédigo Civil, implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade. (MAMEDE; MAMEDE, 2018, p. 103)

Assim, conforme explicitado acima, a doacdo das quotas com a clausula de

inalienabilidade, que traz consigo a impenhorabilidade e incomunicabilidade (artigo

1.911 do Cddigo Civil), impede que terceiros tenham direitos sobre os bens doados,

afastando-se, dessa forma, a divisdo das quotas ou seus direitos, no caso de

separacao ou divorcio de algum dos socios.

Comentando sobre a clausula de inalienabilidade Farias e Rosenvald assim

expdem:

E continuam:

Com isso, o planejamento familiar pode impedir que o beneficiario da
transmissdo antecipada venha a dispor de seus direitos, obstando a
participacdo de terceiros, estranhos ao ndcleo familiar, na
administracdo do patrimonio, preservando o negécio familiar. (2017,
86)

Impede-se, assim, que o beneficiario de uma clausula testamentaria
venha a alienar o bem recebido (vender, doar, dar em garantia ... ),
bem assim como venha a sofre penhoras (constricbes judiciais
decorrentes de processo em que o titular seja devedor) ou a
comunicar o bem com o cbnjuge ou companheiro, a depender do
regime de bens do casamento ou unido estavel. O bem transferido,
pois, fica a salvo de disposi¢des, penhoras ou comunhdes conjugais
ou convivéncias. (2017, p. 465)
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Assim, em cotejo com as disposicées legais, doutrindrias e contratuais
(contrato social e de doacdo de quotas), € possivel conferir uma protecdo ao
patriménio integrante do acervo da sociedade patrimonial, evitando-se a
interferéncia e penetracdo de terceiros, tanto nos bens, quanto na prépria sociedade,
convalidando o planejamento contingencial preventivo e a viabilidade deste tipo de
sociedade.

3.6 OFFSHORE

Este item, que encerra o presente capitulo, analisa as sociedades
patrimoniais, quando constituidas fora do pais de domicilio de seus sdcios,
denominadas de offshore. Nota-se que ndo se trata de um tipo especifico de
sociedade, mas apenas faz alusdo a sua constituicao fora dos limites territoriais.

Sobre este assunto:

s

Primeiramente, cabe esclarecer que o termo "offshore" é utilizado
para designar sociedades situadas em outras jurisdicdes, sujeitas ao
ordenamento juridico local. Geralmente utiliza-se essa expressao
para designar sociedades localizadas em jurisdigbes que conferem
baixa ou nenhuma tributag&o. (TOIGO, 2016, p. 161)

Em suma, a sociedade offshore, nada mais € do que uma pessoa juridica,
legalmente constituida, fora do limite territorial da sua sede ou do domicilio dos
respectivos socios, cujo registro € juridicamente adequado ao pais onde registrada,
usualmente situada em zonas ou paises que conferem beneficios fiscais, situados
em varios locais do globo.

Da mesma maneira em que as sociedades brasileiras, a offshore é dotada de
personalidade juridica autbnoma, em relacédo aos seus socios e, devem adotar o tipo
societario que mais atenda as necessidades de seu objeto social e interesse dos
socios. Neste sentido:

A empresa Offshore ndo tem uma forma juridica determinada,
podendo se revestir da forma e tipo que se amoldem as
necessidades de cada caso especifico para atingir a sua finalidade
principal que é servir seus socios, outras empresas ou até mesmo
controla-las. (PENTEADO, 2007, p. 71)

A principio, pode parecer sem sentido constituir uma sociedade fora do pais,

por questdes de planejamento tributario, sucessorio e para protecao patrimonial, se
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isto tudo é possivel de ser feito no Brasil. Entretanto, existem algumas vantagens na
constituicdo de uma sociedade offshore, tais como:

Entre os motivos para a constituicAo de sociedades offshore,
podemos citar: moedas fortes, estabilidade econdmica e politica,
isengbes fiscais ou impostos reduzidos sobre os rendimentos,
flexibilidade, seguranca, sigilo e privacidade nos negécios, liberdade
de cambio, economia de custos administrativos, eventual acesso a
determinado tipo de financiamento internacional. (TOIGO, 2016, p.
162)

Esta também € a posicao de Edson Pinto (2017, p. 165), ao apontar como
beneficios a carga tributéria nula ou perto de zero; sigilo bancario e fiscal; criacdo de
sociedades por meio de a¢bes ao portador, e; liberdade cambial.

Diante de alguns beneficios apresentados, bem como de, normalmente,
situar-se em paises considerados paraisos fiscais (melhor explicado adiante), a
offshore pode passar a impressao de ser ilicita. Todavia, a sua existéncia, por si so,
nao configura qualquer ilicitude, desde que as suas operagcbes, quando
concernentes aos soécios, como por exemplo, transferéncias financeiras, sejam
devidamente declaradas as autoridades publicas competentes.

Sobre a licitude da offshore:

A utilizacdo de empresas Offshore, especialmente em paraisos
fiscais, j& é antiga e a legalidade de suas operagdes € indiscutivel.
Para a pratica de atos ilicitos ndo precisa a empresa ser uma
Offshore ou estar localizada em um paraiso fiscal, basta que pratique
atos contra a lei. Qualquer pessoa tem o direito, desde que agindo
dentro dos limites da lei, de conduzir suas atividades de modo que os
tributos incidentes sejam os mais baixos possiveis.

Ninguém esta obrigado a agir de forma a propiciar maior arrecadacao
ao tesouro se possui outras alternativas legais para reduzir a carga
tributaria. (PENTEADO, 2007, p.11-12)

Assim, desde que respeitado o ordenamento juridico do pais de domicilio dos
sécios, bem como declaradas as operacdes a eles concernentes e, devidamente
recolhidos os tributos incidentes sobre tais operagbes, ou seja, haja total
transparéncia quanto a existéncia da offshore, ndo ha que se falar em ilegalidade.

Sobre os paraisos fiscais, locais usualmente escolhidos para a constituicdo de
uma offshore, tem-se que sé@o aqueles locais em que os ordenamentos isentam
operacdes normalmente tributadas ou aplicam taxas anormalmente baixas. Melhor

conceituando:

Os paraisos fiscais consistem em territérios nos quais inexiste a
intervencdo do Estado na atividade econdmica no plano tributario,



81

permitindo que as atividades e transacdes de natureza comercial e
financeira, desde que de carater internacional, sejam conduzidas
sem que delas se origine a obrigacao de recolhimento de quaisquer
tributos. (SILVA; WILLIAMS, 1998, p. 20)

A doutrina divide os paraisos fiscais em dois tipos: puro e relativo:

No paraiso fiscal puro, a carga tributaria é inexistente, ndo havendo a
cobranca de nenhum tipo de imposto, excecdo feita as taxas e
emolumentos correspondentes aos registros e licencas das
respectivas empresas quando de sua constituicdo, de seu
encerramento ou por forga de sua manutencgao (taxa anual).

Nesse tipo de paraiso fiscal, podemos citar os seguintes paises: llhas
Cayman, llhas Virgens Britanicas, Panam@, Liechtenstein, llhas do
Canal da Mancha, Republica da Irlanda e Nauru.

Ja nos paraisos fiscais relativos, embora a carga tributaria seja
extremamente reduzida, ha a incidéncia de impostos como em:
Uruguai, Antilhas Holandesas e llha da Madeira. (PENTEADO, 2007,
p. 35-36)

Além disso, para ser considerado paraiso fiscal, ha a necessidade de se ter
no pais estabilidade politica/legislativa, sigilo bancario e comercial, infraestrutura
altamente desenvolvida, servicos financeiros e profissionais de nivel internacional,
padrbes internacionais de regulamentacéo e supervisao bancaria e financeira, além
de auséncia de controles cambiais.

O ordenamento juridico brasileiro considera paraiso fiscal, o pais ou
dependéncia com tributacdo sobre a renda que tenha aliquota maxima inferior a
20%, bem como legislacdo que vede o acesso a informacdes sobre a composi¢cao
societaria da sociedade offshore, nos termos da Lei n® 9.430/1996.

Além disso, a Instrucdo Normativa n° 1.037/2010, da Receita Federal do
Brasil, estabeleceu quais as jurisdicfes sdo consideradas como paraisos fiscais.

Voltando a tratar da offshore e, como dito, ela ndo é um tipo societario. Assim,
a escolha do tipo de sociedade a ser constituida dependera do ordenamento juridico
do local, sendo que os mais comuns sao os trusts e as holdings. Como os requisitos
de constituicdo e demais regras sobre estes tipos de sociedade ndo sao o objeto de
estudo, entende-se necessario apenas conceitua-los.

Para Arnoldo Wald ( JAEGER, 2010, p. 170):

trust é transferéncia de propriedade de bens a um administrador, por
um determinado periodo de tempo, em certas condi¢des, para que o
patrimbnio seja gerido e reverta em favor de um beneficiario, que
pode inclusive ser o proprietario original.
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E necessario esclarecer que o trust ndo forma uma sociedade, na medida em
que trata-se de um contrato, firmado entre pessoas naturais e/ou juridicas, fazendo
com que incorram em neutralidade fiscal, uma vez que, na maioria das jurisdicdes
em que sao regulamentados, ndo ha incidéncia de imposto sobre a renda.

A holding, por sua vez apenas patrticipa de outras sociedades, conforme ja
visto anteriormente neste capitulo, mas que quando constituidas em modo offshore,
tém o condéao de conferir os mesmos efeitos que a sociedade patrimonial.

Apesar da distancia geografica existente entre o Brasil e os paraisos fiscais,
bem como pela diferenca entre os ordenamentos juridicos, pode parecer que
havera, no caso de uma sociedade offshore, uma efetiva blindagem patrimonial,
todavia, conforme se demonstrard no capitulo a seguir, em caso de fraude, é
possivel desconsiderar a personalidade juridica e, sobre este assunto a
jurisprudéncia ja se posicionou:

SOCIEDADES OFFSHORES. FORTES INDICIOS DE
OCULTACAO DE BENS IMOVEIS REGISTRADOS EM NOME DE
DUAS SOCIEDADES PANAMENHAS. APLICACAO DA TEORIA
DA DESCONSIDERACAO INVERSA. POSSIBILIDADE. AGRAVO
DE INSTRUMENTO INTERPOSTO CONTRA DECISAO QUE
INDEFERE PEDIDO DE INDISPONIBILIDADE DOS REFERIDOS
BENS ATE ULTERIOR JULGAMENTO DA ACAO PRINCIPAL DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. 1. "Offshore Company"
€ uma entidade situada no exterior, sujeita a um regime legal
diferenciado, "extraterritorial* em relagdo ao pais de domicilio de
seus associados. Tal expressao é muito utilizada as sociedades
constituidas em "paraisos fiscais", onde gozam de privilégios
tributarios (impostos reduzidos ou até mesmo isencdo dos
mesmos). 2. Verifica-se que as Sociedades Offshores ainda séo
muito usadas para adquirir e vender patriménio pessoal, fazer
aplicagbes financeiras e outros negocios particulares, além de
permitir a transmissdo de herancas sem os custos, discussfes e
demoras inerentes a um inventério. 3. Apesar de ndo haver, em
principio, nenhuma ilegalidade na constituicdo de tais sociedades,
deve-se chamar atencéo para a proliferacdo de novas modalidades
de fraude envolvendo esse tipo de entidade, fato que necessita de
mecanismos para coibir tais desvios, mormente com 0 incentivo
oferecido pela diferenciacdo patrimonial advinda da personalidade
juridica das mesmas. 4. Neste diapasdo, como forma de se coibir
eventual confusdo patrimonial, encontra-se o0 instituto da
desconsideracdo inversa, que, nada mais é do que a possibilidade
vislumbrada de se desconsiderar a personalidade juridica da
pessoa fisica para o alcance de bens da prépria sociedade, em
decorréncia de atos praticados por terceiros ¢ socios. 5. A
desconsideracdo inversa vem sendo muito aplicada pela
jurisprudéncia nos casos envolvendo direito de familia, onde ha o
empenho, por parte do conjuge, ou de terceiros a ele diretamente
interessados (herdeiros), no esvaziamento do patriménio do casal,
transferindo os bens para uma sociedade; 6. Considerando a
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plausibilidade do direito invocado, bem como o vasto conjunto fatico
probatdrio analisado, entendo haver fortes indicios de uma possivel
desconsideracao inversa por parte dos agravados, onde as pessoas
juridicas constituidas no Panam& possam estar sendo utilizadas
pelos filhos de seu ex-companheiro, para ocultar seu verdadeiro
patrimbnio, razdo pela qual, extrai-se a verossimilhanca das
alegacdes da agravante, bem como o perigo da decisdo agravada
resultar lesdo grave de dificil reparacdo, necesséario se faz tornar
indisponiveis o0s bens arrolados a fl.25. AGRAVO DE
INSTRUMENTO A QUE SE DA PROVIMENTO.

(TI-RJ - Al: 00554925520128190000 RJ 0055492-
55.2012.8.19.0000, Relator: DES. FLAVIA ROMANO DE
REZENDE, Data de Julgamento: 20/03/2013, VIGESIMA CAMARA
CIVEL, Data de Publicagéo: 07/06/2013 14:33).

Desconsideracdo inversa da personalidade juridica, mediante a
afetacdo de bens da sociedade do devedor, efetivo titular da
companhia, por intermédio de outra pessoa juridica estrangeira
(offshore company) ? Fraude e abuso reconhecidos na conducao
dos negdcios pessoais ? Presuncdo comum e relativa da
improbidade pelo esgotamento das providéncias ordinarias a
obtenc&o da penhora e o desaparecimento ou ocultacdo furtiva do
devedor para a citacdo, conforme a légica ordinaria e as regras de
experiéncia, art. 335 do Cdédigo de Processo Civil e arts. 50 e 211,
IV, do Codigo Civil ? Legitimidade ? Medida util e eficaz a
concretizacdo da justica ? Extensdo da responsabilidade
patrimonial a empresa, beneficiaria do negdcio primitivo, devido a
infrac@o a lei, aos principios de direito e da ética na execucgdo das
obrigagfes ? Ressalvado o beneficio de ordem, com a indicagéo de
bens desembargados da pessoa fisica, ou liquidacdo da divida em
dinheiro, a prestacao de fianca bancaria ou apresentacdo de seguro
garantia judicial para a discussao da pretensdo executiva ? Recurso
provido.

(Td3-sP - AL 00959456320138260000 SP  0095945-
63.2013.8.26.0000, Relator: César Peixoto, Data de Julgamento:
26/06/2013, 382 Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo:
27/06/2013).

Assim, nota-se que nem mesmo a distancia e a diferenca entre ordenamentos
juridicos propicia blindagem patrimonial, em casos de fraude e abuso da
personalidade juridica, mediante a sua desconsideracdo, conforme se estudara a

sequir.
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4 DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Como visto nos capitulos anteriores, a pessoa juridica, especialmente as
sociedades, sdo muito importantes para o desenvolvimento econémico de uma
nacao e, por isso, o ordenamento juridico confere e assegura a sua personalidade
juridica, bem como capacidade juridica, permitindo o exercicio de seu objeto social
de forma auténoma.

E a autonomia patrimonial e a independéncia entre pessoa juridica e seus
sécios que traz seguranca juridica, estimulando, dessa forma, o incremento das
atividades econdmicas, maior e melhor entrega de produtos e servi¢cos a sociedade
consumidora, aumentando a arrecadacdo de tributos, proporcionando ao Estado,
também, melhores condicdes aos cidadaos.

Todavia, com o aumento dos casos de abuso da personalidade juridica, onde
0os soécios e gestores da sociedade utilizando sua estrutura juridica para praticar
negocios escusos, fraudulentos, sob a protecdo da autonomia patrimonial,
desviaram a sua finalidade, o que fez com que a doutrina e jurisprudéncia, diante da
necessidade de resolver este problema, desenvolvessem a teoria da
desconsideracao da personalidade juridica, evitando-se abusos e ilicitos.

A teoria evoluiu com o tempo, sendo positivada no Brasil no Cdédigo Civil de
2002 e teve seu procedimento regulamentado pelo Cédigo de Processo Civil de
2015.

4.1 HISTORICO E CONCEITO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A origem da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é
controversa na doutrina, sendo que, para alguns surgiu com Rolf Serick, na
Alemanha, na década de 50, pela qual pretendia-se justificar a superacdo da
personalidade juridica da sociedade, quando esta estivesse agindo de forma
abusiva, impondo-se aos seus soOcios a responsabilidade ilimitada (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 319).

Neste sentido Coelho (2012, p. 43-44).

A teoria € uma elaborag¢do doutrindria recente. Pode-se considerar
Rolf Serick o seu principal sistematizador, n tese de doutorado
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defendida perante a Universidade de Tiibigen, em 1953. E certo que,
antes dele, alguns autores ja haviam se dedicado ao tema, como, por
exemplo, Maurice Wormser, nos anos de 1910 e 1920. Mas nao se
encontra claramente nos estudos precursores a motivagao central de
Serick de buscar definir, em especial a partir da jurisprudéncia norte-
americana, 0s critérios que autorizam o afastamento da autonomia
das pessoas juridicas (1955).

Corroborando o pensamento acima, Ada Pellegrini Grinover, et. al., sustentam

que:

O prof. Serick considera que "a jurisprudéncia ha de enfrentar-se
continuamente com 0s casos extremos em que resulta necessério
averiguar quando pode prescindir-se da estrutura formal da pessoa
juridica para que a decisdo penetre até o seu proprio substrato e
afete principalmente a seus membros".

O trabalho de Serick, por sua vez, tomou como ponto de partida a
doutrina desenvolvida a partir dos julgados dos tribunais norte-
americanos, conhecida pela designacéo disregard of legal entity, com
exara correspondéncia a doutrina da penetracdo, de inspiracdo
germénica. (2007, p. 243)

Por outro lado, ha quem entenda que a origem da teoria tem seu fundamento

em precedentes jurisprudenciais, dos tribunais ingleses e, também dos norte-

americanos, paises estes que tem adotam o sistema do common law.

Em 1809, no julgamento do caso Bank of United States vs Deveaux, 0 Juiz

Marshall, decidindo pela preservacéo da jurisdicdo das cortes federais americanas,

sobre corporations, tomou conhecimento da causa ao reconhecer o conflito existente

entre os individuos que atuavam sob o véu da pessoa juridica (KOURY, p. 64).

Outro precedente considerado como origem da teoria, aconteceu na

Inglaterra, no julgamento do caso Salomon vc Salomon & CO, em 1897, assim

explicado:

O caso Salomon v. Salomon & Co. Ltd. dizia respeito a situacédo de
um comerciante britanico de couros e calcados, Aaron Salomon, que
fundou, em 1892, uma pessoa juridica, a Salomon & Co. Ltd.,
composta, societariamente, por sua esposa e seus cinco filhos, além
dele mesmo. A sociedade foi constituida com um capital social
composto de 20.007 acdes nominais, sendo que cada sd6cio detinha
uma unica acdo, enquanto as 20.001 acdes restantes foram
atribuidas pelo préprio Aaron Salomon, das quais foram
integralizadas 20.000 acdes, com a transferéncia de um fundo de
comércio que ele j4 possuia, individualmente, para a sociedade.
Como o valor do fundo de comércio era superior ao valor das cotas
integralizadas, o sdcio Aaron Salomon passou a ser credor da
Salomon & Co. Ltd., inclusive dispondo de garantia privilegiada. Com
a derrocada da sociedade, vindo a entrar em insolvéncia e ser
dissolvida, o credor privilegiado Aaron Salomon pretendeu fazer valer
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os seus direitos em detrimento dos demais credores quirografarios.
Ou seja, o credor privilegiado, que também era s6cio majoritario da
empresa, terminou por prejudicar diretamente os credores da pessoa
juridica, transferindo para terceiros os riscos do negdcio juridico que
deveria ser dos préprios sécios. Em verdade, a empresa foi utilizada
como uma espécie de agent de Aaron Salomon, com o propdsito de
realizar os seus proprios negécios. Depois de sucessivas derrotas,
na House of Lords, Aaron Salomon conseguiu sair vencedor,
servindo o caso, entretanto, como paradigma de novas decisbes
judiciais, dada a projecdo que alcancou. (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 390)

Percebe-se da descricdo doutrinaria do julgado que, apesar de a Corte
inglesa ter revertido o julgamento em favor do s6cio Aaron Salomon, as instancias
inferiores de julgamento consideraram abusivo o uso da pessoa juridica, em
detrimento dos demais credores, desconsiderando-a.

Independente da origem, o fato € que a formulacdo proposta por Serick é a
mais difundida e aceita pela doutrina e jurisprudéncia, na medida em que ele
sistematiza a desconsidera¢do em quatro etapas ou principios.

O primeiro consiste em verificar-se a ocorréncia de abuso da pessoa juridica,
lesando direitos de terceiros, ocasido em que o0 juiz pode afastar o principio da
autonomia. O segundo, circunscreve-se a prevaléncia do principio da autonomia,
que nao deve ser rechacado apenas pelo insucesso de determinado negécio ou pelo
objetivo da norma; ndo é suficiente a desconsideracdo, a mera insatisfacdo do
credor, por exemplo. O terceiro diz respeito a aplicacdo das normas baseadas nos
atributos, capacidade, valores humanos atinentes as pessoas naturais, também as
pessoas juridicas. Finalmente, o quarto, refere-se a distincdo entre a pessoa juridica
e seus integrantes, quando forem partes no mesmo negocio (COELHO, 2012, p. 44).

No Brasil, o responsavel pela introducao do tema foi Rubens Requido, no final
de 1960, orientando aos magistrados a sua aplicacdo, independentemente de
previsdo legal, conforme elucida Coelho (2012, p. 44):

Na doutrina brasileira, ingressa a teoria no final dos anos 1960, numa
conferéncia de Rubens Requido (1977:67/86). Nela, a teoria é
apresentada como a superacdo do conflito entre as solugbes éticas,
gue questionam a autonomia patrimonial da pessoa juridica para
responsabilizar sempre 0s sécios, e as técnicas, que se apegam
inflexivelmente ao primado da separacdo subjetiva das sociedades.
Requido sustenta, também, a plena adequacédo ao direito brasileiro
da teoria da desconsideragédo, defendendo a sua utilizacdo pelos
juizes, independentemente de especifica previsao legal. Seu
argumento basico é o de que as fraudes e os abusos perpetrados
através da pessoa juridica ndo poderiam ser corrigidos caso néo
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adotada a disregard doctrine pelo direito brasileiro. De qualquer
forma, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo depende de qualquer
alteracao legislativa para ser aplicada, na medida em que se trata de
instrumento de represséo a atos fraudulentos. Quer dizer, deixar de
aplica-la, a pretexto de inexisténcia de dispositivo legal expresso,
significaria 0 mesmo que amparar a fraude.

Dessa forma, conhecida a origem da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, resta conceitua-la e, de forma simples, diz-se que a
desconsideracdo da personalidade juridica, nada mais é que, amparada por uma
decisado judicial, em razdo de abuso da personalidade juridica, seja por desvio de
sua finalidade ou confuséo patrimonial, suspenséo da autonomia da pessoa juridica,
para atingir o patrimdnio dos sécios e administradores, em beneficio do credor.

Sobre o conceito, destaca-se:

A desconsideracdo da  personalidade juridica  significa,
essencialmente, o desprezo episodico (eventual), pelo Poder
Judiciario, da personalidade autbnoma de uma pessoa juridica, com
0 proposito de permitir que os seus sOcios respondam com 0 seu
patrimdnio pessoal pelos atos abusivos ou fraudulentos praticados
sob 0 véu societario. Enfim, é a permissdo judicial para
responsabilizar civilmente o sécio, nas hip6teses nas quais for o
auténtico obrigado ou o verdadeiro responsavel, em face da lei ou do
contrato. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 391)

Apesar de toda a simplicidade do conceito, é necessario distinguir a
terminologia utilizada, na medida em que nao se deve confundir a desconsideragao
com a despersonalizacdo da pessoa juridica.

H& uma razéo para a utilizacdo da terminologia desconsideracédo, na medida
em que despersonalizar implica em retirar, anular a personalidade juridica conferida
pela lei a pessoa juridica, equiparando-se a sua propria morte.

Sobre o assunto, Nascimbeni (2013, p. 11):

Ha, na realidade, uma grande diferenca entre as duas expressoes:
despersonalizar € completamente diverso de desconsiderar a
personalidade, ja que (despersonalizar) pode ser conceituado como
algo proximo a anular a personalidade — o que ndo ocorre na
desconsideracdo. Nesta, ndo se anula a personalidade, mas, sim,
ocorre a retirada momentanea de eficacia da personalidade, no caso
concreto e dentro de seus limites. Trata-se de situagc&o excepcional e
limitada, pois a pessoa juridica, como ja referido, € um instituto muito
importante para ser destruido, sofrendo a suspenséo dos efeitos da
separacao patrimonial.
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Assim, ocorrendo abuso da personalidade juridica, em conformidade com o
texto legal, podera o juiz afastar a autonomia da pessoa juridica, desconsiderando
sua personalidade, momentaneamente, para fazer com que o patriménio dos sécios
e administradores respondam pelos débitos da sociedade, sem que isto implique em

sua extingdo, na medida em que ndo ha a despersonalizacao.

4.2 A TEORIA NO DIREITO COMPARADO

Diante do surgimento da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
no direito estrangeiro, € justo que se faca uma analise de como ela é vista e aplicada
em outros paises.

Dentre os varios ordenamentos juridicos alienigenas que adotam a teoria e,
diante de suas importancias quanto ao tema, em relagcdo ao direito brasileiro, a
andlise, ainda que sucinta, recaird sobre os seguintes paises: Estados Unidos,

Inglaterra, Alemanha, Franca, Italia, Espanha, Portugal, Argentina.

4.2.1 Estados Unidos

Nos Estados Unidos da América, onde vigora o sistema do common law, pelo
qual valoriza-se muito os precedentes, a jurisprudéncia dos casos, conforme visto
anteriormente, hd uma grande contribuicdo para a formacdo e desenvolvimento da
teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

Por se tratar de um pais que adota o sistema do common law, o direito norte-
americano ndo demonstra a necessidade de se normatizar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica (COMPARATO, 1977, p. 272).

No inicio, a teoria, la chamada de disregard doctrine, teve sua aplicacao
restrita pelos tribunais, aplicando-se apenas excepcionalmente, nos casos de fraude
a lei, contrato ou credor. Atualmente ja se encontram julgados aplicando a teoria as
empresas unipessoais, demonstrando o seu avancgo e evolugao.

Apesar dos avancos da teoria em sua aplicacdo pelo Poder Judiciario, a
auséncia de normatizacdo da mesma gera desconforto em alguns doutrinadores
americanos, como € o caso do professor Stephen M. Bainbridge, da Universidade
Catolica de Los Angeles, para quem a disregard doctrine confere poderes

discricionarios ao juiz, gerando incertezas. Ainda, defende que os julgamentos sao
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baseados em casos concretos, 0 que causa prejuizos sociais. Para o professor
americano, ndo se prova que a disregard doctrine € aplicada em favor da sociedade
(NUNES, 2007, p. 2).

Atualmente, os tribunais americanos aplicam a teoria, também, ao interpretar
as declara¢bes de vontade ou negdcios juridicos, com suporte no principio da boa-
fé. Além desta hipotese, entende-se pela aplicacdo nos casos de vicios ou

irregularidades nos atos constitutivos e, quando ha confusao patrimonial.

4.2.2 Inglaterra

A Inglaterra, assim como os Estados Unidos, tiveram grande influéncia na
criacdo da doutrina, mas talvez no pais europeu, o resultado do caso Salomon vs
Salomon & Co., tenha desestimulado os juristas ingleses a aprofundarem no tema.

Ainda assim, apesar de ser um pais que adota o sistema do common law,
igual aos Estados Unidos, encontra-se no direito inglés disposicdes normativas
sobre a desconsideracdo da personalidade juridica, como por exemplo, a seccao
332, do Companies Act de 1948, conforme expde Oliveira (1979, p. 459):

[...] todas as pessoas que, de modo consciente, tomarem parte em
negoécios realizados pela sociedade com intengdo de prejudicar
fraudulentamente credores da sociedade ou credores de qualquer
outra pessoa, ou com qualquer finalidade fraudulenta, podem ser
judicialmente declaradas responsaveis, de modo ilimitado, por todo e
qualquer débito da sociedade.

7

E fato que a jurisprudéncia inglesa é escassa de julgados, diante das
dificuldades de se produzir as provas necessarias a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, com base na seccdo 332, do Companies
Act de 1948.

Assim, mesmo com poucos casos julgados, o direito inglés, ao menos, tem
uma maior referéncia legislativa sobre a teoria, em comparagdo ao direito

americano.

4.2.3 Alemanha

Como visto no inicio deste capitulo, apesar dos precedentes judiciais sobre a

teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, exarados pelos tribunais
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americanos e ingleses, foi na Alemanha, com Rolf Serick, que a teoria foi
desenvolvida e sistematizada, na década de 1950.

A partir dos estudos de Serick, outros doutrinadores alemées destacaram-se
guanto a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, como por exemplo,
Rehbinder, Drobnig, Muller-Freienfels e Martin Wolff, e Reinhardt e Erlinghagen.

Destacam-se dos estudos dos juristas acima trés teorias, classificadas por
Rehbinder como subijetiva, jurisprudéncia de interesses, e institucional. A primeira,
defendida por Serick e Drobig, defende a visdo unitaria da pessoa juridica e a
presenca do elemento subjetivo, abuso de direito e fraude para a desconsideragéo
da personalidade juridica. A segunda, defendida por Muller-Freienfels e Martin Wolff,
enxerga a pessoa juridica como uma ficcdo e, no conflito de interesses entre a
autonomia e credor, prevalecera este ultimo. A terceira, defendida por Reinardt e
Erlinghagen, entende que a pessoa juridica submete-se a determinacdes impostas
pelo ordenamento juridico, que quando excedidas caracterizam o abuso de direito,
implicando na desconsideracédo da personalidade juridica (OLIVEIRA, 1979, p 294-
295).

Prevalece atualmente, na Alemanha, a terceira teoria, que permite o alcance
pela norma das suas finalidades juridicas, econémicas e sociais, conforme explica
Salomé&o Filho (1998, p. 85):

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

Dessa forma, percebe-se que no direito alemao, considerado como o bergo
da teoria da personalidade juridica, houve uma boa evolucdo da teoria, com sua

aplicacao até os dias atuais.

4.2.4 Franca
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Na Franca, a teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica foi
normatizada, bem como a jurisprudéncia também ja reconhecia sua importancia,
diante de abusos e fraudes praticados por integrantes das pessoas juridicas.

Particularmente neste pais, a teoria surge diante de uma preocupacao com 0s
abusos praticados por grupos empresariais.

Além dos casos de concordata ou faléncia, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica € utilizada no direito francés, também, nas hipoteses de
simulacdo, como exemplifica Giareta (1989, p. 14):

[...] a simulagdo est& presente nas circunstancias em que a formacao

do capital da sociedade ndo corresponde a realidade, algumas
contribuicbes sao ficticias. Nestes casos a sociedade é nula e
subsiste apenas como sociedade de fato. Quando todo o capital é
ficticio, a sociedade torna-se inexistente, criada para fraudar as leis,
como p. ex., quando a sociedade é criada para fazer escapar 0s
bens de um dos so6cios a acdo de seus credores [...]. Quanto a
interposicdo de pessoas, esta modalidade de simulagdo ocorre
guando se usa de testa de ferro, através da delegacdo de mandato;
guando uma sociedade é usada apenas com instrumento do sécio.

Todavia, apesar de esparsas previsdes legais, o direito francés ndo possui um
sistema preciso sobre a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e,
portanto, para sua aplicacéo, é necessaria uma analise detida do caso, que justifique

o afastamento da autonomia da pessoa juridica, desconsiderando-a.

4.2.5 Italia

Na Italia, que adota o sistema do civil law, pode-se apontar como grandes
nomes quanto a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, os
doutrinadores Pierro Verrucoli, Talio Ascarelli e Nicola Distaso.

Tulio Ascarelli, este, talvez, mais conhecido no Brasil, defende que os sécios,
guando realizam negocios indiretos (aqueles em que buscam-se alcancar objetivos
contrarios aos principios gerais de direito, de maneira consciente e, de comum
acordo das partes), atingindo finalidades alheias aquelas regulares, caracteriza a
fraude e, assim sendo, atrai a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Melhor explicando sobre o negdcio indireto, Ascarelli (1969, p. 94), aduz:

[...] na simulag@o, o objetivo da vontade real das partes esta em
contraste com o que decorre de sua declaracdo, e a realizagcdo do
primeiro exclui a do segundo. No negdcio indireto, as partes querem
efetivamente o negocio que realizam, e querem submeter-se a sua
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disciplina juridica [...]. No negdcio indireto, ndo se esconde dos
terceiros (ao contrario da simulacdo) o escopo ultimo visado, o qual
muitas vezes transparece claramente das clausulas do negécio. O
negocio indireto € ilicito apenas quando ilicitos sdo os fins visados
pelas partes, o que ocorre nos negdécios em fraude a lei.

Para Ascarelli, portanto, a desconsideracdo da personalidade juridica incide
quando a pessoa juridica for utilizada com o fim de fraudar a ordem legal.

Todavia, em um pais que adota o sistema do civil law, como a Itélia, ha uma
certa dificuldade em se adotar a teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica, como proposta por Ascarelli, que prescinde de intervencéo legislativa.

4.2.6 Espanha

Na Espanha, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, a par de
alguns precedentes desde 1980, foi reconhecida como instituto autbnomo do direito,
em uma deciséo proferida pelo Tribunal Supremo espanhol, em 1984.

Neste pais, a teoria estd amparada por trés principios, a boa-fé; o exercicio
abusivo; o exercicio antissocial de direitos.

N&do h& norma escrita regulamentando a teoria, que se sustenta pela
jurisprudéncia dos tribunais, gerando inseguranca juridica. A doutrina espanhola
tenta compor as balizas necessarias a aplicacdo da disregard doctrine, como pontua
Yaguez (1997, p. 55):

[...] casos em que se simula a constituicdo de uma sociedade para
eludir o cumprimento de um contrato, burlar os direitos de terceiros
ou eludir a lei", 2) "casos em que a hipétese de fato deva resolver-se
em fungdo da ratio a que responde a normativa da pessoa juridica";
e, por fim, 3) "os casos em que é necessario desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade para evitar que o grupo, ao
amparo da personificacdo que desfruta, possa dedicar-se a
atividades que estédo proibidas aos individuos que a compdem".

Assim, apesar da falta de regras escritas, a doutrina tem trabalhado para
estabelecer os parametros necessarios a aplicacdo da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica na Espanha.

4.2.7 Portugal
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N&o h& na lei portuguesa disposicdo expressa tratando sobre a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, mas isto ndo impede a sua aplicacao,
uma vez que a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem-na como instituto juridico.

Portugal reconhece a separacdo entre os bens da sociedade e dos socios,
conforme prevé o Decreto Lei n° 248/1986, mas em caso de confus&o patrimonial, a
responsabilidade patrimonial sera ilimitada.

4.2.8 Argentina

Finalmente, na Argentina, a teoria de la penetracion, que teve seu inicio na
jurisprudéncia, mas atualmente conta com previsdo legal no Codigo Civil e em
outras leis, reconhece a possibilidade de afastar a autonomia da pessoa juridica
para atingir o patriménio dos sdcios, em determinados casos.

Para os argentinos, admite-se a desconsideracao da personalidade juridica,
guando existir a malversacdo na utilizacdo da pessoa juridica, exteriorizada por
abuso de direito e fraudes.

Concluindo sobre o tema, ressalta-se um trecho da doutrina argentina sobre o
tema:

A finalidade da sociedade - sua causa - esta relacionada com a
realizacdo da atividade econémica - o objeto. Se o objeto (atividade
econdmica da sociedade) € perseguido pelos sicios para a obtencdo
de uma finalidade licita, ndo ha que se falar sobre desconsideragéo.
A disregard s6 serd aplicada quando for necessério frustrar um
resultado antijuridico que, com a constituicdo de uma sociedade, se
pretendeu alcancar. (ZANNONI, 1979, p. 169)

Por fim, como curiosidade, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica foi positivada na Argentina em 1983, na Ley de Sociedades Comerciales,

precedendo, portanto, ao Brasil.

4.3 EVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO E PREVISAO LEGAL

No Brasil, assim como nos demais paises acima abordados, no inicio da
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo havia
legislacdo especifica sobre o tema. Tem-se noticia de alguns julgados aplicando a

desconsideracdo da personalidade juridica, como por exemplo, em 1955, o Tribunal
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de Justica de S&o Paulo afastou a autonomia empresarial, em razdo da confusao
patrimonial (Apelacéo civil n® 9.247, reproduzida na RT v. 238, p. 393-395).

Conforme dito anteriormente, foi Rubens Requido quem introduziu o assunto,
da maneira em que conhecido, no ano de 1969, quando palestrou sobre o tema na
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Seguido por ele, Fabio
Konder Comparato publicou a obra "Poder de controle na sociedade andnima”, 1976
e, Lamartine Corréa de Oliveira com "A dupla crise da pessoa juridica”, em 1979.

O Cddigo Civil de 1916 nao apresentava qualquer tratamento sobre a
desconsideracao da personalidade juridica, por razbées cronoldgicas, uma vez que a
teoria surgiu foi idealizada com Rolf Serick, na década de 1950.

Ainda assim, conforme ja alertado, a jurisprudéncia brasileira aplicava a
teoria, amparada por leis esparsas, especialmente pelo Codigo Tributario, em seu
artigo 135, que prevé a responsabilizacdo de sécios e administradores por atos
praticados com infrag&o da lei, contrato social ou estatutos.

A teoria ganhou espaco nos Tribunais brasileiros, na medida em que varias
foram as decisbes aplicando-a, dando inicio a0 um movimento que repercutiu no
Poder Legislativo, que editou algumas leis prevendo a possibilidade de
responsabilizacdo dos socios por dividas da pessoa juridica, como € o caso do ja
comentado Cédigo Tributario e da Lei n° 4.591/64, especificamente no artigo 66,
paragrafo unico.

Em 1990, com a edicédo do Cadigo de Defesa do Consumidor, o Brasil, entéo,
passou a ter a primeira legislacao tratando especificamente da desconsideracéo da
personalidade juridica (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 398). Todavia, a legislacédo
consumerista, por ser especifica, ndo podia ser aplicada indistintamente. Além disso,
a varios doutrinadores criticaram a redacédo do artigo 28 do Cédigo de Defesa do
Consumidor (COELHO, 2012, p. 53-54).

Por outro lado, houve quem defendesse a inovacao legislativa, como Flavia
Lefévre Guimaraes, ao aduzir que a desconsideracdo da personalidade juridica ndo
ocorre apenas com a fraude ou abuso de direito, mas também nos casos de desvio
de funcdo, mesmo sem a préatica de ilicitos (1998, p. 57).

Em seguida ao Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei n° 8.884/94 (Lei
Antitruste, positivou no seu artigo 18, a desconsideracdo da personalidade juridica.
Esta lei foi revogada pela Lei n® 12.529/2011, mas manteve a previsdo, agora no

artigo 34.
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Na sequéncia, o legislador editou a Lei n® 9.605/98, que trata das sancoes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente. O artigo 4°, dispde que a personalidade juridica pode ser desconsiderada
sempre que ela for obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados ao meio
ambiente.

Apesar da boa intencdo do legislador, novamente a lei, assim como as
demais, ndo escapou de criticas da doutrina:

[..] Desta feita, ndo cabe criticar o legislador por confundir a
desconsideracdo com outras figuras do direito societéario,
impropriedade em que incorreu ao editar o Codigo de Defesa do
Consumidor e a Lei Antitruste. Mas nao se pode, também, interpretar
a horma em tela em descompasso com os fundamentos da teoria da
desconsideracdo. Quer dizer, na composi¢cao dos danos a qualidade
do meio ambiente, a manipulacdo fraudulenta da autonomia
patrimonial ndo poderé impedir a responsabilizacdo de seus agentes.
Se determinada sociedade empresaria provocar sério dano
ambiental, mas, para tentar escapar a responsabilidade, os seus
controladores constituirem nova sociedade, com sede, recursos e
pessoal diversos, na qual passem a concentrar seus esforgos e
investimentos, deixando a primeira minguar paulatinamente (ver o
exemplo do inicio do capitulo envolvendo Benedito e Carlos), sera
possivel, por meio da desconsideragédo das autonomias patrimoniais,
a execucdo do crédito ressarcitério no patriménio das duas
sociedades. (COELHO, 2012 p. 56)

Finalmente em 2002, com a edi¢cdo de um novo Cdédigo Civil, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica passa a ter os contornos gerais do

Direito Privado, nos termos do disposto pelo artigo 50, que assim prescreve:

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
guando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacbes de obrigacbes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

Apbs a edicdo do Cdédigo Civil de 2002, a doutrina abandonou a nomenclatura
de teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, diante de sua positivagéao,
conforme ensina Tartuce (2014, p. 2018): "Como a desconsideracdo da
personalidade juridica foi adotada pelo legislador da nova codificacdo, nao é
recomendavel mais utilizar a expressdo teoria, que constitui trabalho doutrinario,

amparado pela jurisprudéncia”.
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Para efeitos do presente trabalho, sem desconsiderar as demais legislagbes
que tratam da desconsideracdo da personalidade juridica, interessa o conteudo
trazido pelo Codigo Civil, em seu artigo 50, que se aplica as relacdes civis e
empresariais, bem como traz um carater restritivo da desconsideracdo. Neste
sentido:

7

De qualquer modo, a desconsideracdo € medida extrema,
excepcional, somente admitida episodicamente, quando presentes 0s
requisitos legais. Por légico, as regras sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica reclamam interpretacéo restritiva, ndo sendo
possivel 0 seu elastecimento para alcangar situagbes né&o
contempladas expressamente. E o que reconhece, inclusive, o
Enunciado 146 da Jornada de Direito Civil: “Nas relacbes civis,
interpretam-se restritivamente os parametros de desconsideracéo da
personalidade juridica previstos no art. 50 (desvio de finalidade ou
confusao patrimonial).” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 400)

Da leitura do artigo 50 do Cadigo Civil, comparado com o texto das demais
legislacbes que tratam do tema, percebe-se as diferencas entre 0s requisitos

necessarios a desconsideracao, que serdo abordados no item a seguir.

4.4 REQUISITOS MATERIAIS PARA A DESCONSIDERACAO

A desconsideracdo da personalidade juridica, a partir de agora tratada nao
mais como teoria, diante de sua positivacdo, € medida excepcional e, para ser
aplicada, requer o preenchimento de alguns requisitos, que serao vistos adiante, em
razdo da preservacao da do principio da autonomia patrimonial.

Ratificando a excepcionalidade da aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, Marlon Tomazette (2012, p.233-234), leciona:

A importancia do principio da autonomia patrimonial nos leva,
todavia, a aplicar a desconsideracdo com cautela, apenas em casos
excepcionais, atendidos determinados requisitos, vale dizer, a regra
€ que prevaleca o principio da autonomia patrimonial. Apenas em
situacdes excepcionais € que se pode cogitar da aplicacdo da
desconsideracdo. Essas situacfes excepcionais representam o0s
requisitos fundamentais de aplicagdo da desconsideracao.

Antes de tratar especificamente dos requisitos para a desconsideracdo, é
necessario analisar as teorias que fundamentam a aplicagdo do instituto,

denominadas de teoria maior e teoria menor.
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A teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica, tem por
elemento imprescindivel: "a presenca de fraude contra credores, abuso de direito ou
desvio de finalidade, e ainda que, tais distor¢des estejam, de alguma forma, ligadas
a manipulacdo da autonomia patrimonial" (SOUZA, 2006, p. 129).

Nota-se que a teoria maior esta em conformidade com a redacéo do artigo 50
do Cadigo Civil, que fala em abuso da personalidade, caracterizado por desvio de
finalidade ou confuséo patrimonial.

Dessa forma, a teoria maior biparte-se em maior subjetiva: "na qual o
pressuposto fundamental da desconsideracdo € o desvio de funcdo da pessoa
juridica, que se constata na fraude e no abuso de direito relativos a autonomia
patrimonial [...]" (TOMAZETTE, 2012, p. 236-237); e maior objetiva.

Na teoria maior objetiva, 0 que importa é a confusdo patrimonial, pouco
importando que haja fraude ou abuso de direito, 0 que acarreta certo desprestigio ao
principio da autonomia patrimonial, inclusive ha critica da doutrina sobre esta
divisdo:

A adocao dos pressupostos da teoria subjetiva ndo é pacifica. Fabio
Konder Comparato entende que tal formulagédo da desconsideracéo é
equivocada, entendendo que é a confusdo patrimonial o requisito
primordial da desconsideracdo, desenvolvendo o que se costumou
chamar de teoria objetiva. A confusdo patrimonial é inexisténcia de
separacdao clara entre o patriménio da pessoa juridica e o patrimonio
dos sécios ou administradores.

Sem sombra de duvida, a confusdo patrimonial € um sinal que pode
servir, sobretudo, de meio de prova, para se chegar a
desconsideracdo, mas ndo é o seu fundamento primordial. A
confusdo patrimonial n&o é por si s6 suficiente para coibir todos os
casos de desvio da funcdo da pessoa juridica, pois hd casos nos
guais ndo ha confusao de patrimbénios, mas ha o desvio da funcéo da
pessoa juridica, autorizando a superagdo da autonomia patrimonial.
Outrossim, ha casos em gque a confusdo patrimonial provém de uma

necessidade decorrente da atividade, sem que haja um desvio na
utilizacao da pessoa juridica. (TOMAZETTE, 2012, p. 237)

Dessa forma, percebe-se que a teoria maior, seja na vertente subjetiva, seja
na objetiva, requer o abuso da personalidade juridica, com o desvio de finalidade ou
a confuséo patrimonial.

A teoria menor, por sua vez, é aquela em que a desconsideracdo da
personalidade juridica pode ser aplicada quando houver a possibilidade de
frustracdo do credor da pessoa juridica, sem sequer mencionar fraude ou abuso de

direito e confuséo patrimonial, veja:
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De outra banda, a teoria menor trata como desconsideracdo da
personalidade juridica toda e qualquer hipétese de comprometimento
do patrimdénio pessoal do sécio por obrigacdo da empresa.
Fundamenta o seu cerne no simples prejuizo do credor para afastar
a autonomia patrimonial da pessoa juridica. (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 393)

O Cddigo Civil, em seu artigo 50, adotou de forma clara a teoria maior da
desconsideracdo da personalidade juridica, enquanto que o Cdadigo de Defesa do
Consumidor (artigo 28, paragrafo 5°), e a Lei n°® 9.605/1998 (artigo 4°), adotaram a
teoria menor.

Encerrando este assunto, Fabio Ulhoa Coelho entende que esta divisdo entre
teoria maior e teoria menor ja ndo faz mais sentido atualmente:

Em 1999, quando era significativa a quantidade de decisdes judiciais
desvirtuando a teoria da desconsideracdo, cheguei a chamar sua
aplicagdo incorreta de “teoria menor”’, reservando a correta a
expressao “teoria maior’. Mas a evolu¢ao do tema na jurisprudéncia
brasileira ndo permite mais falar-se em duas teorias distintas, razdo
pela qual esses conceitos de “maior’ e “menor” mostram-se, agora,
felizmente, ultrapassados. (2012, p. 51)

Superada a abordagem das teorias e, com referencial no artigo 50 do Cédigo
Civil, é necessério, entdo, verificar quais sdo os requisitos da desconsideracdo da

personalidade juridica.

4.4.1 Abuso da personalidade juridica

O Cadigo Civil, ao prever a desconsideracao da personalidade juridica, como
o fez no artigo 50, trouxe como requisito o abuso da personalidade juridica, que é
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo patrimonial.

O abuso pode se dar pela fraude e ocorre quando o sécio ou administrador,
valendo-se da autonomia patrimonial conferida pelo Direito a empresa, age em
nome desta, mas com interesses exclusivamente préprios, conforme elucida
Alexandre Couto Silva (1999, p. 37): "o principal pressuposto de incidéncia da
desconsideracédo é a intencdo de usar, com fraude ou abuso de direito, o expediente
da separacao patrimonial entre sdcio e sociedade".

A personalidade juridica, sob a protecdo e autonomia patrimonial, ndo pode
ser utilizada de modo doloso, ilicito, pelos seus integrantes, pois além de outras

violacdes, fere a sua funcdo social. Assim sendo, pode-se falar que o0 uso
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fraudulento, abusivo da personalidade juridica equipara-se ao abuso de direito,
previsto no artigo 187 do Caédigo Civil. Sobre o assunto:

Essencialmente, ndo se admite o uso doloso (artigo 186) ou abusivo
(artigo 187) da pessoa juridica com o objetivo de praticar ato ilicito e,
assim, causar anos a terceiro. O ato societario, nessas
circunstancias, sera nulo (artigo 166, II, Ill e VI), devendo ser
desconsiderado como tal para, assim, obrigar a seu verdadeiro
responsavel. Essa utilizacao ilicita da pessoa juridica pode ser feita
pelos sécios, pelo administrador, bem como por terceiro que, por
meio de interpostas pessoas (mesmo juridicas), manipula a
personalidade juridica para se beneficiar indevidamente. (MAMEDE,
2011, p. 154)

Com isso, ainda que o Cdadigo Civil, no artigo 50 ndo tenha mencionado a
fraude de maneira explicita, compreende-se que ela se faz presente, sendo,
também, uma das hipGteses autorizadoras da desconsideracdo da personalidade

juridica.

4.4.2 Desvio de finalidade

A finalidade é um assunto que, de certa forma, ja foi tratado, desde o Capitulo
2 deste trabalho e, quanto as empresas, especialmente, quando do estudo da sua
funcd@o econdmica, social e solidaria.

Ainda assim, este assunto por ter um peso relevante nas conclusdes a frente,
deve ser visto novamente, sob um novo prisma.

A pessoa juridica, ao ser criada, tem uma finalidade a ser desempenhada,
tanto 0 seu aspecto corporativo, quanto, econdmico e social. O contrato social ou
estatuto € o instrumento que determina estas finalidades e, quando a atuacdo
afasta-se destas finalidades, ocorre o desvio, sobre o tema:

[...] o desvio de finalidade corresponde ao uso anormal da pessoa
juridica que consiste no desvirtuamento da sua finalidade
institucional. A idéia de finalidade convém o conceito de funcéo de
modo que o desvio de finalidade seria, em verdade, um problema de
disfungcdo no uso da pessoa juridica. (ANDRADE FILHO, 2005, p.
113)

Ainda sobre o tema, Marlon Tomazette, citando outros autores e depois

concluindo, aduz que:

Oksandro Gongalves entende que o desvio de finalidade, a que se
refere o artigo 50 do Codigo Civil, seria a prética de atos
incompativeis com o estatuto ou contrato social, estando ligada as



100

ideias de abuso e excesso de poder. Dentro dessa linha, a hipotese
consagrada pelo Cdédigo Civil ndo envolveria exatamente a
desconsideracdo, mas apenas mais um caso de responsabilidade
direta dos socios ou administradores.

De outro lado, Edmar Oliveira Andrade Filho afirma que o desvio de
finalidade representa “um uso anormal da pessoa juridica que
consiste no desvirtuamento da sua finalidade institucional”. O desvio
de finalidade representaria, em outras palavras, um desvio da fungéo
da pessoa juridica, tanto como instituicdo como quando voltada a um
fim especifico que motivou a sua existéncia.

A nosso ver, o desvio de finalidade a que se refere o Cédigo Civil
envolve efetivamente o uso anormal da pessoa juridica,
representando a mais clara aplicacdo da finalidade da
desconsideragéo, na medida em que ela nada mais é do que a forma
de adequar a pessoa juridica aos fins para os quais ela foi criada,
vale dizer, é a forma de limitar e coibir o uso indevido deste privilégio,
que € a pessoa juridica. (2012, p. 254-255)

O desvio de finalidade n&do pode ser encarado tdo e somente pelo uso
anormal da pessoa juridica, no que tange ao objeto estatutario ou contratual, por
exemplo, uma padaria vendendo calcados. Este desvio deve ser visto de forma
ampla:" O desvio de finalidade tem ampla conotacdo e sugere uma fuga dos
objetivos sociais da pessoa juridica, deixando um rastro de prejuizo, direto ou
indireto, para terceiros ou mesmo para outros socios da empresa” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 395).

Ha também desvio de finalidade na empresa que, desenvolvedora de
atividade econdmica, ndo faz a circulacdo de riquezas em conformidade com os
mandamentos da ordem econdmica constitucional, ou mesmo quando ndo almeja
lucro, ferindo a funcédo econbmica da empresa.

Ainda, ha um desvio, talvez até mais gravoso, que ocorre quando a pessoa
juridica age em afronta a funcéo social a ela inerente, conforme extrai-se de Freitas
(2002, p. 223):

A finalidade referida no artigo ndo diz respeito apenas aquela
presente nos estatutos sociais, mas, sim, também aos objetivos
sociais da pessoa juridica que motivam a propria personalizacéo da
pessoa juridica. Tal fim social encontra-se assegurado nos arts. 5°,
XXIIl, e 170, lll, de nossa Magna Carta.

Em outras palavras, significa afirmar que a finalidade da pessoa juridica néo
deve se restringir as previstas nos estatutos sociais da empresa, devendo ser

analisada, também, a sua finalidade social.
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Rubens Requido, o responsavel pela introdu¢cdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, enquanto ainda era teoria, em nosso ordenamento juridico, ja
se manifestou sobre o tema:

O direito, enfim, foi criado em atencdo ao individuo, tendo por
objetivo ordenar sua convivéncia com outros individuos. O exercicio
de seus direitos, embora privados, deve atender a uma finalidade
social. A funcdo social do direito, que se refere, sobretudo aos
contratos e a propriedade, deve pelo individuo ser atendida. Assim, o
sujeito ndo exercitara seus direitos egoisticamente, mas tendo em
vista a funcéo deles, a finalidade social que objetivam. O ato, embora
conforme a lei, se for contrario a essa finalidade, & abusivo e, em
consequéncia, atentatério ao direito. (1988, p. 72-73) (SIC)

Assim, o desvio de finalidade previsto no artigo 50 do Cdadigo Civil, ndo diz
respeito somente aos desvios do objeto social da pessoa juridica, mas também as

suas outras finalidades, tais como a econdmica e social.

4.4.3 Confusao patrimonial

Este requisito para a desconsideracdo da personalidade juridica é, de certa
forma, facil de ser constatado e ocorre quando nao se distingue o patrimoénio dos
sécios com o patriménio da pessoa juridica.

Lecionando sobre o tema, Mamede (2011, p. 155-156), entende que:

O embaralhamento de obrigagfes e faculdades da sociedade com as
relativas a outros patrimbénios, designadamente do sdcio,
administrador ou de outra entidade nao é licito, rompendo com os
principios que d&o sustentagéo ao artificio juridico da pessoa juridica.
Por isso, a verificagdo da confusdo patrimonial caracteriza abuso no
uso da personalidade juridica, autorizando a desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade [...]

Extrai-se da citagdo acima que um dos principios que d& suporte a existéncia
da pessoa juridica é o da autonomia patrimonial que, apesar de ja abordado, deve
ser relembrado, nas palavras de Coelho (2016, p. 70):

[...] em consequéncia, ainda, de sua personalizacdo, a sociedade
terd patriménio préprio, seu, inconfundivel e incomunicavel com o
patriménio individual de cada um de seus socios. Sujeito de direito
personalizado autbnomo, a pessoa juridica responderd com o seu
patriménio pelas obrigagbes que assumir. Os sOcios, em regra, nao
responderdo pelas obrigac6es da sociedade. Somente em hipoteses
excepcionais, que serdo examinadas a seu tempo, podera ser
responsabilizado o sdcio pelas obrigacdes da sociedade.
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Dessa forma, a pessoa juridica, quando mal utilizada pelos so6cios ou
gestores, com a confusdo de seus patrimoénios, uma vez que um dos pilares de
sustentacdo da pessoa juridica € a autonomia patrimonial, autoriza a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, mas, desde que esta confusdo seja
fraudulenta, ou seja, o embaralhamento dos patrimonios, direitos e obrigagdes,
cause prejuizos aqueles que com ela mantém relagdes.

Finalizando e, apenas para ndo haver omissao, o inadimplemento, por si so,
nao é requisito para a desconsideracdo da personalidade juridica, salvo nas

hipoteses ja levantadas do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei n® 9.605/98.

45  ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Inicialmente esclarece-se que a Lei n° 13.105/2015, atual Cédigo de Processo
Civil, € a primeira legislacdo brasileira a tratar do procedimento para a
desconsideracdo da personalidade juridica, nos artigos 133 a 137, na medida em
que, antes dela, a jurisprudéncia era quem balizava a forma pela qual ela era
aplicada.

O novo Cdédigo de Processo Civil, que a partir de agora sera denominado
simplesmente de Cdédigo de Processo Civil, pois é o Unico vigente em nosso
ordenamento, introduziu a disciplina da desconsideracdo da personalidade juridica
como um incidente processual, via de regra, na modalidade de intervencdo de
terceiros, veja:

O Codigo de Processo Civil inclui, entre as modalidades de
intervengdo de terceiro, 0 incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. Trata-se, na verdade, de um incidente
processual que provoca uma intervengéo for¢cada de terceiro (j& que
alguém estranho ao processo — 0 sOcio ou a sociedade, conforme o
caso — sera citado e passara a ser parte no processo, a0 menos até
gue seja resolvido o incidente). Caso se decida por ndo ser caso de
desconsideracgdo, aquele que foi citado por forga do incidente sera
excluido do processo, encerrando-se assim sua participagdo. De
outro lado, caso se decida pela desconsideracdo, 0 sujeito que
ingressou No processo passara a ocupar a posicdo de demandado,
em litisconsorcio com o demandado original. (CAMARA, 2017, p.
110)

Como dito, em regra, a desconsideracdo da personalidade juridica serd um

7

incidente processual. Todavia, esta regra € excepcionada quando o pedido de
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desconsideracdo € feito logo na peticdo inicial, conforme dispbe o artigo 134,
paragrafo 2° do Codigo de Processo Civil, corroborado pela doutrina:

A invocacao, na peticdo inicial de um processo de conhecimento ou
de execucdo, fundada em titulo extrajudicial, da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, ndo faz instaurar o
incidente de que cuidam os arts. 133 a 137 do CPC/1. Alis, o
proprio legislador deixa isto claro no § 2.° do art. 134. E que,
constando, na peti¢do inicial, a inclusdo, no polo passivo, do sdcio ou
da pessoa juridica integrante do mesmo grupo empresarial, cujo
patrimdnio a parte autora quer ver atingido, tal pessoa ndo sera
estranha ao processo, pois jA o integra desde que ele nasceu.
(WAMBIER et. al., 2015, p. 123-124)

Dessa forma, ndo ha davidas de que o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica pode ser feito diretamente na peticao inicial, quando houver o
preenchimento dos seus requisitos materiais; caso contrario, instaura-se o incidente,
em outro momento processual.

Ainda sobre o momento, de acordo com o artigo 134 do Cdédigo de Processo
Civil, o incidente pode acontecer em todas as fases do processo de conhecimento,
no cumprimento de sentenca e na execuc¢ao de titulo executivo extrajudicial.

Humberto Theodoro Juanior (2015, p. 598-599), explica detalhadamente as
formas e momento de se requerer a desconsidera¢cdo da personalidade juridica:

| — Desconsideracao requerida com a peticao inicial:

Pode o autor, ao ajuizar a acdo, apresentar provas da utilizagdo
indevida da personalidade juridica da empresa e requer a sua
desconsideracdo, para atingir os bens particulares dos sécios ou
administradores responsaveis pelos atos fraudulentos.

Nesse caso, 0 requerente promovera a citacdo do socio ou da
pessoa juridica para integrar a lide e contestar o pedido de
desconsideracdo (art. 134, § 2°). Assim, ndo sera necessaria a
instauracdo de um incidente especifico, nem mesmo a suspensédo do
processo, na medida em que a defesa a respeito da desconsideragéo
serd apresentada pelos réus com a contestacdo. De igual forma, as
provas eventualmente requeridas serdo realizadas durante a
instrucdo processual, devendo o juiz julgar o pedido de
desconsideragdo com a sentenca.

Il — Desconsideracao requerida como incidente:

Se o requerente néo tiver conhecimento da fraude ao ajuizar a acéo,
o pedido pode ser feito posteriormente, durante a marcha processual,
por meio de simples peticdo em que se comprovem 0S requisitos
legais. Em tal circunstancia, a instauracao do incidente suspendera o
processo (art. 134, § 3°). O incidente pode ser instaurado em todas
as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca
e na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial (art. 134,
caput).

A instauracdo do incidente de desconsideragdo sera imediatamente
comunicada ao distribuidor para as anotacdes devidas (art. 134, §
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1°9), em decorréncia da ampliacdo subjetiva da relacdo processual
originaria. Além disso, 0 s6cio ou a pessoa juridica serdo citados
para apresentar defesa e requerer as provas cabiveis no prazo de
quinze dias (art. 135), a fim de cumprir-se a garantia fundamental do
contraditorio.

O incidente devera ser julgado pelo juiz logo apds a defesa ou depois
de realizada a instrucdo, se necessdria, por meio de decisédo
interlocutdria, contra a qual cabera agravo de instrumento (arts. 136,
caput, e 1.015, 1V). Se o incidente for resolvido em sede recursal,
pelo relator, a decisdo sera atacavel por meio de agravo interno (art.
136, § 1°).

Il — Desconsideracéo requerida em execucdo ou no cumprimento de
sentenca:

Na hip6tese de a desconsideracdo da personalidade juridica ser
requerida nos autos da execugdo ou durante o cumprimento de
sentenca, mesmo quando a formulagéo do pedido se der na propria
peticdo inicial ou no requerimento do cumprimento da sentenca, sera
sempre obrigatoria a observancia do incidente regulado pelos arts.
134 a 136. E que o procedimento executivo, em sua forma pura, ndo
tem sentenga para resolver sobre a responsabilidade nova (a do
sécio ou da pessoa juridica ndo devedores originariamente) e, sem
tal deciséo, faltara titulo executivo para sustentar o redirecionamento
da execugdo. Somente, portanto, por meio do procedimento
incidental em tela € que, cumprido o contraditério, se chegara a um
titulo capaz de justificar o redirecionamento. Cabe, pois, ao incidente
a funcao de constituir o titulo legitimador da execugéo contra aqueles
a que se imputa a responsabilidade patrimonial pela obrigacéo
contraida em nome de outrem.

De acordo com os ensinamentos acima, ainda que detalhados, podem surgir
davidas sobre o cabimento do pedido no segundo grau de jurisdicdo. Sobre o
assunto, ja existe manifestacao positiva:

[...] ndo ha limite procedimental para a arguicdo da desconsideracéo
da personalidade juridica, podendo essa pretensao ser formulada em
qualquer fase do processo de conhecimento, inclusive em grau de
recurso, salvo no ambito do recurso especial ou extraordinario
guando nao ha possibilidade de andlise da matéria de fato. (SOUZA,
2015, p. 748)

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica aplica-se, sem
qualquer duavida, para os casos em que impera a teoria maior da desconsideracao
(artigo 50 do Cadigo Civil), mas também deve ser seguido nas hipéteses de
aplicacao da teoria menor (BUENO, 2015, p. 189).

No que tange a legitimidade para o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica, o Codigo de Processo Civil (artigo 133), acompanhou a regra
do artigo 50 do Cddigo Civil, prevendo que cabe ao Ministério Publico e a parte

requerer, ndo podendo o juiz instaura-lo de oficio, neste sentido:
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O art. 133, caput, do Novo CPC prevé expressamente que a
desconsideracdo da personalidade juridica depende de pedido da
parte ou do Ministério Publico, com o que afasta a possibilidade de o
juiz instaurar o incidente ora analisado de oficio. Ja era nesse sentido
a previsdao do art. 50 do CC. A legitimidade do Ministério Publico,
apesar de o artigo ora mencionado sugerir ser ampla, deve ser
limitada a hipétese em que participa do processo como autor, ndo
havendo sentido em se admitir tal pedido quando funciona no
processo como fiscal da ordem juridica. (NEVES, 2016, p. 481)

Sobre a legitimidade do pedido pelo Ministério Publico, Marcus Vinicius Rios
Gongalves, entende que, como o artigo 133 caput ndo limita as hipoteses, o érgao
de execucdo pode requerer a desconsideracdo tanto quando atua como parte,
qguanto quando atua como fiscal da lei, mas desde que sua intervencdo seja
necessaria ao processo (2016, p. 261).

Com relagcdo ao procedimento, o Codigo de Processo Civil, no paragrafo 1°,
do artigo 134 determina a imediata comunicacdo do procedimento ao cartério
distribuidor, para as anotagbes devidas. Todavia, resta uma indagagao, em qual
momento inicia-se o procedimento, com o requerimento da parte ou do Ministério
Publico, ou com a deciséo do juiz? Sobre esse assunto:

Impende determinar, em primeiro lugar, qual 0 momento em que se
deve considerar instaurado o incidente. E que poderia parecer, numa
interpretacdo apressada, que bastaria a parte (ou o Ministério
Publico) peticionar requerendo a instauracdo do incidente que ja se
poderia considerar o mesmo instaurado. Assim ndo €, porém. E que
a peticdo pela qual se requer a instauragdo do incidente precisara
necessariamente preencher alguns requisitos (art. 134, § 40). Assim,
vindo a peticdo a juizo, devera ser realizado um juizo de sua
admissibilidade e, caso seja 0 mesmo negativo, ndo se instaurara o
incidente.

Assim, deve-se considerar instaurado o incidente apenas a
partir do momento em que se profira decisdo admitindo-o.
Neste pronunciamento, entdo, incumbira ao juiz determinar a
expedicdo de oficio dirigido ao distribuidor, para que ali
promova as necessarias anotacdes. (CAMARA, 2017, p. 113)

Assim, percebe-se que o incidente somente sera instaurado ap0s o juizo de
admissibilidade e ndo simplesmente com um simples pedido; apés, se positivo, o juiz
determinara que o cartério distribuidor faca as devidas anotacgdes.

Com a regulamentacdo do incidente de desconsideracdo pelo Codigo de
Processo Civil, encerrou-se a discussdo sobre a tese da decadéncia de direito
potestativo para requerer a desconsideracdo da personalidade juridica (SOUZA,
2015, p. 748). No mesmo sentido:
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Na doutrina muito se discutiu a respeito do momento adequado para
a desconsideracdo da personalidade juridica. Segundo o Superior
Tribunal de Justica, a desconsideracdo pode ocorrer em qualquer
fase do processo, ndo havendo que falar em decadéncia de um
direito potestativo. (NEVES, 2016, p. 481)

com a doutrina, destaca-se o posicionamento atual do Superior

[..] 2. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DIREITO POTESTATIVO. INEXISTENCIA DE PRAZO
DECADENCIAL. 3. APLICACAO DOS PRAZOS PRESCRICIONAIS
PREVISTOS NOS ARTS. 1.003, 1.032 E 1.057 DO CC.
IMPOSSIBILIDADE 4. NULIDADE POR AUSENCIA DE
INTIMACAO DO SOCIO PARA RESPONDER A DECISAO QUE
DEFERIU A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. COISA JULGADA E RECONHECIMENTO DE QUE
HOUVE COMPARECIMENTO ESPONTANEO NO FEITO.
REEXAME DE PROVAS. DESCABIMENTO. SUMULA 7/STJ. 5.
LIMITACAO DA EXECUCAO AS QUOTAS SOCIAIS DO SOCIO.
IMPOSSIBILIDADE. 6. REVISAO DE CALCULOS DO CONTADOR.
DESCABIMENTO. SUMULA 7/STJ. 7. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. [...] 2. Correspondendo a direito potestativo, sujeito a
prazo decadencial, para cujo exercicio a lei ndo previu prazo
especial, prevalece a regra geral da inesgotabilidade ou da
perpetuidade, segundo a qual os direitos ndo se extinguem pelo
ndo-uso. Assim, a mingua de previsdao legal, o pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica, quando preenchidos os
requisitos da medida, podera ser realizado a qualquer tempo.
Precedente. 3. Descabe, por ampliagdo ou analogia, sem qualquer
previsdo legal, trazer para a desconsideracdo da personalidade
juridica os prazos prescricionais previstos para os casos de retirada
de sécio da sociedade (arts. 1003, 1.032 e 1.057 do CC), uma vez
gue institutos diversos. 4. A alegacdo de nulidade, por auséncia de
intimacdo para responder ao pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica, foi afastada pelo Tribunal de origem por se
tratar de questdo coberta pelo manto da coisa julgada, bem como
por ter 0 ora recorrente comparecido espontaneamente nos autos,
guestionando a regularidade de sua inclusdo no processo, nao
podendo a questdo ser revista em ambito de recurso especial, ante
0 Obice da Sumula 7 desta Corte. 5. Ndo havendo nenhuma
restricdo legal, notadamente no art. 50 do CC, que autoriza a
desconsideracdo da personalidade juridica, a execugdo contra 0s
sécios nao fica limitada as suas respectivas quotas sociais.
Precedentes. 6. A verificacdo da correcdo dos calculos elaborados
pelo contador, e considerados como corretos pelo Tribunal
estadual, demandaria o reexame do acervo fatico-probatério dos
autos, inviavel nesta fase recursal pelo 6bice da Sumula 7 desta
Corte Superior. 7. Agravo regimental a que se nega provimento. [...]
(STJ - RE nos EDcl no AgRg no AREsp: 764058 RS 2015/0205176-
6, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Publicacdo: DJ
19/12/2017).
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Superada a questdo do prazo e, continuando sobre o procedimento, 0
incidente, ap0s instaurado, suspende o processo principal, nos termos do paragrafo
2°, do artigo 134 do Cadigo de Processo Civil, salvo, por 6bvio, quando o pedido de
desconsideracédo vier formulado na peticédo inicial. Sobre a suspenséao vale alertar
que:

Afirma o texto do art. 134, § 30, que a instauragao do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica implica a suspensédo do
processo. Trata-se, porém, de suspensdo imprépria. E que, por
definicdo, a suspensdo do processo é a sua paralisacdo total e
temporaria. Significa isto dizer que, suspenso o processo, neste nao
sera possivel praticar-se qualquer ato processual (com a Unica
ressalva dos atos urgentes, necessarios para evitar dano
irreparavel), como se extrai do disposto no art. 314. Ora, se o
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica implicasse
mesmo a suspensado do processo, ter-se-ia um paradoxo: 0 processo
ficaria suspenso até a resolucdo do incidente, mas, de outro lado,
nao se poderia resolver o incidente porque O processo estaria
suspenso.

Fica claro, entdo, que ndo se estad diante de verdadeira e
prépria suspensdo do processo. O que se tem €, apenas, a
vedacédo a pratica de certos atos do processo (aqueles que nao
integram o procedimento do incidente), o que perdurara até
gue o incidente de desconsideracdo seja decidido. Ha, pois,
apenas uma suspensdo impropria, assim considerada a
vedacdo temporaria a pratica de alguns atos do processo,
permitida a pratica de outros (no caso, € permitida apenas a
pratica dos atos processuais referentes ao processamento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica).

(CAMARA, 2017, p. 114-115)

Com isso, denota-se que a suspensao do processo nao é total, mas apenas
naquilo que toca a prépria desconsideracdo da personalidade juridica, ainda que
uma interpretacdo apenas literal do artigo 134, paragrafo 3° do Codigo de Processo
Civil indique que todo o processo ficara suspenso; todavia, parece mais correta a
interpretacéo da doutrina que entende pela suspensao de determinados atos.

Ja com relac&o a peticdo que inicia o incidente, o artigo 134, paragrafo 4° do
Caddigo de Processo Civil, exige que o requerimento demonstre o preenchimento dos
pressupostos legais para a desconsideragdo, ou seja, exige-se a prova (pre-
constituida), dos requisitos materiais. Todavia, esta regra impde uma dificuldade ao
credor e pode, até mesmo, esvaziar o instituto. Neste sentido:

Na realidade, o requerente ndo deve demonstrar, mas apenas alegar
0 preenchimento dos requisitos legais para a desconsideracéao, tendo
o direito a producao de prova para convencer O juizo de sua
alegacéao, inclusive conforme expressamente previsto nos arts. 135 e
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136 do Novo CPC, ao preverem expressamente a possibilidade de
instrucdo probatéria no incidente ora analisado. (NEVES, 2016, p.
482)

O entendimento doutrinario acima citado ndo é por acaso, na medida em que
o artigo 136 do Caodigo de Processo Civil, menciona a fase de instrugdo (momento
probatdério), razdo pela qual a exigéncia de o credor apresentar prova pré-constituida
dos requisitos materiais, no pedido, € exagerada.

Sem embargo do entendimento acima, é necessario demonstrar, também,
gue o requerimento de desconsideracdo ndo pode ser feito sem qualquer elemento
minimo de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou confusédo patrimonial, conforme defende Camara (2017, p. 115):

No ato de requerimento de desconsideracdo da personalidade
juridica, incumbira ao requerente apresentar elementos minimos de
prova de que estdo presentes 0s requisitos para a desconsideracao
(os quais, como visto, serdo os estabelecidos na lei substancial). E
preciso, entdo, que sejam fornecidos elementos de prova que
permitam ao juiz a formag&o de um juizo de probabilidade acerca da
presenca de tais requisitos.

Incumbira ao juiz, pois, exercer cognicdo sumaria, a fim de
afirmar se é ou ndo provavel a existéncia dos requisitos da
desconsideracdo. Nao estando presentes tais elementos, e ndo
se podendo sequer afirmar que € provavel o preenchimento
dos requisitos da desconsideracao [...].

Com isso, afigura-se possivel que a interposicdo de recursos, sob o
argumento do cerceamento de defesa, se o juizo intimar a parte requerente para
comprovar 0s requisitos materiais para a desconsideracéo.

Instaurado o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, em
respeito ao contraditério e a ampla defesa, devera ocorrer a citacdo do sécio ou da
pessoa juridica, para que se manifestem, requerendo provas, no prazo de quinze
dias, conforme texto do artigo 135, do Codigo de Processo Civil. Neste sentido:

Instaurado o incidente, o terceiro sera citado para manifestar-se e
requerer as provas cabiveis, em quinze dias (art. 135, CPC). Com
essa regra, concretiza-se o principio do contraditério. Conforme
sempre defendemos neste Curso, ndo € possivel desconsiderar a
personalidade juridica sem a observancia do principio do
contraditério. O dispositivo encerra, assim, antiga controvérsia.
(DIDIER JR., 2015, p. 521)

A controvérsia mencionada pelo doutrinador acima, diz respeito aos julgados

do Superior Tribunal de Justica, tratando da necessidade de se observar o
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contraditorio, de forma regular ou diferida, antes da promulgacéo do atual Codigo de
Processo Civil, como por exemplo ocorreu nos seguintes acordaos:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ACAO DE
FALENCIA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA (CC/2002, ART. 50). SOCIEDADE EMPRESARIA
IMPETRANTE PERTENCENTE AO MESMO GRUPO ECONOMICO
DA FALIDA. DESNECESSIDADE DE AGCAO AUTONOMA.
IMPRESCINDIBILIDADE DO CONTRADITORIO (CF, ART. 5°, LIV E
LV). RECURSO ORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. E
possivel atingir, com a desconsideracdo da personalidade juridica,
empresa pertencente a0 mesmo grupo econdmico da sociedade
empresaria falida, quando a estrutura deste é meramente formal,
sendo desnecessério o ajuizamento de acdo autbnoma para a
verificacdo de fraude ou confusdo patrimonial. Precedentes. 2. No
caso, entretanto, houve violagdo formal ao due process of law, em
seu consectario principio do contraditério (CF, art. 5°, LIV e LV), pois
a sociedade empreséria atingida pela desconsideracdo nao teve
oportunidade de se manifestar acerca da medida que lhe foi imposta.
3. Nao se pode adotar medida definitiva que afete bem da vida em
determinada instancia judicial sem que se garanta o contraditério. A
validade das decis@es judiciais requer a observancia de um processo
justo, em suas dimensdes formal e material. 4. Necessario assegurar
a impetrante o direito de ser ouvida no juizo da faléncia acerca da
aplicacao da desconsideracao da personalidade juridica em relacéo
a sua pessoa, podendo deduzir as alegagbes que entender
relevantes e requerer produgdo de provas, cabendo ao il. julgador
deliberar como entender de direito. 5. Recurso ordinario parcialmente
provido. (STJ, 4.2 Turma, RMS 29.697/RS, rel. Min. Raul Araujo, j.
23.04.2013, DJe 01.08.2013).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO E DIREITO CIVIL.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. DESNECESSIDADE DE CITACAO
PREVIA DOS SOCIOS ATINGIDOS. CONTRADITORIO DIFERIDO.
RELACAO DE CONSUMO. APLICACAO DA TEORIA MENOR.
PENHORA, EM CUMPRIMENTO DE SENTENCA, DAS QUOTAS
SOCIAIS EM SOCIEDADE DE RESPONSABILIDADE LIMITADA.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. COMBINACAO DO ARTIGO
1.026 CODIGO CIVIL COM ARTIGO 655, VI, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. DEFERIMENTO EM ULTIMO CASO,
MEDIANTE COMPROVACAO DA INSUFICIENCIA DE OUTROS
BENS DO DEVEDOR E SE NAO HOUVER LUCRO A SER
DISTRIBUIDO AOS SOCIOS. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
CONSERVAQAO DA EMPRESA E DA MENOR ONEROSIDADE
DA EXECUCAO. 1. Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica "a superagdo da pessoa juridica afirma-se como um
incidente processual e ndo como um processo incidente, razdo pela
qgual pode ser deferida nos préprios autos, dispensando-se também
a citacdo dos socios, em desfavor de quem foi superada a pessoa
juridica, bastando a defesa apresentada a posteriori, mediante
embargos, impugnacdo ao cumprimento de sentenca ou excecao
de pré-executividade". Precedentes de ambas as Turmas que
integram a Segunda Secao do STJ. [...] (STJ, Decisdo Monocratica,



110

Resp 1.685.903/MA, rel. Min Paulo de Tarso Sanseverino, |.
22.09.2017, DJe 29.09.2017).

Como visto, havia decisdo em ambos os sentidos, antes da regulamentacao
do procedimento. Todavia, atualmente, apesar de se exigir o contraditorio prévio,
nada impede que, em casos excepcionais, o juiz possa diferi-lo, assim como ocorre
na tutela proviséria de urgéncia.

Citado o sbcio ou a pessoa juridica, estes devem apresentar defesa,
requerendo as provas que pretende produzir. Ndo apresentada defesa, no prazo de
quinze dias, ocorrera a revelia, presumindo-se verdadeiros os fatos alegados pelo
credor. Ressalta-se que se admite, no incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, a producdo de todos os meios de prova, tipicos ou atipicos,
desde que moralmente legitimos (CAMARA, 2017, p. 117).

Ap6és instruido o incidente, o juizo proferird decisdo de mérito, resolvendo-o,
seja para acolher ou rejeitar a pretensdo de desconsideracdo da personalidade
juridica, cuja natureza juridica € de decisdo interlocutdria, conforme afirmado pelo
préprio artigo 136 do Cadigo de Processo Civil.

Esta indicacdo pelo legislador é pontual, na medida e que o recurso cabivel
contra esta decisdo € o de agravo de instrumento, previsto expressamente no artigo
1.015, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil, que prevé rol taxativo, apesar das
decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, nos Recursos Especiais
1.696.396 e 1.704.520, com repercusséao geral, admitindo a ampliacao deste rol.

E possivel, ainda que a decisdo reconhecendo a desconsideracdo da
personalidade juridica ocorra no Tribunal, ocasido em que o recurso cabivel serd o
agravo interno:

Deixando claro que a desconsideracdo da personalidade juridica
pode ocorrer no tribunal, o paragrafo tnico do art. 136 do Novo CPC
prevé o cabimento de agravo interno caso a decisdo seja proferida
pelo relator. Entendo que o incidente ora analisado pode ser
instaurado em processo de competéncia originaria do tribunal e
também em grau recursal, diante da previsédo do art. 134, caput, do
Novo CPC, que permite sua instauracdo em todas as fases do
processo de conhecimento. (NEVES, 2016, p. 489)

Finalmente e, encerrando o assunto, o artigo 137 do Cdédigo de Processo
Civil, trata dos efeitos da decisdo que acolhe o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, para reconhecer que a alienacdo ou oneracdo dos bens,

seréo tidas por fraudulentas e ineficazes em relagao ao requerente.
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Com o acolhimento do pedido e aplicada a desconsideracao da personalidade
juridica, como visto, o principio da autonomia patrimonial é afastado e os bens dos
sécios e administradores responderédo pelos débitos da pessoa juridica. Mas além
disso, esta decisdo produz efeitos processuais, conforme aponta Camara (2017, p.
119):

A decisdo que acolhe a pretensdo de desconsideracdo da
personalidade juridica produz dois efeitos processuais. O primeiro
deles, mencionado pouco acima, é a extensdo da responsabilidade
patrimonial a um responsavel ndo devedor (0 s6cio ou, nos casos de
desconsideracao inversa, a sociedade). O segundo efeito processual
dessa decisdo € a ineficacia, em relacdo ao requerente, de atos de
alienagdo ou oneracdo de bens realizada pelo requerido, desde que
presentes os demais requisitos para a configuracdo da fraude de
execugdo. [...]

Este segundo efeito processual indicado acima, merece uma rapida e melhor
andlise, quanto ao termo inicial da oneracao ou alienacao fraudulenta, neste sentido:

Da mesma forma que se passa com a fraude cometida dentro da
execucdo ordinaria, a presuncdo legal de fraude do art. 137
pressupbfe que o0 sujeito passivo da desconsideracdo da
personalidade juridica ja tenha sido citado para o incidente, quando
praticar o ato de disposicdo (art. 792, § 3°). Justifica-se a fixagéo
desse termo a quo pela circunstancia de que o sujeito passivo do
processo sO se integra a ele por meio da citagdo. Portanto, s6 pode
fraudar a execucdo quem dela ja faca parte. (THEODORO JUNIOR,
2015, p 600)

Para melhor elucidar a questdo da fraude a execucéo, faz-se referéncia ao

que foi tratado no capitulo 3.

4.6 DESCONSIDERACAO INVERSA

Encerrando o capitulo, 0 assunto em questdo € o que mais interessa quando
se fala em desconsideracdo da personalidade juridica, relativamente as sociedades
patrimoniais.

A desconsideragdo inversa da personalidade juridica € aplicada quando
sécios utilizam, de maneira indevida, a pessoa juridica, escondendo o seu
patrimoénio pessoal na pessoa juridica, vendendo ou integralizando-o,
impossibilitando aos seus credores de alcangcarem seus bens.

O Codigo Civil ndo a prevé, todavia, sua aplicacdo ja foi reconhecida pela

doutrina e pela jurisprudéncia, tanto que o legislador inseriu-a no artigo 133,
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paragrafo 2° do Codigo de Processo Civil, aplicando-se o0 mesmo procedimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, em sua forma tradicional:

Na hipétese de desconsideracao da personalidade juridica inversa, o
socio figura como devedor e a sociedade empresarial como
responséavel patrimonial secundéaria, quando se constata que o sécio
transferiu seu patrimbnio pessoal para a sociedade empresarial com
0 objetivo de frustrar a satisfacdo dos direitos de seus credores. O §
2.° do art. 133 do Novo CPC nédo consagra legislativamente essa
espécie atipica de desconsideracdo, limitando-se a prever que o
incidente criado também a ela sera aplicado. (NEVES, 2016, p. 480)

Ja Marlon Tomazette, lecionando sobre o tema, explica que:

A par da construcdo tradicional da desconsideracdo da
personalidade juridica, com responsabilizacdo de sbécios ou
administradores por obrigacbes da sociedade, vem se discutindo a
possibilidade de aplicagdo da desconsideragdo no sentido inverso,
isto &, “o afastamento do principio da autonomia patrimonial da
pessoa juridica para responsabilizar a sociedade por obrigacdo do
s6cio”.Em outras palavras, “a desconsideracdo inversa da
personalidade juridica caracteriza-se pelo afastamento da autonomia
patrimonial da sociedade, para, contrariamente ao que ocorre na
desconsideracdo da personalidade propriamente dita, atingir o ente
coletivo e seu patrim6nio social, de modo a responsabilizar a pessoa
juridica por obrigac¢des do sécio controlador.” (2012, p. 271-272).

Ou seja, a desconsideracdo inversa tera espagco sempre que o socio utilizar-
se indevidamente da pessoa juridica, com a finalidade de ocultar seus bens
pessoais, transferindo-os para a sociedade, confundindo os patriménios com a Unica
intencdo de fraudar seus credores. A desconsideragdo inversa é mais comumente
aplicada nos casos de alimentos e partilha.

Um dos pressupostos para a aplicacdo da desconsideragao inversa € o abuso
da personalidade juridica, que se revela no desvio de finalidade e na propria
confusdo patrimonial, na tentativa de se esvaziar o patriménio pessoal do sécio, em
detrimento do direito de crédito de terceiros, neste sentido:

A fraude que a desconsideracédo invertida coibe €, basicamente, o
desvio de bens. O devedor transfere seus bens para a pessoa
juridica sobre a qual detém absoluto controle. Desse modo, continua
a usufrui-los, apesar de ndo serem de sua propriedade, mas da
pessoa juridica controlada. (COELHO, 2012, p. 50)

A desconsideracdo inversa, para ser aplicada deve preencher os mesmos
requisitos da desconsideracgao tradicional, ou seja, aqueles previstos no artigo 50 do

Cddigo Civil, se versar sobre relagdes civis e empresariais, ou conforme o previsto
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nas legislacdes correlatas que tratam sobre o tema, como por exemplo, o Codigo de
Defesa do Consumidor.
Sobre a necessidade de preenchimento dos requisitos:

A aplicacdo da desconsideracao inversa segue 0S mesmaos requisitos
da direta, ou seja, pressupde abuso de direito, consubstanciado pelo
desvio de finalidade da pessoa juridica ou pela confusdo patrimonial.
Deve-se ressaltar, todavia, que se trata de “medida excepcional” e
que, por isso, “somente deve ser aplicada quando preenchidos os
requisitos legais previstos no art. 50 do Codigo Civil brasileiro.”
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 407)

Por vezes, o abuso da personalidade juridica, com a confusdo patrimonial,
realizada por um dos soécios, pode ndo ser de conhecimento de todos os integrantes
da pessoa juridica e, a depender do caso, a desconsideracdo inversa da
personalidade juridica pode demonstrar-se mais vantajosa a sociedade, com a
penhora de seus bens, do que a penhora de quotas sociais, que permitira o ingresso
de terceiro estranho no quadro societario, tornando a execu¢cao mais gravosa.

E 0 que acontece no caso das sociedades patrimoniais, que s&o constituidas
em forma de sociedade de pessoas, com affectio societatis e, a penhora de um bem
para o pagamento de dividas pessoais do sOcio pode apresentar-se como menos
gravoso do que a penhora das quotas do sécio devedor, fazendo com que sua
divida responsabilize a sociedade toda.

A desconsideracao inversa da personalidade juridica € o instrumento que
mostra-se mais Util quando se fala em sociedade patrimonial, na medida em que,
conforme estudado no capitulo anterior, nestas sociedades € que se encontram 0s
bens imbveis que antes pertenciam aos sécios e foram integralizados no capital
social.

Assim, desde que obedecida a ordem preferencial de bens penhoraveis
(artigo 835 do Codigo de Processo Civil), e ndo encontrados outros bens do
devedor, integrante de uma sociedade patrimonial e, preenchidos os demais
requisitos materiais para a desconsideragdo, afigura-se util a desconsideracao
inversa da personalidade juridica.

Finalizando, cumpre destacar o entendimento jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica sobre a possibilidade de desconsideracdo inversa da
personalidade juridica:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AC}AON DE DISSOLUCAO
DE UNIAO ESTAVEL. DESCONSIDERACAO INVERSA DA
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PERSONALIDADE JURIDICA. POSSIBILIDADE. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA.
COMPANHEIRO LESADO PELA CONDUTA DO SOCIO. ARTIGO
ANALISADO: 50 DO CC/02. 1. A¢éo de dissolucao de unido estavel
ajuizada em 14.12.2009, da qual foi extraido o presente recurso
especial, concluso ao Gabinete em 08.11.2011. 2. Discute-se se a
regra contida no art. 50 do CC/02 autoriza a desconsideracdo
inversa da personalidade juridica e se o soOcio da sociedade
empreséaria pode requerer a desconsideracdo da personalidade
juridica desta. 3. A desconsideracdo inversa da personalidade
juridica caracteriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial
da sociedade para, contrariamente do que ocorre na
desconsideracao da personalidade propriamente dita, atingir o ente
coletivo e seu patrimonio social, de modo a responsabilizar a
pessoa juridica por obrigaces do sécio controlador. 4. E possivel a
desconsideracao inversa da personalidade juridica sempre que o
cbnjuge ou companheiro empresario valer-se de pessoa juridica por
ele controlada, ou de interposta pessoa fisica, a fim de subtrair do
outro cbnjuge ou companheiro direitos oriundos da sociedade
afetiva. 5. Alterar o decidido no acérddo recorrido, quanto a
ocorréncia de confusdo patrimonial e abuso de direito por parte do
s6cio majoritario, exige o reexame de fatos e provas, o0 que é
vedado em recurso especial pela Sumula 7/STJ. 6. Se as instancias
ordinarias concluem pela existéncia de manobras arquitetadas para
fraudar a partilha, a legitimidade para requerer a desconsideracdo
s6 pode ser daquele que foi lesado por essas manobras, ou seja,
do outro conjuge ou companheiro, sendo irrelevante o fato deste ser
sécio da empresa. 7. Negado provimento ao recurso especial. (STJ
- REsp: 1236916 RS 2011/0031160-9, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 22/10/2013, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacédo: DJe 28/10/2013).

4.7 APLICABILIDADE DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NA SOCIEDADE PATRIMONIAL

Antes mesmo de se estudar a questdo da aplicabilidade da desconsideracéo
da personalidade juridica as sociedades patrimoniais, principalmente na sua
modalidade inversa, na medida em que os bens imdveis, pertencem a pessoa
juridica, apds a sua constituicdo e registro, faz-se necessario distinguir os conceitos
econdbmicos de lucro e renda, na medida em que estes serdo relevantes as
conclusdes apresentadas.

De acordo com as Ciéncias Econdmicas e Contabeis, renda e lucro sdo
coisas distintas, uma vez que decorrem de situagOes diferentes, apesar de ambas

referirem-se ao aumento de riquezas, conforme a teoria capitalista.
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Inicialmente, destaca-se que o lucro corresponde a uma porcéo de riqueza,

com origem no desenvolvimento de alguma atividade econOmica, excedente ao

capital investido. Sobre o conceito:

E mais:

No ambito da sociedade capitalista, caracterizada pela propriedade
privada de recursos econémicos, o lucro é a remuneracao pelo uso
do fator de producédo Capacidade Empresarial, considerando-se a
combinacdo dos demais fatores de producdo (Terra, Capital e
Trabalho). Cada fator recebe uma recompensa pela sua participagéo
no processo de producdo, sendo que as remuneracdes pelo uso da
Terra, Capital e Trabalho s&o, respectivamente, Renda de Terra,
Juro e Saléario. O lucro é, em suma, a recompensa e a motivacao
para a instalacdo e continuidade de um empreendimento na
sociedade capitalista. (FUJI, 2004)

O conceito de lucro contabil, independentemente da forma como é
aplicado, possui suas raizes filoséficas nos conceitos econémicos de
lucro, capital e manutencdo do capital ou da riqueza. Neste contexto
Hendriksen reporta-se a obra de Irving Fisher, "The Nature of Capital
and Income" (1906), mensionando que "nos termos do economista
Irving Fisher, capital € um estoque de rigueza num instante de
tempo. Lucro é um fluxo de servico através do tempo...Quanto esses
termos relacionados a empresa de negdcios, no entanto, eles tomam
um sentido levemente diferente. Na definicdo acima, lucro é o prazer
pelo uso do capital; no entanto, uma empresa de negécios nao existe
para esta finalidade. Seu propésito 'é proporcionar um fluxo de
riqueza para o beneficio de seus proprietarios. Enquanto que capital
ainda é um estoque de riqueza que pode servicos futuros, lucro
imaginado como o fluxo de rigueza ou servicos em excesso aquele
necessario para manter o capital constante." (GUERREIRO, 1991)

Assim, de acordo com a doutrina acima, o lucro decorre de uma

atividade exercida, durante um periodo de tempo, proporcionando um aumento de

riqgueza, mediante uma combinacédo de fatores, como por exemplo o trabalho.

Sobre o conceito de renda, pode-se dizer que:

A génese do conceito de renda capitalista € complementada pelo fato
de que a Economia Politica herdou o conceito de renda dos
fisiocratas. Assim, tanto o conceito de renda, quanto 0s pressupostos
bésicos da teoria de renda, decorrem da maneira pela qual Adam
Smith efetua a incorporagdo da categoria ‘renda’ em sua teoria do
capital. Ora, Smith ja negava a terra o atributo de ser ‘fonte de toda
riqueza’, como era tido pelos fisiocratas, atribuindo este ao trabalho,
mas conservava a Visdo — que viria a ser conservada por toda a
histéria da Economia Politica — de que a terra é um recurso natural e
a nocgdo que dai decorre, a saber, que a renda é um pagamento por
uma dadiva da natureza ‘monopolizada’ por uma classe. [...] Em
suma: o conceito de renda no pensamento da economia classica da
linhagem Smith—Ricardo—Marx é de que a renda € um pagamento de
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transferéncia do excedente do trabalho entre duas classes: dos
capitalistas aos proprietarios de terra, em troca de direitos de uso
desse recurso natural — dadivas da natureza — monopolizado por
aqueles Gltimos enquanto classe. (DEAK, 1992, p. 47-48)

A renda, por sua vez, em uma analogia ao Direito Civil, pode ser considerada
como os frutos/produtos da coisa, na medida em que n&do exige uma combinacéo de
fatores (capital e trabalho, por exemplo), muito menos o desenvolvimento de uma
atividade econdmica, basta, para alcanca-la, extrair da coisa a porcédo de riqueza
que ela pode gerar.

A partir destes conceitos, considerados antecedentes imprescindiveis as
conclusdes a seguir, pode-se trabalhar a possibilidade de desconsideracdo ou nao
da personalidade juridica da sociedade patrimonial.

Relembrando que, em linhas gerais, 0s requisitos para a desconsideracgéao,
guando aplicada a teoria menor, basta a insolvéncia do devedor, enquanto que,
guando aplicada a teoria maior, € necessario o abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo patrimonial.

Mostra-se relevante, também, relembrar que a sociedade patrimonial pode ser
constituida na forma de sociedade simples ou sociedade empreséria, sendo que ha
diferencas entre elas, conforme exposto nos capitulos dois e trés deste trabalho.

Assim, indiferentemente da forma como constituida a sociedade patrimonial, &
nitida a possibilidade de se desconsiderar a personalidade juridica, quando for
aplicada a teoria menor, na medida em que o Unico requisito necessario é a
insolvéncia da sociedade devedora.

E possivel a sociedade patrimonial praticar atos/negocios juridicos, cuja
natureza juridica atraia a incidéncia da teoria menor, como € o caso da aplicacéo do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor, quando ela locar os bens iméveis pertencentes
ao seu acervo, figurando na qualidade de fornecedora.

Outra situacdo que se mostra possivel € a da ocorréncia de algum dano
ambiental em imovel de sua propriedade.

No tocante a desconsideracao inversa da personalidade juridica, referente a
teoria menor, esta pode ocorrer em caso de dividas trabalhistas dos socios.

Assim, mostra-se plenamente possivel a desconsideragdo da personalidade
juridica da sociedade patrimonial, quando for aplicada a teoria menor da

desconsideracao.
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Todavia, no tocante aos casos da aplicacdo da desconsideracdo pela teoria
maior, é possivel anotar algumas restri¢cdes, diferenciando-se os casos de sociedade
patrimonial empresaria e sociedade simples.

Reitera-se que a forma mais usual de aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, em caso de sociedades patrimoniais, é a da sua forma
inversa, na medida em que, raras as vezes em que a esta sociedade contraira
dividas.

Em relacdo a confusdo patrimonial, remete-se ao que foi exposto no item
4.4.3 deste trabalho, relembrando que esta ocorrera na hipétese de um
embaralhamento de direitos e obrigacdes, concernentes ao patriménio, relativo a
pessoa juridica e respectivos socios, ndo distinguindo-se o seu real proprietario.

Se observada esta confusédo e, este embaralhamento prejudicar direitos de
credores, sem sombra de duvidas que a desconsideracao da personalidade juridica
deve ser aplicada.

No tocante a sociedade patrimonial, tanto faz se constituida de forma
empresarial ou na forma de sociedade simples, para a desconsideracdo da
personalidade juridica, com base na confusdo patrimonial.

Ressalta-se que a transferéncia dos bens imoéveis em integralizagéo do capital
social, por si s6, ndo implica em confuséo patrimonial, na medida em que trata-se de
uma atitude legal, mediante um planejamento tributario e sucessoério, em
conformidade com os ditames da lei, portanto, justificavel a medida.

Sobre o uso destes bens imoOveis da sociedade patrimonial pela pessoa
natural dos sécios, como acontece com a residéncia, por exemplo, justifica-se este
uso através de um contrato de locacdo ou comodato, pelo qual transfere-se a posse
direta ao sOcio, mantendo-se a indireta com a sociedade patrimonial, evitando-se,
assim a confuséo patrimonial.

Uma curiosidade sobre a integralizacdo do bem imovel que serve de moradia,
diz respeito a protecdo deste como bem de familia, na medida em que é possivel
interpretar que ele perde este carater com a transferéncia para uma pessoa juridica.

Todavia, a jurisprudéncia é pacifica no sentido de que o imével conserva a
caracteristica de bem de familia, pois a intencdo da lei € proteger o direito de
moradia e ndo o de propriedade. Neste sentido:

EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
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PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. CONSTRICAO DE IMOVEL DE
PROPRIEDADE DE SOCIEDADE COMERCIAL UTILIZADO COMO
RESIDENCIA DOS SOCIOS. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE RECONHECIDA. ART. 1° DA LEI 8.009/90.
PRECEDENTES. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do STJ tem, de forma reiterada e inequivoca,
pontuado que o beneficio conferido pela Lei 8.009/90 se trata de
norma cogente, que contém principio de ordem publica, e sua
incidéncia somente é afastada se caracterizada alguma hipotese
descrita no art. 3° da Lei 8.009/90.

2. A jurisprudéncia desta egrégia Corte orienta-se no sentido de
considerar que é 'impenhoravel a residéncia do casal, ainda que de
propriedade de sociedade comerciall (REsp 356.077/MG, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
30/08/2002, DJ de 14/10/2002, p. 226). Precedentes.

3. Embargos declaratérios recebidos como agravo regimental, ao
gual se nega provimento.

(STJ, EDcl no AREsp 511.486/SC, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, DJe 10/03/2016)

Além disso, para que a sociedade patrimonial ndo ofenda seu objeto social
(administradora de bens iméveis), ressalta-se que os outros bens pertencentes aos
sécios devem permanecer em seu patrimoénio pessoal, tal como dinheiro, titulos,
valores mobiliarios e automoveis.

O socio de uma sociedade patrimonial a0 manter em seu patriménio os bens
acima indicados, mantém comportamento probo e de boa-fé, ao ndo esvaziar seu
patrimdnio. E mais, em caso de eventual débito e, respeitando-se a ordem
preferencial de penhora, prevista no artigo 835 do Codigo de Processo Civil, os bens
imoveis ndo podem ser alcancados imediatamente, devendo-se buscar primeiro 0s
elencados no artigo citado.

Assim, por se tratar a desconsideracdo da personalidade juridica de uma
medida excepcional, a existéncia de outros bens no patriménio do sécio ndo da
ensejo automatico a sua aplicacao.

Ja no requisito do desvio de finalidade, é possivel apontar um ponto distinto
entre a sociedade patrimonial simples e a empresaria.

A sociedade patrimonial quando constituida na forma de sociedade
empresaria, além da conformacdo ao seu objeto social - administradora de bens
imoveis proprios, para ndo incorrer em desvio de finalidade, deve obediéncia a
funcdo econdmica, social e solidaria da empresa, em conformidade com o que

restou apontado nos itens 2.4.1 e 2.4.2 deste trabalho.
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Adotando-se os conceitos de lucro e renda expostos no inicio deste capitulo
e, de acordo com a atuacdo da sociedade patrimonial, percebe-se que esta ndo
exerce atividade econémica, de forma organizada, para a producéo ou circulacéo de
bens ou de servicos, visando lucro, mas apenas recebe renda.

Assim, nota-se que existe um desvio de finalidade, por violacdo da funcéo
econOmica da empresa.

Por outro lado, hd um entendimento de que a empresa nao tem funcao
exclusiva de gerar lucro, tal qual como ocorre nas empresas sociais, que tem uma
estrutura parecida com a de uma empresa convencional e sua autuagdo pode até
gerar lucro, mas seu objetivo € 0 ganho social e sua meta financeira € a de, ao
menos, cobrir os custos (TOLEDO; SILVA apud MEO, 2014, p. 209).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, comentando o artigo 966
do Cddigo Civil, entendem que o requisito proposto pelo legislador é o exercicio de
atividade econdmica organizada e nao lucro, na medida em que pode-se alcangar
resultado econémico diverso (2013, p. 1002).

Corroborando este entendimento:

Neste mesmo sentido, Adalberto Siméo Filho, em artigo que trata
sobre a nova empresarialidade, também aponta que o conceito legal
de sociedade empresaria ndo esta intrinsicamente referido a busco
do lucro, mas sim ao exercicio organizado de uma atividade
econbmica, pois "O fato de a atividade ter natureza econdmica, nao
leva a conclusdo de que necessariamente a mesma deva buscar o
lucro”". (MEO, 2014, p. 217)

E mais:

Conclui o autor que, ao contrario da visdo classica sustentada por
autores como Carvalho de Mendonga, Sylvio Marcondes e Cretella
Janior, a atual sociedade fez com que essa visdo antiguada fosse
superada, pois existem sociedades empresarias que nao foram
criadas apenas ou exclusivamente para a obtencdo de lucro, mas
sim para a obtenc¢é&o de resultados. Ressalta, ainda, que néo ter lucro
como objetivo final ndo significa que a sociedade empresaria se
sustentara com prejuizos, mas que, "dependendo da forma como a
guestao for internalizada no seio da empresa, podera resultar no
sensivel acréscimo do lucro". (MEO, 2014, p. 217)

Conforme o entendimento doutrinario acima exposto, denota-se que o lucro
nao € o objetivo final de uma empresa, mas sim consequéncia do exercicio de sua
atividade econbmica, profissionalmente organizada. Dessa forma, o lucro ndo pode
ser considerado como uma caracteristica inerente ao conceito de empresa, muito

menos considerado, por si s, na sua funcdo econdémica.
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Assim, com fundamento na parte da doutrina que entende que o lucro ndo é
elemento caracterizador da fungdo econémica da empresa, ndo ha que se falar em
desvio de finalidade da sociedade patrimonial, pelo recebimento dos rendimentos
advindos dos bens imdveis por ela administrados.

Além disso, a sociedade patrimonial empresaria deve, também, atuar em
conformidade com a funcéo social e solidaria da empresa, preocupando-se, ndo s6
com seus interesses proprios, mas também com a coletividade em geral.

Dessa forma, caso a sociedade patrimonial empresaria ndo apresente
condutas em beneficio & sociedade, incorrerd em violagao a fungéo social e solidaria
da empresa, atuando em patente desvio de finalidade.

A jurisprudéncia ja se manifestou sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica, por desvio de finalidade, em caso de violacdo da funcdo social da empresa.
Neste sentido:

Agravo de instrumento. Desconsideracao da personalidade juridica.
Aplicabilidade. Confusdo patrimonial. Desvio fraudulento de bens.
Desvirtuamento da funcdo social da empresa. Prejuizo social. A lei
civil é clara ao exigir, para a desconsideracdo da personalidade
juridica, a prova de que o abuso da personalidade juridica se déa por
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial. Havendo prova
robusta de que uma empresa foi criada para servir de subterflgio a
outra, que a utiliza para desvio de bens, confusdo patrimonial,
desvirtuamento da funcdo social da empresa, fraude ao fisco e
faléncia fraudulenta, a extenséo dos efeitos da faléncia a empresa
"laranja" e a desconsideracao de sua personalidade juridica séo
medidas que impdem.

(TI-RO - Al 15043082120028220010 RO  1504308-
21.2002.822.0010, Relator: Juiz Glodner Luiz Pauletto, Data de
Julgamento: 25/02/2009, 22 Camara Civel, Data de Publicagéo:
Processo publicado no Diario Oficial em 05/03/2009.) g.n.

Agravo de instrumento interposto contra decisdo que em execucao
de titulo extrajudicial deferiu a desconsideracdo da personalidade
juridica da devedora que esta inconformada porgue a medida é
excepcional e s6 deve ser adotada em casos de desvio de
finalidade n&o verificados - Nao acolhimento -Sociedade encerrada
de forma irregular ? Notério desvio da funcao social da empresa,
com sua derrocada administrativa e financeira - Incidéncia do
art 50, do CC/02 - Recurso néo provido.

(TJ-SP - Al: 990093145316 SP, Relator: Moura Ribeiro, Data de
Julgamento: 21/01/2010, 112 Céamara de Direito Privado, Data de
Publicag&o: 01/02/2010) g.n.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO MONITORIA EM
FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA - PEDIDO DE
DESCONSIDERACAO DE PERSONALIDADE JURIDICA - BAIXA
POR "OMISSAO CONTUMAZ" PERANTE A RECEITA FEDERAL -
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INDEFERIMENTO - INSURGENCIA - ALEGACAO DE
POSSIBILIDADE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA - ACOLHIMENTO - PROVA DE QUE A PESSOA
JURIDICA EM DISCUSSAO NAO CUMPRE SUAS OBRIGACOES,
AO MENOS, DESDE 2010, BEM COMO INDICIOS DE NAO
CUMPRIMENTO DE OUTRAS OBRIGACOES ANTERIORES -
SOCIOS NAO ENCONTRADOS, APOS DIVERSAS TENTATIVAS
DE CITACAO - CITACAO POR EDITAL - DESIDIA DOS SOCIOS
QUANTO AS OBRIGACOES CONTRAIDAS PELA PESSOA
JURIDICA - VIOLACAO AO DEVER DE LEALDADE PARA COM
SEUS Agravo de Instrumento n.° 1.508.241-4 fls. 2INTERESSES
PRESENTES NO OBJETO SOCIAL - "OMISSAO CONTUMAZ",
CONJUNTAMENTE AS PARTICULARIDADES DO CASO, QUE
VIOLA O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA,
VIOLACAO QUE DESEMBOCA EM DESVIO DE SUA
FINALIDADE - POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO DO
PATRIMONIO DE SEUS SOCIOS - PRESENCA DE ABUSO DE
PERSONALIDADE JURIDICA - INTELIGENCIA DO ART. 50 DO
CODIGO CIVIL - DECISAO INTERLOCUTORIA REFORMADA -
PRECEDENTE DESTA CORTE DE JUSTICA -
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
AUTORIZADA - RECURSO PROVIDO. (TJPR - 62 C.Civel - Al -
1508241-4 - Regidao Metropolitana de Londrina - Foro Central de
Londrina - Rel.: Anderson Ricardo Fogaca - Unanime - - J.
26.07.2016)

(TJ-PR - Al: 15082414 PR 1508241-4 (Ac6rdao), Relator: Anderson
Ricardo Fogacga, Data de Julgamento: 26/07/2016, 62 Camara Civel,
Data de Publicagdo: DJ: 1858 08/08/2016) g.n.

Dessa forma, considerando todos os elementos expostos até aqui, € possivel
afirmar-se que a sociedade patrimonial empresaria, ao nao exercer atividade
econdmica, em conformidade com a funcéo econdmica da empresa, bem como, ao
ndo atuar com funcdo social e solidaria, estara sempre em desvio de finalidade,
sujeitando-se, portanto, a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
na sua forma regular ou na forma invertida.

Por outro lado, a sociedade patrimonial, constituida na forma de sociedade
simples, ndo tem dever de obediéncia a funcdo econbmica da empresa, muito
menos a funcéo social e solidaria, apesar de que deveria, por se tratar de conduta
benéfica a toda sociedade.

Na medida em que atua apenas para extrair a renda dos imoveis por ela
administrados, pertencentes ao seu acervo patrimonial, bem como para servir aos
fins do planejamento tributario e sucessorio, para que se aplique a desconsideracéo
da personalidade juridica, com fundamento no desvio de finalidade, devera o credor

do so6cio ou da sociedade, provar que a sociedade patrimonial estd agindo com



122

excesso ao seu contrato social, sob pena de nem sequer instaurar-se o
procedimento, na linha do que decidiu o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. CPC/2015. PROCEDIMENTO PARA
DECLARACAO. REQUISITOS PARA A INSTAURACAO.
OBSERVANCIA DAS REGRAS DE DIREITO MATERIAL.
DESCONSIDERACAO COM BASE NO ART. 50 DO CC/2002.
ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESVIO DE
FINALIDADE. CONFUSAO PATRIMONIAL. INSOLVENCIA DO
DEVEDOR. DESNECESSIDADE DE SUA COMPROVACAO. 1. A
desconsideracdo da personalidade juridica ndo visa a sua
anulacdo, mas somente objetiva desconsiderar, no caso concreto,
dentro de seus limites, a pessoa juridica, em relacdo as pessoas ou
bens que atrds dela se escondem, com a declaracdo de sua
ineficacia para determinados efeitos, prosseguindo, todavia,
incolume para seus outros fins legitimos. 2. O CPC/2015 inovou no
assunto prevendo e regulamentando procedimento proprio para a
operacionalizacao do instituto de inquestionavel relevancia social e
instrumental, que colabora com a recuperagéo de crédito, combate
a fraude, fortalecendo a seguranca do mercado, em razao do
acréscimo de garantias aos credores, apresentando como
modalidade de intervencdo de terceiros (arts. 133 a 137) 3. Nos
termos do novo regramento, o pedido de desconsideracdo nao
inaugura agdo autdbnoma, mas se instaura incidentalmente,
podendo ter inicio nas fases de conhecimento, cumprimento de
sentenca e executiva, opgdo, inclusive, ha muito admitida pela
jurisprudéncia, tendo a normatizacdo empreendida pelo novo
diploma o mérito de revestir de seguranca juridica a questdo. 4. Os
pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica
continuam a ser estabelecidos por normas de direito material,
cuidando o diploma processual tdo somente da disciplina do
procedimento. Assim, o0s requisitos da desconsideragao variardo de
acordo com a natureza da causa, seguindo-se, entretanto, em todos
0s casos, o rito procedimental proposto pelo diploma processual. 6.
Nas causas em que a relagdo juridica subjacente ao processo
for civel-empresarial, a desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica sera regulada pelo art. 50 do Cédigo Civil, nos
casos de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial. 7. A
inexisténcia ou nao localizacdo de bens da pessoa juridica nédo
€ condicdo para a instauragdo do procedimento que objetiva a
desconsideracdo, por ndo ser sequer requisito para aquela
declaracdo, ja que imprescindivel a demonstracao especifica
da prética objetiva de desvio de finalidade ou de confuséo
patrimonial. 8. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1729554 SP 2017/0306831-0, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 08/05/2018, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 06/06/2018) g.n.

Dessa forma, ndo comprovado o desvio de finalidade ou a confuséo

patrimonial, sequer instaura-se 0 procedimento para a desconsideracdo da

S\

personalidade juridica e, no tocante a sociedade patrimonial, especificamente
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quanto ao desvio de finalidade, eventual pedido de desconsideracdo devera ser
comprovado pelo credor, autor do pedido, o preenchimento dos requisitos materiais,
previstos no artigo 50 do Codigo Civil.

Assim, como a sociedade patrimonial, constituida sob a forma de sociedade
simples, ndo tem obrigacdo da perseguir lucro, muito menos submete-se a fungéo
social e solidaria da empresa, posto que estas obrigagBes aplicam-se ao regime
empresarial, se atuar exclusivamente na administracdo dos bens que compdem o
seu acervo patrimonial, obtendo a renda que deles advir, ndo ha que se falar em
desvio de finalidade e, portanto, ndo é possivel aplicar a desconsideracdo da

personalidade juridica, em sua forma regular ou na forma invertida.
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CONCLUSAO

A necessidade do homem de viver em grupos é um dos motivos da
formacdo da sociedade e, esta, também, € uma das razdes da criacdo das pessoas
juridicas, uma vez que o individuo sozinho ndo € capaz de efetuar todos os
negoécios.

Dessa forma, surgem as pessoas juridicas, com antecedente historico na
Antiga Roma, cuja evolucdo do conceito resulta na unido de pessoas e/ou coisas,
reunidos para a consecucédo de certos fins legais. Com isso, desenvolveram-se
teorias que tentaram explicar este conceito, sendo que, no ordenamento juridico
brasileiro, adota-se a teoria da realidade técnica, pela qual a personalidade juridica é
um atributo outorgado pelo ordenamento juridico, em linhas gerais.

Assim, reconhecida a existéncia legal da pessoa juridica, mediante o
preenchimento de alguns requisitos legais, a questdo de sua personalidade e
capacidade juridica passa a ter relevancia especial para o exercicio das atividades,
por ela praticadas. Com isso, surge a autonomia entre a pessoa juridica e as
pessoas dos sOcios, que passam a serem vistos como pessoas distintas.

Como espécie de pessoa juridica, existem as sociedades, que por sua vez,
dividem-se em simples e empresaria.

As sociedades simples diferenciam-se das empreséarias, em razdo da
existéncia de atividade econdmica profissionalmente organizada, com o intuito de
alcancar lucros. Elas também apresentam diferencas quanto ao 6rgdo competente
para o registro (Junta Comercial ou Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas).

H4, ainda, uma diferenca entre sécio e empresario, conforme previsto no
artigo 966 do Cédigo Civil.

Para efeitos de comparacéo, no tocante as sociedades, € necessario que se
faca a distincdo sobre elas, no que tange ao elemento que une os socios, tornando-a
uma sociedade de pessoas ou de capital. Para esta, o que importa é o valor que
cada um dos socios contribui para a formacao do capital social, enquanto que, para
aguela, o que importa sao as qualidades pessoais de cada um dos soécios.

Neste diapasdo, cumpre destacar que as sociedades empresarias, aléem de
todos os requisitos legais a elas impostos, deve, ainda, obediéncia & sua funcdo

econdmica (circular bens e servicos de forma organizada, visando lucro), além da
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funcdo social (concretizar beneficios a sociedade em que inserida, como por
exemplo, com ac¢des socioambientais) e, também, da funcao solidaria.

Feitas estas distincbes, € possivel avaliar a sociedade patrimonial, cujo
nomem iuris melhor adequa-se ao seu propdsito, na medida em que, apesar de
rotineiramente denominada como holding, na sua esséncia, ndo o €, pois nao atua
com participagcdo em outras sociedades.

Sobre este tipo de sociedade, cuja finalidade € a execucdo de um
planejamento tributario, com a reducdo da carga tributaria incidente sobre o
patrimonio integralizado nas quotas sociais (ITBI, IRPJ, ITCMD), bem como do
planejamento sucessorio (melhor divisdo dos bens entre os herdeiros, evitando-se
conflitos familiares), além do contingenciamento patrimonial, com a protecdo contra
a penetracao de terceiros no acervo.

Mas para isto tudo acontecer de forma regular, € necessario observar a forma
pela qual serd constituida esta sociedade patrimonial, desde a escolha do tipo de
sociedade (simples ou empresaria), até o tipo societario (limitada, por exemplo) e o
regime de tributacao.

Estas escolhas refletem diretamente na possibilidade de aplicagcdo da
desconsideracao da personalidade juridica, instituto este atualmente normatizado no
Direito Brasileiro.

Além disso, deve existir a preocupacao, no tocante a integralizacdo dos bens
em realizacdo ao capital social, no que diz respeito a fraude contra credores e fraude
a execucdo, uma vez que elas, por si s6, ndo sdo motivos para dar inicio ao
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, mas a decisdo/sentenca
gue as reconhece, assim como a disregard, influéncia diretamente no patrimoénio do
devedor, anulando o ato de alienacdo ou tornando-o ineficaz e, traz repercussdes
positivas ao interesse do credor, que passara a litigar sobre o patrimonio, até entédo
transferido.

A desconsideracdo da personalidade juridica, prevista em alguns diplomas
legais, apresenta duas teorias que sustentam 0s seus requisitos. A teoria menor,
cuja exigéncia diz respeito somente a inadimpléncia do devedor, entende este como
motivo suficiente a desconsideracdo. A teoria maior, por sua vez, positivada no
artigo 50 do Cddigo Civil, exige o abuso da personalidade juridica, caracterizado

pelo desvio de finalidade ou pela confuséo patrimonial.
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Com a entrada em vigor do atual Codigo de Processo Civil, reconheceu-se,
também, a desconsideracao inversa da personalidade juridica.

Assim, quando uma sociedade patrimonial estiver inserida em situacéo a qual
aplica-se a teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica, pouco
importa se ela é simples ou empreséria e, neste caso 0s bens particulares dos
sécios responderdo pelo débito ou, caso seja desconsiderada na modalidade
inversa, os bens da sociedade patrimonial responderédo por dividas pessoais dos
socios.

Todavia, quando tratar-se de relag&o civil-empresarial, que atrai a teoria maior
da desconsideracdo, exige-se a comprovacdo dos requisitos, ou seja, desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial.

Ressalta-se que, via de regra, a sociedade patrimonial ndo contrai dividas,
pois ndo atua como agente econdmico e, por esta razdo, em caso de
desconsideracao da personalidade juridica, esta ocorrer4 na modalidade invertida.

Assim, quanto a confusdo patrimonial, exige-se que o credor demonstre que
0S soOcios e sociedade nado se distinguem em direitos e obrigacbes quanto ao
patriménio (bens imdveis integralizados). Ratifica-se a posicdo de que a
transferéncia da posse, mediante contrato, da sociedade ao sdécio, elimina a
confusado patrimonial.

Caso comprovado este requisito, sera plenamente possivel desconsiderar-se
a personalidade juridica, seja a sociedade patrimonial constituida na forma simples
ou empresaria.

Quanto ao requisito do desvio de finalidade existe uma diferenca.

Se a sociedade patrimonial for constituida na forma de sociedade simples,
nao estara sujeita ao regime empresarial, com obediéncia as normas que regem a
ordem econdmica. Assim, a ela ndo aplica-se a funcédo econémica da empresa, bem
como a funcéo social e solidaria.

Dessa forma, para que uma sociedade patrimonial esteja em desvio de
finalidade, ela devera atuar em contrariedade ao seu objeto social, mas enquanto
estiver administrando os bens imdveis de seu acervo, ndo ha que se falar em desvio
e, portanto, ndo sera possivel aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica.

A sociedade patrimonial empresaria, por outro lado, enquanto sujeita ao
regime empresarial e sujeita ao regramento constitucional da ordem econémica,

deve ater-se a funcdo econbmica da empresa - geracdo de lucros, através da
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exploracdo de atividade econdbmica, profissionalmente organizada, que ndo é o caso
da sociedade patrimonial, salvo quanto ao entendimento de parte da doutrina que
sustenta ndo ser o lucro elemento essencial da atividade empresarial.

Além disso, deve obediéncia a funcdo social e solidaria da empresa, na
medida em que deve contribuir de forma positiva para a sociedade, ndo podendo
atuar em seu interesse meramente privado.

Dessa forma, como a sociedade patrimonial tem por objeto a administracéo
dos bens imoveis que a compdem, quando constituida na forma empresarial, estara
sempre em desvio de finalidade, possibilitando a desconsideracdo de sua
personalidade juridica.

Com isso, conclui-se que, para a consecucao efetiva dos planejamentos que
justificam a criacdo da sociedade patrimonial, a melhor forma de constitui-la, € em

forma de sociedade simples.
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