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DESAFIOS DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA
ORDEM ECONOMICO-JURIDICA

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar como o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica pode ser utilizado como forma de
efetivacdo da funcdo social das empresas. O estudo abordara diversos aspectos da
pessoa juridica, dentre eles a sua natureza juridica, bem como a sua funcéo social
perante a sociedade sob a Gtica da ordem econdmica constitucional. Além disso, sera
estudado o contexto da desconsideracdo da personalidade juridica, a partir de sua
criagdo, desenvolvimento no ordenamento juridico brasileiro e as teorias que
fundamentam sua aplicacdo. N&o obstante, questbes processuais também seréo
observadas, com o intuito de analisar a aplicagéo do instituto. Outrossim, visando aliar
0S aspectos tedricos a pratica, alguns julgados do STJ serdo analisados. Com referida
pesquisa serd possivel compreender que a autonomia patrimonial atribuida a
personalidade juridica ndo pode constituir um Obice a efetivacdo da funcéo social das
empresas, 0 que justifica a relevancia do tema aos empreendimentos economicos,
processualidade e relacfes juridicas. Para tanto, utiliza-se o método dedutivo, aliado
ao estudo de casos, como forma de observar se realmente o instituto consegue
cumprir suas premissas.

Palavras-chave: Autonomia patrimonial. Desconsideracdo da personalidade juridica.
Funcéo Social.



CHALLENGES OF THE DISREGARD OF LEGAL PERSONALITY IN THE
ECONOMIC AND LEGAL ORDER

Abstract: This study aims to analyze how the institute of disregard of legal personality
can be used as a way of effecting the social function of companies. The study will
address various aspects of the legal entity, including its legal nature, as well as its
social function vis-a-vis society from the point of view of the constitutional economic
order. In addition, the context of the disregard of the legal personality, from its creation,
development in the Brazilian legal order and the theories underlying its application will
be studied. Nevertheless, procedural issues will also be observed, in order to analyze
the application of the institute. Also, in order to ally the theoretical aspects to the
practice, some judges of the STJ will be analyzed. With this research it will be possible
to understand that the patrimonial autonomy attributed to the juridical personality can
not be an obstacle to the effectiveness of the social function of the companies, which
justifies the relevance of the subject to the economic enterprises, processuality and
legal relations. For that, the deductive method, combined with the case study, is used
as a way of observing if the institute really can fulfill its premises.

Keywords: Patrimonial autonomy. Disregard of legal personality. Social function.



LISTA DE ABREVIATURAS

Art. — Artigo

Arts. - Artigos

CC — Cadigo Civil

CDC - Cédigo de Defesa do Consumidor
CF — Constituicao Federal

CJF — Conselho de Justica Federal

CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho
CPC - Cadigo de Processo Civil

CTN — Cddigo Tributario Nacional

Min. — Ministro(a)

NCPC — Novo Cédigo de Processo Civil
Resp. — Recurso Especial

S.A. — Sociedades AnGnimas

ss — Seguintes

STJ — Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt ettt et e et e st e et e ete et e seestesreeeneens 12

1 O TRATAMENTO JURIDICO CONFERIDO A PESSOA JURIDICA DE DIREITO

PRIVADO .. ettt e ettt e e e e e e e 15
1.1 ASPectoS INTrOAUEIOITOS ..oooii e e e e e e e e e e e e e e ees 15
1.2 Naturezajuridica e as principais teorias aplicaveis ao instituto .................... 19
1.3 Regulamentacédo daresponsabilidade sécio-patrimonial ...........ccccevvveeeen... 23
1.4 Fundamentos constitucionais da ordem eCoNOMICa ........ueuuviiiiiiieeeeeeeennennnn. 28
1.5 ATUNCAO SOCIAl dAEMPIESA c.ocveveiiiiiiiiiie e e e e e e e aa e 31
2 DESCONSIDERANDO A PERSONALIDADE JURIDICA ....ccooeoiieeeeeeee e, 37
2.1 O desenvolvimento da desconsideracdo da personalidade juridica............. 38

2.2 Contexto da teoria da desconsideracédo da personalidade juridico no direito

(o] = 15T 1 =71 o L P PPPPURPPPPPPR 41
22720 R B 1111 (o X'o [0 J @] 0 STU 0 1o [ SRR 41
2.2.2 Direito do Traballo .........coooiiiieee e 44
2.2.3 Direito AMDIENTAL .......eeiiiee e a7
2.2.4 DIr€it0 TIDULAIO ....vveeeeeiiiiiiiieeeee e ettt e e e e e e e e e e e e s e e eeeeeeeeeeeas 49
2.2.5 DIFILO ClVIl .veeiiiiiiiiie ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e anns 50
2.3 Teorias que fundamentam a aplicagao do iNSHLULO ...........eeeeeeeiiiiiiiiiiinnnninnn. 53
P2 Tt R I =T = T Y/ =Y PSPPSR 53
P B W =To] =1V (=T o PO U RSOOSR 56
2.4 A desconsideracdo da personalidade juridica como instrumento para
efetivac@o da funcao social da emMPreSa .....cccccuveiviiiiiiiiiiiii e 57
2.5 Aspectos processuais da descoNSIideracao ........ccevvvevvevvvniniiiiiiinieeeeeeeeeeeeeens 59
2.5.1 A natureza incidental do procedimento da desconsideracao .............ccccceueeneee 59
2.5.2 PrOCEAIMENTO ...oeeiiiiiiiiiee ettt e e e e e e e et e e e e e e e e e e e eaeeees 62
2.5.3 A desconsideracao da personalidade juridica inversa ..........cccccevvvvevvvvvinnnnnnn. 68

3 A APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
PELO STJ: ESTUDO DE CASOS ...ttt 68
3.1 RECURSO ESPECIAL N° 1.455.636/GO .......c.cvviiiiiiiiiiiiieiie e 68



3.2 RECURSO ESPECIAL N° 1.604.011/PR ...tttiiiiiiiiiiiiieeee e 70

3.3 RECURSO ESPECIAL N 1.726.564/MG .......cecvevieiriereeneeeeees e 72
3.4 RECURSO ESPECIAL NO 1.729.554/SP .......ceoioviieeieeeeeeeeeeees s enens 74
3.5 RECURSO ESPECIAL N° 1.705.507/PR .....coooviviueeeeeeeeeeseeeeeeeeees e, 75
3.6 RECURSO ESPECIAL N° 1.522.142/PR .....cooviiieiiieereee s eeee s en e, 77
3.7 RECURSO ESPECIAL NO 1.526.287/SP .......ccveiieereeeeeeeeeee e, 79
3.8 RECURSO ESPECIAL N° 1.493.071/SP ....oooviieeeeieeeeeeeeee e en e, 81
3.9 RECURSO ESPECIAL NO 1.545.817/SP .....cccvieeieeeereeeeeeeeeeees s 82
(070N [0 I U 1YY IR 85

REFERENCIAS ..ot oottt e e e e e e et e e e e e e e e, 88



INTRODUCAO

As atividades econdmicas sao responsaveis pelo desenvolvimento da
sociedade, pois em sua decorréncia ha a circulacdo de bens e riquezas,
proporcionando geracgao de trabalho, consequentemente a possibilidade de aquisicao
de produtos e servigos, que incentivam a producdo, ou seja, transformando estas
acdes em um ciclo.

As atividades empresarias ndo se desvirtuam da economia, motivo pelo qual
devem atender aos ditames constitucionais, sobretudo o instituido pelo artigo 170 da
Constituicdo Federal, o qual determina os preceitos da ordem econdmica, tal como a
valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa, etc.

As pessoas juridicas, em sua maioria, se destinam a atividades econémicas,
portanto, também exercem papel fundamental na sociedade. Alias, justamente em
detrimento dessa for¢ca das empresas, o ordenamento juridico possibilitou que um
grupo de individuos reunidos com o mesmo obijetivo, sobretudo de empreender, fosse
considerado tal como uma pessoa, na realidade, pessoas juridicas, mas com
personalidade propria.

A personalizacdo das empresas e as benesses dela advindas, tal como a
autonomia patrimonial, geram grandes discuss6es no mundo juridico, pois apesar da
pessoa juridica ter sido criada com o intuito de incentivar o empreendedorismo,
algumas implicacBes podem ser negativas.

Um dos aspectos contraproducentes reside no fato de que membros da
sociedade, podem agir de forma contréaria a lei, em decorréncia da separagéo de seu
patrimdnio pessoal com o da empresa, ou seja, podem agir em nome da empresa,
mas ndo serao responsabilizados com seu patriménio.

Considerando os impactos causados pelas empresas no ambito social,
adentrando inclusive na esfera individual do ser-humano e desenvolvimento da
populacdo, suas acdes precisam estar pautadas na ética e boa-fé.

Independentemente de seu objeto, a pessoa juridica sempre esta em constante
movimentacéao, praticando atos, negocios, gerando grande influéncia nos padrdes da
sociedade.

Todavia, percebe-se que as empresas tem utilizado a protecao patrimonial que

lhe é conferida pela sua personalidade propria para fins contrarios a sua fungéo social.
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Isto porque, o objetivo da sociedade muitas vezes se difere do real interesse
de seus membros e, por esse motivo, as acdes de seus controladores podem desviar
esses interesses em comum, podendo implicar em condutas que fogem dos
interesses da sociedade de uma forma geral.

Assim questiona-se se existem maneiras eficazes de coibir esse tipo de pratica
fraudulenta e abusiva das pessoas juridicas, evitando o descumprimento de sua
funcdo social, sem no entanto, prejudicar o direito a personalidade e autonomia
patrimonial conferida ao ente, a partir de sua constituicao.

A justificativa da presente pesquisa reside na importancia que a figura da
pessoa juridica tem para a sociedade, de modo que é necessario que o ordenamento
juridico seja capaz de auxilia-la a perseguir sua real finalidade, bem como evitar que,
em decorréncia de seu mau uso, haja prejuizos a coletividade.

Diante disso, utilizando o método dedutivo, o presente trabalho buscara
analisar a desconsideracdo da personalidade juridica como forma de efetivacdo a
funcdo social das empresas. Nao obstante, a metodologia dedutiva serd combinada
ao método de estudo de casos, como forma de analisar de forma mais profunda se
realmente o instituto consegue cumprir suas premissas.

Para tanto, inicialmente realiza-se uma analise sobre a pessoa juridica de
direito privado, partindo de aspectos histéricos de sua criacdo, como forma de
compreender a natureza juridica, bem como quais teorias sdo capazes de justificar
suas caracteristicas, para, com isso, compreender como se dara a questao de
responsabilizacdo por este ente, bem como se é possivel encontrar o devido
cumprimento aos preceitos constitucionais da ordem econdmica, baseado na funcao
social das empresas.

Logo em seguida, aborda-se a desconsideracdo da personalidade juridica de
direito privado, abordando o desenvolvimento de sua teoria, inclusive o seu tratamento
conferido pelo ordenamento juridico brasileiro, nas principais areas de incidéncia,
como direito do consumidor, direito trabalho, direito civil.

Considerando que existem diferengcas na aplicacdo do instituto nos diversos
ambitos do direito brasileiro, mais a frente demonstra-se quais sao as teorias que
fundamentam a desconsideracéao da personalidade juridica.

Adiante, uma vez que o direito processual € fundamental para a concretizagéo
do direito material, faz-se um exame do aspectos processuais da sua

desconsideracéo, partindo da analise de sua natureza incidental, para, entéo, discutir
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questdes procedimentais em si. Ademais, também aborda-se questdes sobre a
modalidade da desconsideracao da personalidade juridica inversa.

Por fim, com o intuito de desvendar se o mecanismo da desconsideracdo é
capaz de auxiliar as pessoas juridicas no cumprimento de sua funcéo social, realiza-
se uma analise de sua aplicacdo sob a 6tica do Superior Tribunal de Justica.

Com o intuito de delimitar a referida andlise, foi necessario a adogdo de um
recorte de cunho metodoldgico ante aos infindaveis julgados sobre o tema. Portanto,
escolheu-se decisbes de recursos especiais, proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica, cuja controvérsia sdo os requisitos matérias do instituto no Codigo Civil de
2002.

Como forma de alcancar os resultados propostos no trabalho, serdo utilizadas
pesquisas bibliograficas em doutrinas, artigos cientificos, legislacao e jurisprudéncia,
cuja referéncia de ideias advém das teorias propostas por Rolf Serick, Rubens
Requido, José Lamartine Corréa de Oliveira, Fabio Ulhoa Coelho e Fredie Didier Jr.



1 A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO

A pessoa juridica é um ente dotado de personalidade, em sua maioria,
destinado a exercer atividades econdmicas, portanto, seus atos exercem grande
influéncia na sociedade e no mundo juridico. Assim, necessério se faz tecer alguns
comentarios sobre sua criacao, teorias e outros aspectos que serao tratados ao longo
do trabalho, sobretudo neste capitulo.

Inicialmente, sera abordado um contexto historico-social sobre sua constituicéo
e normatizagao para, entdo, serem estudadas as diversas teorias existentes sobre sua
natureza juridica.

Como forma de fomentar as ideias propostas na presente pesquisa, também
serdo abordadas as consequéncias dos atos praticados pelas pessoas juridicas e sua
responsabilizacdo, delimitadas aos assuntos ora tratados, ou seja, civil e social.

Além disso, far-se-4 uma analise do instituto sobre a perspectiva da ordem

econdmica constitucional, bem como da funcéo social da empresa.

1.1 Aspectos introdutdrios

O direito foi criado para solucionar os conflitos e proteger os interesses dos
individuos, estando presentes na sociedade desde a sua civilizagdo. Assim, as leis
possuem o condao de regulamentar as relagdes mantidas entre os sujeitos.

Segundo Reale (2002, p. 2, grifo do autor) “O Direito é, por conseguinte, um
fato ou fenbmeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido
fora dela. Uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se vé, a sua
socialidade, a sua qualidade de ser social.”

Dentre os diversos componentes de uma sociedade, destacam-se as pessoas,
os verdadeiros destinatarios da lei. Tanto é assim que, o Codigo Civil brasileiro, em
seu primeiro artigo dispde que “Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem
civil.”.

Farias e Rosenvald (2015, p. 132) conceituam pessoa como “[...] o sujeito das
relagdes juridicas que traz consigo um minimo de prote¢do fundamental, necessaria
para realizar tais atividades, compativel e adequada as suas caracteristicas (que sao

os direitos da personalidade).”



16

O referido diploma divide as pessoas em: naturais e juridicas. Em relacdo a
primeira, ndo h& nenhuma disposicdo que revele seu conceito literal, todavia,
presume-se gque pessoa hatural é aquela que nasce com vida, cuja personalidade é
declarada como civil, de acordo com o artigo segundo da lei.

A pessoa juridica, por sua vez, foi uma criacdo do ordenamento juridico,
portanto os estudos sobre a sua conceituacdo sao mais extensos. Para Lobo (2017,
p. 173), a pessoa juridica pode ser conceituada como “[...] a entidade constituida por
grupo de pessoas para realizagdo de determinado fim ou a resultante da afetagao de
um patriménio para fim especifico, cuja personalidade € reconhecida pelo direito
mediante o registro publico.

Conforme mencionado pelo doutrinador, apesar da denominag¢ao constar um
substantivo singular, a pessoa juridica € uma reunido de sujeitos, justifica Goncgalves
(2018, p. 223) que viver em associacao é da natureza do ser humano, que néo esta
acostumado a viver isolado, além disso, existem necessidades que ndo sao supridas
pela individualidade, que possui limitacdes.

E possivel notar que, ao longo da evolu¢do da sociedade, foi crescente a
necessidade das pessoas se reunirem com um objetivo comum, com um interesse
social, com isso adveio a necessidade do direito regulamentar estas figuras.

Nesse sentido:

[...] sugerem ao direito equiparar a propria pessoa natural certos
agrupamentos de individuos e certas destinagbes patrimoniais e Ihe
aconselham atribuir personalidade e capacidade de a¢&o aos entes abstratos
assim gerados. Surgem, entdo, as pessoas juridicas, que se compfem, ora
de um conjunto de pessoas, ora de uma destinac&o patrimonial, com aptidao
para adquirir e exercer direitos e contrair obrigagdes. (PEREIRA; MORAES,
2018, p. 23).

N&o obstante, o instituto foi criado também como forma de atender a evolugéo
social, marcada pela crescente mercantilizacdo. “Essa construgéo juridica decorreu
da necessidade de atribuir as entidades e organizacdes sociais, nomeadamente as
mercantis, status equivalente ao de pessoa, apdés o advento do Estado liberal.”
(LOBO, 2017, p. 173).

Em relac&o a evolugao historica das pessoas juridicas, importante destacar que
esta figura ndo existia no direito romano antigo, somente na primeira fase do império
romano é que surgiram algumas associacoes, todavia de interesse publico. Tem-se

que, “Na primeira fase do Império Romano, conheciam-se, entretanto, certas
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associacOes de interesse publico, como universitates, sodalitates, corpora e collegia,

somente mais tarde, com Justiniano, surgiram as fundacgdes.” (LOBO, 2017, p. 285,

grifo do autor).

Frisa-se que “[...] os romanos sempre se mostraram muito sébrios, muito

parcimoniosos nesse tema, e jamais tiveram a menor ideia a respeito das vastas

abstracdes metafisicas que os escritores alemaes iriam formular séculos mais tarde.”
(GANGI, p. 195 apud MONTEIRO; PINTO, 2016, p. 148).

Sobre a colaboracéo dos alemaes, L6bo (2017, p. 174), assevera que:

O conceito de pessoa juridica deve-se, sobretudo, aos pandectistas alemaes,
porque todo direito subjetivo (outro conceito sistematizado nessa época) ha
de ter um sujeito.[...] Tendo a burguesia se estabelecido como a classe
dominante, passou a recear a intervencdo estatal na economia; dai ter
preconizado o reconhecimento automatico das comunidades consideradas
naturais ou instituigdes sociais autbnomas. [...] A ideia de separacao
patrimonial € anterior a de pessoa juridica, inclusive no direito romano, entre
as pessoas singulares e 0s grupos organizados, mas sem personalizacdo
destes.

Ainda, segundo Monteiro e Pinto (2017, p. 148, grifo do autor), o responséavel

pela idealizagdo do instituto da pessoa juridica, foi o direito canénico, ante 0 aumento

das fundagOes existentes na época. “A principio, as fundagdes eram subordinadas a

igreja; mais tarde, porém, tornaram-se independentes (pium curpus, sancta domus,

hospitalis)”.

A despeito de toda evolucéo histérica, a criacdo do instituto da pessoa juridica

se deve a necessidade do Estado personificar a reunido de pessoas fisicas, com o

objetivo comum, sendo, na maioria das vezes, a obtencdo de lucro. Destarte, ao

contrario das pessoas naturais, que nascem de um processo biologico, o ordenamento

juridico foi o responsavel por criar este instituto.

E nesse passo que o ordenamento juridico também atribui personalidade —
e, via de consequéncia, capacidade para titularizar relacdes juridicas e
praticar atos da vida civil — a entes morais, surgidos a partir da vontade
humana. Nasce, assim, a pessoa juridica como fruto de um fenémeno cultural
e social, ao revés das pessoas humanas, que séo oriundas de um processo
biologico (ou afetivo), mesmo quando tenham a participacdo construtiva do
homem, como nas hipéteses de fecundacao assistida medicamente, por
fertilizag&o in vitro ou inseminacéo artificial. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
331)

Pode-se dizer também, que a pessoa juridica “[...] nasce e se extingue

mediante o0s requisitos impostos pela lei [...], sendo uma consequéncia dessa
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constatacdo a propria imputacdo da personalidade juridica, atributo que, em seu
nascedouro, € inerente somente ao homem, mas estendida a pessoa juridica por obra
do legislador”. (GOLDHAR; OLIVEIRA, 2013, p. 465).

A legislacao criou a figura da pessoa juridica de direito publico e a de direito
privado, todavia, apenas 0s aspectos acerca da pessoa juridica de direito privado
serdo aqui tratados, haja vista o objetivo do presente trabalho.

De acordo com o artigo 44 do Caodigo Civil, sdo pessoas juridicas de direito
privado: associacfes; sociedades; fundacfes; organizacdes religiosas; partidos
politicos e as empresas individuais de responsabilidade limitada.

A pessoa juridica nascerd a partir de sua constituicdo, e para isso é
imprescindivel que os interessados em se associar registrem seus atos constitutivos,
de acordo com a legislacao e “Apds o cumprimento de tais obrigacdes, o ente moral
passa a ter existéncia distinta de seus membros, implicando com isso a capacidade
de ser titular de direitos e obriga¢des independente dos individuos que compde.”
(LONGO, 2018, p. 20).

O artigo 45 do Codigo Civil determina os procedimentos para sua a

constituicdo, quais sao:

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizacdo ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

Portanto, em regra, somente apds cumprido 0s requisitos para constituicdo da
empresa e seu devido registro, poderao surgir os efeitos da personalidade atribuida a
pessoa juridica.

As caracteristicas da pessoa juridica sdo basicamente: distincdo entre a sua
personalidade juridica e a de seus instituidores, que, por sua vez, é alcancada a partir
do registro de seu estatuto; a distincdo entre seu patriménio e de seus membros;
distincdo entre a sua existéncia e a de seus integrantes (apesar de por eles serem
representada); auséncia de capacidade para praticar atos privativos das pessoas
naturais, como por exemplo ado¢cao e casamento; capacidade para ser sujeito passivo
ou ativo em atos civis e criminais. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 338).
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7

Veja que a caracteristica geral mais marcante é a distingdo, em varios
aspectos, entre a pessoa juridica e a pessoa fisica dos membros que a compbde. Deste

modo, as pessoas juridicas detém personalidade juridica propria.

1.2 Natureza juridica e as principais teorias aplicaveis ao instituto

No estudo das pessoas juridicas, € imprescindivel que haja uma clara
delimitacdo entre o conceito de pessoa e personalidade, haja vista que, apesar de ser
um instituto estabelecido pela legislacdo, a criacdo da pessoa juridica depende
exclusivamente da vontade do homem.

Sobre a personalidade Nader explica que:

A pessoa humana €& um ser singularizado, que possui vida propria,
individualizada e desempenha papel no ambito da familia e sociedade.
Identifica-se por um conjunto de atributos, alguns comuns aos semelhantes e
outros peculiares. Cada ente humano possui a sua personalidade e esta é o
modo individual de ser da pessoa, suas caracteristicas, seus valores e
atitudes. (2016, p. 231)

O significado de personalidade esta intimamente relacionado ao conceito de
pessoa, haja vista que esta € uma caracteristica inerente a ela, que |he é atribuida a
partir de seu nascimento. “Pode ser definida como aptiddo genérica para adquirir
direitos e contrair obrigacdes ou deveres na ordem civil. E um pressuposto para a
insercao e atuagao da pessoa na ordem juridica.” (GONCALVES, 2007, p. 70).

Para a pessoa juridica, € imprescindivel que a personalidade seja avaliada,
haja vista que a partir dai é possivel definir seu conceito, bem como os efeitos que
vao produzir. A partir da atribuicdo de personalidade € que a pessoa juridica passara
a ter estrutura prépria e, portanto, autonomia e independéncia, em decorréncia disso,
serdo capazes de serem titulares de relagdes juridicas, bem como de praticar atos da
vida civil, inerentes a vontade humana. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 331).

Em relacdo a natureza juridica das pessoas juridicas e sua personalidade,
existem diversas teorias que a justificam. Todavia, analisando as doutrinas civilistas é
possivel perceber que diversas teorias sao estudadas, mas sempre destacam-se as
teorias ficcionistas e realistas, com as suas devidas ramificagdes ou novos

entendimentos, motivo pelo qual serdo aqui retratadas estas que se sobressaem.
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A teoria da ficcdo ganhou destaque pelos estudos de Savigny (1841, p. 234
apud AZEVEDO, 2012, p. 75-76), para o qual, a pessoa juridica deve ser considerada
como ficta, artificial e, portanto, somente as pessoas naturais sao sujeitos de direito,
de acordo com as determinacdes e limitacdes da lei. Assim, somente o ser humano
pode ser admitido como sujeito de uma relacao juridica.

Para a referida teoria a pessoa juridica ndo existe de forma real, mas de forma
intelectual e, portanto, pode ser considerada como uma ficcdo criada pelos
doutrinadores, chamada de teoria da ficcdo doutrinaria. (GONCALVES, 2007, p. 184).

Apesar de nao ser considerada como teoria da ficcdo, o entendimento de
Ihering sobre o assunto, se relaciona com a esséncia desta vertente das teorias, uma
vez que o autor defende que o sujeito de direito € apenas o0 homem, portanto, a
personalidade sO pertencera a esse tipo de sujeito. (PEREIRA; MORAES, 2018, p.
242).

Entretanto, elucida Monteiro e Pinto (2016, p. 152) que as ideias aventadas
pelas teorias ficcionistas ndo obtiveram sucesso, sendo seu grande defeito a
impossibilidade de conseguir explicar o Estado como uma pessoa juridica, tendo em
vista que este ndo pode ser confundido como uma pessoa fisica e, caso seja
considerado como fic¢&o, o direito também seria considerado como fic¢ao.

Uma teoria que também nega a personalidade, é a teoria da equiparacao,
difundida por Windscheid e Brinz, que, de acordo com Maluf (2017, p. 288):

[...] nega qualquer personalidade juridica como substancia. Ela admite que
ha certas massas de bens, determinados patriménios, que sdo equiparados,
no seu tratamento juridico, as pessoas naturais. Nesse sentido, as pessoas
juridicas ndo passam de meros patriménios destinados a um fim especifico,
ou patrimdénios personificados pelo direito, tendo em vista o objetivo a
consegquir.

De acordo com Venosa (2018, p. 245, grifo do autor) outra teoria que pode ser
considerada ficcionista € a de Hans Kelsen, que entendia que pessoa juridica e fisica
nao possuiam distin¢cdo, pois o significado de pessoa por si s6 consiste numa forma
de exercer direitos, portanto, um “centro de imputagcdes normativas”. Com isso, por
ambas serem criagcdes da lei, sdo pessoas juridicas. Explica: “Portanto, o ser humano
nao pertence a comunidade constituida por um ordenamento juridico como um todo
integral, mas unicamente com suas a¢des e omissdes enquanto essas séo objeto de

regulamentagdo normativa.”
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No mesmo sentido da teoria de Hans Kelsen, que é entendida como realista,
mas possui caracteristicas ficcionistas, esta a teoria de Zittelmann ou teoria da
vontade, cuja premissa era de que “E a vontade que cria a entidade moral,
manifestada na conformidade do que determina o ordenamento juridico. E a mesma
vontade, erigida em forca autbnoma, o verdadeiro sujeito de direito, quer se encare a
pessoa natural, quer a pessoa juridica.” (PEREIRA; MORAES, 2018, p. 244).

Confrontando as teorias ficcionistas, surgiu a teoria da propriedade coletiva,
difundida por Planiol e Berthélémy, cuja tese era no sentido de que nédo ha elemento
subjetivo da pessoa juridica, uma vez que € ela se assemelharia a uma forma de
propriedade e o que haveria de comum entre 0s sujeitos associados seria um conjunto
de bens, ndo havendo, portanto, individualizacdo das partes. (GOMES, 2016, p. 136).

Também no sentido de negar a existéncia de direitos subjetivo, porém nao
muito estudada, a Teoria de Duguit defende que a pessoa juridica tem como
fundamento a obrigacdo de se resguardar situagcdes em haja vinculagdo entre um
objeto licito e riquezas. (FIUZA, 2015, p. 96).

Contréarias as ideias perpetuadas pelas teorias da ficcdo, as teorias realistas,
em suma, defendem que a pessoa juridica possui personalidade prépria, cuja ideia foi
objeto de varias “subteorias”.

A teoria orgéanica ou da realidade objetiva, conforme ensina Azevedo (2014,
s/p) prega que “a pessoa juridica € uma realidade viva, um organismo social capaz de
vida autbnoma, que realiza os seus fins por meio de 6rgdos adequados. [...] pode ser
criticada por negar ao Estado o papel criador da pessoa juridica.”

Sobre o assunto Nader (2016, p. 285), elucida:

Para a doutrina, o elemento vontade é essencial a personificacdo, uma vez
gue apenas os seres dotados de vontade prépria sdo portadores de direitos
e de deveres. As pessoas naturais, por sua propria estrutura fisico-psiquica,
sdo portadoras de vontade. As pessoas juridicas tém, também, o seu
componente subjetivo préprio e distinto dos membros que as compdem.

Ainda na esfera das teorias realistas, Hauriou criou a teoria da instituicdo, que,
conforme esclarece Pinto e Moraes (2018, p. 245), diante de entes morais como as
organizacdes sociais, a teoria tem como objetivo caracterizar a pessoa juridica como
um instituto, uma vez que se destinam a atingir finalidades socialmente uteis e,

portanto, sdo personificadas. Entretanto, cabem criticas a teoria, tendo em vista que
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ndo é capaz de justificar as questdes sobre a atribuicdo da personalidade, que é a
principal divergéncia entre todas as teorias.

Em contrapartida, a teoria da realidade técnica, € muito bem acolhida.
Defendida por Geny, Saleilles e Ferrara e, no Brasil, Clovis Bevilaqua, aceita a pessoa
juridica como um ente real que, por ser diferente das pessoas naturais, possui uma
realidade técnica, entretanto, ndo rejeita a ideia de que apenas o ser humano seja
uma realidade. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 340).

Apesar da personalidade néo ser naturalmente atribuida a pessoa juridica, a
partir do momento em que o Estado possibilita que um grupo de pessoas em busca
de um objetivo comum, seja comparado com a pessoa hatural, também permite que
aguela tenha caracteristicas proprias, tal como a personalidade. O fato dessa criacéo
ser uma obra estatal é que justifica a realidade técnica, uma vez que considera a
pessoa real, na acepc¢do da palavra, todavia é uma realidade criada, isto €, técnica.

Para Tartuce (2017, p. 112) a teoria da realidade técnica € a soma da teoria da
ficcAo com a teoria organica, haja vista que a pessoa juridica € uma criacao legal,
todavia possui identidade organizacional prépria, a qual deve ser respeitada.

Analisando diversas doutrinas sobre o tema, foi possivel contatar que a teoria
da realidade técnica é a que melhor representa o sentido da personalidade juridica,
portanto, a que melhor se adequa ao ordenamento juridico patrio, conforme explana
Pereira e Moraes (2018, p. 247):

O jurista moderno é levado, naturalmente, a aceitacao da teoria da realidade
técnica, reconhecendo a existéncia dos entes criados pela vontade humana,
0s quais operam no mundo juridico adquirindo direitos, exercendo-os,
contraindo obrigacdes, seja pela declaracdo de vontade, seja por imposicao
da lei. Sua vontade é distinta da vontade individual dos membros
componentes; seu patriménio, constituido pela afetacdo de bens, ou pelos
esforcos dos criadores ou associados, é diverso do patriménio de uns e de
outros; sua capacidade, limitada a consecucgao de seus fins pelo fendbmeno
da especializacéo, é admitida pelo direito positivo.

Contudo, algumas ressalvas séao feitas, tal como alude Monteiro e Pinto (2016,
p. 153) quando afirmam que “importante mencionar que a pessoa juridica ndo passa
de uma ficcdo, pois somente a pessoa fisica é real. Por outro lado, a personalidade
juridica ndo pode ser considerada ficcdo, “mas uma forma, uma investidura, um
atributo, que o estado defere a certos entes, havidos como merecedores dessa
situagao”.

No mesmo tom, Rizzardo (2015, p. 319), pondera que:
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Com efeito, nem sempre é possivel desconsiderar o aspecto da ficcao,
mormente nos casos de simula¢des e fraudes, quando se impde que se parta
para a desconsideracdo da personalidade juridica, responsabilizando-se os
sdcios. Alias, presentemente cria forca a tendéncia de se chamar os seus
membros para satisfazer os direitos dos que contrataram com a pessoa
juridica, ndo apenas em hipéteses de excesso de poderes exercidos pelos
administradores, como também na constatacdo de abuso de direito, infracao
da lei, violacao do estatuto e pratica de fato ou ato ilicito, de acordo com o
art. 28 e seus paragrafos do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078,
de 11.09.1990).

Nota-se que a andlise das teorias acerca da personalidade juridica é
indispensavel, uma vez que podem ser utilizadas para analisar as consequéncias das
atividades exercidas pelas pessoas juridicas, sobretudo em relagdo a sua

responsabilizagéo.

1.3 Regulamentacéao da responsabilidade socio-patrimonial

Conforme amplamente discutido no capitulo anterior, as pessoas juridicas
possuem personalidade prépria, portanto, sédo plenamente capazes de praticar acoes,
omissfes, emitir declaracbes de vontade, além de possuirem direitos e deveres
préprios, tal como uma pessoa natural.

Considerando que a pessoa juridica pode emanar atos de vontade propria, Ihes
cabe responder por isso, ou seja, detém responsabilidade de adimplir toda e qualquer
obrigacdo assumida em sua atividade. (PEREIRA; MORAES, 2018, p. 259).

Essa questdo de responsabilidade € tratada na propria Constituicdo Federal,
que, em seu art. 173, 8 5° determina: “A lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta,
sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.”

No mesmo sentido, o Codigo Civil, no art. 931, dispde que “Ressalvados outros
casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas respondem
independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em
circulagcao.”

Destaca-se que, de acordo com Nader (2016, p. 12), os direitos e deveres da
empresa se distinguem daqueles de seus sécios e administradores, inclusive

possuem capacidade processual prépria, portanto, ndo responsabiliza-la por atos
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ilicitos seria injustificavel. Todavia, ndo ha grandes discussfes acerca da imputacao
de responsabilidade as pessoas juridicas.

Em relacdo a responsabilidade, interessante se faz entender o seu significado
para o ordenamento juridico, que Venosa (2018, p. 437) explica como um termo “[...]
utilizado em qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar
com as consequéncias de um ato, fato ou negdécio danoso. Sob essa noc¢édo, toda
atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar.

Além da responsabilidade ser uma forma de reaver prejuizos causados por
alguma conduta, também decorre de qualquer tipo de descumprimento obrigacional,
tanto pela desobediéncia de uma norma contratual, quando pelo descumprimento de
legislacdo de uma forma geral. (TARTUCE, 2017, p. 327).

Assim nasceu o instituto juridico denominado responsabilidade civil, que é
responsavel por regulamentar as consequéncias relacionadas aos danos causados e
inadimpléncia obrigacional (contratual ou nao).

No que tange a responsabilidade contratual, o Codigo Civil é claro, dispondo
em seu art. 389 que “Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagcdo monetéria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado.”

A responsabilidade civil de natureza contratual vai além da mera obrigacdo de
indenizar, ou seja, € utilizada como forma de proteger as partes de eventual risco de
um dano especificamente decorrente da relacao juridica estabelecida entre eles
(BRAGA NETTO; FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 91).

De outro turno, a responsabilidade extracontratual, € observada quando ocorre
descumprimento de um “dever genérico e universal de ndo causar danos”, ou seja,
ndo ha infracdo de uma norma estabelecida contratualmente, decorrente da
autonomia privada. “A violacdo do neminem laedere por qualquer membro da
comunidade se da no instante em que o agente ofende situacbes existenciais e
patrimoniais alheias, sem que esses danos tenham como causa a violacdo de deveres
oriundos da autonomia privada.” (BRAGA NETTO; FARIAS; ROSENVALD, 2018, p.
92).

Seja de natureza contratual ou extracontratual, fato é que causar danos gera o
dever de indenizar quem teve seu direito violado de alguma forma. Imprescindivel
destacar que, de acordo com Venosa (2018, p. 444, grifo do autor), o que gera o dever

de indenizar é “agdo ou omisséo voluntaria, relacdo de causalidade ou nexo causal,
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dano e, finalmente, culpa.” Todavia, sobre a necessidade da ocorréncia da culpa, a
doutrina e jurisprudéncia entende que, em algumas hipoteses, pode-se desconsiderar
esse elemento, em decorréncia da teoria da responsabilidade objetiva.

Conforme o paragrafo unico do artigo 927 do CC: “Havera obrigacéo de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.” Observa-se que a aplicacdo da teoria pode ser feita
apenas quando na ocorréncia de duas hipoteses: por previsdo normativa ou ante ao
risco inerente a atividade desenvolvida pelo agente.

Em relagcdo as hipoteses previstas na legislacdo, que ensejam a
responsabilidade objetiva, pode-se citar, a titulo de exemplo, a responsabilidade civil
ambiental; responsabilidade de fornecedores e prestadores de servico aos
consumidores, de acordo com o CDC; responsabilidade administrativa e civil de
pessoas juridicas, que pratica de atos contra a administracdo publica, prevista pela
Lei n. 12.846/2013, dentre outras.

Por outro lado, no que tange responsabilizacdo por riscos decorrentes da

atividade desenvolvida, cogente mencionar a teoria do risco, aclarada por Gongalves
(p. 60):

Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta
seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da no¢éo de culpa
para a ideia de risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no
principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em
consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi
emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente como “risco criado”, a que
se subordina todo aquele que, sem indagacéo de culpa, expuser alguém a
suporta-lo.

A referida teoria ndo pretende afastar o elemento da culpa da responsabilidade
civil, na verdade ela proporciona o equilibrio social e equidade entre as relacoes, para
Nader (2016, p. 34), ela se justifica pois “cumpre uma funcéo de justica para a qual a
teoria subjetiva se mostra impotente. Na ordem juridica, a teoria subjetiva e a objetiva
se completam, favorecendo a distribuicdo da justica nas relagdes sociais.”

Isto porgque, ao contrario da objetiva, o cerne da teoria subjetiva € a investigacao
de como o comportamento do agente concorreu para causar o prejuizo suportado pela
vitima, portanto, ndo é qualquer ato que € capaz de gerar o dever de indenizar, é

necessario que a conduta preencha requisitos e caracteristicas, estabelecidos pelo
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ordenamento juridico, para saber se ensejara o ressarcimento. (PEREIRA,
TEPEDINO, 2018, p. 39).

Independente da forma com que se configurara a responsabilidade (objetiva ou
subjetiva), € indiscutivel que o sujeito prejudicado devera ser ressarcido pelos danos
que lhe foram causados, inclusive quando praticados por uma pessoa juridica.

De acordo com Pereira e Moraes (2018, p. 259):

Qualquer pessoa vinculada a pessoa juridica por uma relacdo de
representacao estatutaria, de comissdo em forma, ou de simples preposicéo
eventual objetivamente considerada, acarreta para aquela o dever de
ressarcimento pelos atos ilicitos que pratique. Assim é que tanto responde o
corpo moral pelo dano causado a terceiro por parte de um diretor seu, como
0 que decorre de uma transgressao legal cometida pelo motorista de seus
veiculos, como pelo faxineiro de suas dependéncias.

Para melhor entender a responsabilidade civil da pessoa juridica no direito
privado, imprescindivel avultar que esta esta profundamente ligada com a sua
natureza juridica que, conforme exposto alhures, em linhas gerais, dividem-se teorias
da realidade e teorias da ficgao.

De acordo com os defensores das teorias da ficcdo, ndo seria possivel
responsabilizar as empresas, haja vista que estas sdo consideradas como entes
ficticios e, portanto, ndo exerciam atos de vontade. Assim, o lesado deveria agir em
face dos prepostos, deste modo, as pessoas juridicas sO poderiam ser
responsabilizadas por fato de outrem (PEREIRA; TEPEDINO, 2016, p. 155).

Por outro lado, a responsabilidade civil das pessoas juridicas para a teoria da
realidade, considerando que defendem que elas tem personalidade propria,
consequentemente tem vontade proépria, logo devem arcar com 0s riscos de suas
atividades e serem responsabilizadas por eventuais atos ilicitos (PEREIRA,;
TEPEDINO, 2016, p. 156).

Nesse diapaséao, leciona Rizzardo (2015, s/p.):

Embora quem, na realidade, pratica o ato ilicito ndo é a pessoa juridica, mas
0 seu representante, a existéncia de personalidade juridica importa em
responsabilizar as sociedades, sejam de que tipo forem, tanto na 6rbita
contratual como na extracontratual, sendo que nesta assenta-se o0
fundamento inclusive na culpa revelada na escolha indevida ou imprudente
de administradores ou representantes incapazes e improbos.
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Assim, atendendo ao ordenamento civil péatrio, o qual adota a teoria da
realidade técnica, a posicdo mais adequada € a de que as pessoas juridicas devem
ser responsabilizadas pelos atos ilicitos cometidos.

Além disso, ndo caberia a aplicacdo das teorias ficcionistas, haja vista que,
segundo Nader (2016, p. 32) “As pessoas juridicas ndo lograriam alcangar a sua
finalidade se isentas fossem de responsabilidade civil. A sua interacdo na sociedade
estaria prejudicada, dada a falta de garantia propria no cumprimento de deveres
juridicos, oriundos da lei ou de negdcios juridicos.”

Entretanto, segundo Demogue (1923, p. 361, apud NADER, 2016, p. 32), para
fins de atribuicdo de responsabilidade civil, a legislacdo ndo diferencia as pessoas
fisicas e as pessoas juridicas. Ademais, por inexistir aspectos fisicos da pessoa
juridica, impossivel seria realizarem acfes ou omissfes, sendo que a Unica
possibilidade de concretizagéo, é por meio de seus prepostos ou 6rgaos.)

Entende-se, portanto, que a pessoa juridica deve responder pelos atos
praticados por seus sécios e administradores, inclusive € o que dispde o artigo 47 do
Cadigo Civil: “Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos
limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.”

Todavia, ainda que nao se discuta a responsabilizacdo civil das pessoas
juridicas, tem-se observado que “os mecanismos juridicos que deram origem as
empresas — em especial as sociedades andénimas — permitiram uma dissociacdo
surpreendente entre a propriedade acionaria e a responsabilidade pelos resultados
das praticas desenvolvidas pela pessoa juridica.” (BESSA, 2006, p. 128).

Ocorre que, com o decorrer tempo, as pessoas juridicas tem exercido uma
grande influéncia na sociedade e ndo s6 no ponto de vista econdmico, mas também
social, portanto, quando agirem de forma contraria a legislacdo devem ser
responsabilizadas.

Considerando esse aspecto social, a responsabilidade ndo decorrera somente
dos ditames estabelecidos civilimente (ou criminalmente), também deverdo ser
observadas a sua responsabilidade social.

Quanto a responsabilidade social das empresas, conveniente destacar 0s
dizeres de Dias (2012, p. 1):

A Responsabilidade Social (RS) estd diretamente relacionada com as
intensas mudancas e transformacdes que estdo ocorrendo no mundo e que
envolvem de todas as formas as empresas, sejam como atores fundamentais
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e responsaveis diretamente pelos acontecimentos ou como agentes afetados
pelas ocorréncias no ambito sociocultural, econbémico e ambiental. As
empresas se inserem de forma integral na sociedade interagindo com suas
instituicées, com os cidadaos e com seus representantes.

Responsaveis por acontecimentos ou afetados pelo meio, a responsabilidade
das pessoas juridicas vai muito mais além da pratica de a¢g6es ou omissdes ilicitas,
Ou seja, as condutas por elas praticadas no dia a dia também devem ser observadas,
como por exemplo o comportamento ético. Conforme citado por Carroll “a
responsabilidade social das empresas compreende as expectativas econdémicas,
legais, éticas e discricionarias que a sociedade tem em relacdo as organizacdes em
dado periodo.” (1979, p. 500, apud BARBIERI; CAJAZEIRA, 2016 p. 43).

As obrigacdes das pessoas juridicas vao além daquelas impostas pela lei,
espera-se que as condutas praticadas pelas empresas sejam em conformidade com
os interesses da comunidade em que se situa, do meio ambiente, valorizacdo do
trabalho, dentre outras esferas.

Sobre 0 assunto Méo (2014, p. 222) explica que essa responsabilidade € uma
pratica, assumida pelas empresas, de forma voluntaria, ou seja, ndo se referem as
acOes previstas na legislacao, visando integrar preocupac¢des sociais decorrentes de
sua atividade econ6mica e de suas operac¢fes, no que tange a interacdo que possui
com a comunidade.

Observa-se que a oOtica de que as atividades empresariais estdo
predominantemente relacionadas a obtencdo de lucro, estd cada dia mais afastada
do cenério atual, uma vez que a cada dia aumenta o comprometimento das empresas
com os interesses sociais, surgindo um novo tipo de relacdo (ALMEIDA, 2003, p. 151).

Os ditames da responsabilidade social estdo intimamente ligados ao principio
constitucional da funcdo social da empresa, que, dada a sua importancia sera
estudado em item proéprio.

1.4 Fundamentos constitucionais da ordem econdmica
A partir do século XX, as atividades empresarias e comerciais sO tiveram

ascensdo. Atualmente, diante do avanco tecnologico percebe-se que referidas

atividades estdo ainda mais intensas e cada vez mais influentes na sociedade. Estas
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atividades sé@o, em sua maioria, desenvolvidas por pessoas juridicas, portanto, sédo o
cerne da economia.

De acordo com Wald (2005, p. 6), as pessoas juridicas/empresas sao:

[...] o elemento central da economia moderna, caracterizada pelas suas
varias facetas: entidade econdmica, por ser centro de producdo ou de
circulacdo de bens, entidade social, por desenvolverem uma verdadeira
parceria entre capital e trabalho e, por fim, entidade juridica, por constituir um
complexo de direitos e de obrigacdes.

As empresas Sd0 as principais responsaveis por exercer as atividades
econbmicas que impulsionam a sociedade. Venosa e Rodrigues (2015, p. 19)
explicam que “a atividade econémica realiza-se por meio da producao e circulagéo de
bens necessarios para a satisfacdo da sociedade. Pela atividade econbmica sao
criadas novas utilidades: a atividade econémica é geradora de riquezas”.

E possivel observar que na pés-modernidade as atividades empresariais s&o
intensamente desenvolvidas, isto em decorréncia da cultura capitalista que paira
sobre a sociedade.

A cultura capitalista, neste sentido, se relaciona com o tipo de sistema que
consiste basicamente na jungéo da habilidade em aumentar o progresso material com
0 aprimoramento dos processos de producao, distribuicdo de bens e prestacao de
servicos (COMPARATO, 2014, p. 279).

Analisando o0 capitalismo na atualidade, que € balizado pela liberdade
contratual e na autonomia da vontade, observa-se que o ordenamento juridico
brasileiro, pela Constituicdo Federal, trouxe como principio norteador da ordem
econdmica, a livre iniciativa.

Frisa-se que, referida liberdade é imprescindivel a subsisténcia do capitalismo,
sendo, além de uma ideologia, também um modelo de producgado. “O capitalismo
depende, para funcionar com eficiéncia, de um econdmico e institucional em que a
liberdade de iniciativa esteja assegurada.” (COELHO, 2013, p. 66).

Ademais disso, apesar da liberdade ter grande importancia no desenvolvimento
da economia, a participacdo do Estado nestas relacdes é imprescindivel para que ndo

haja desequilibrios na sociedade.

O liberalismo nasce, pois, da preocupacdo com a garantia da liberdade
individual, da respaldo a criacdo de um sistema econdmico baseado na livre
iniciativa e na propriedade dos bens de producéo, mas, justamente por ter em
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foco tais preocupaces, acaba por desvirtuar-se, criando uma nova camada
social privilegiada, a qual passa a ter nas maos poder extraordinariamente
alto, na medida em que os recursos econdmicos também se concentram nas
maos desses poucos agentes. (AMARAL, 2008, p. 24)

Nesse sentido, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel
por regulamentar diversas situacdes econdmicas, com o objetivo maior de proteger a
sociedade. Agra (2014, s/p), ensina que a organizacao da ordem econdmica pelo
Estado tem o conddo de regulamentar as atividades produtivas, visando a maior
eficiéncia, bem como evitar crises advindas do sistema capitalista e, com isso,
beneficiar a sociedade.

A Carta Magna dedicou o titulo VIl especificamente para tratar da ordem
econdmica e financeira, todavia, apesar de existir um titulo especifico para os ditames
da ordem econdmica, ao longo do texto constitucional € possivel observar inimeros
artigos relacionados ao desenvolvimento econdémico, direta ou indiretamente. Assim,
a interpretacao do diploma deve ser feita de forma sistematica, ou seja, levando em
consideracdo o conjunto que forma a chamada Constituicio Econdmica do Brasil
(BAGNOLI, 2013, p. 64).

Sobre o tema, destaca-se o instituto chamado de ordem econdmica, que
sabiamente é conceituado por Grau (2015, p. 70) como “conjunto de normas que
define, institucionalmente, um determinado modo de producdo econdémica. Assim,
ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo € senao o
conjunto de normas que institucionaliza uma ordem econdémica (mundo do ser).”

O artigo 170 da CF é responsavel por regulamentar especificamente a ordem
econbmica, relacionando-a com a valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa,
com objetivo de manter a existéncia digna a sociedade, de acordo com a justica social
e principios como propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre
concorréncia, dentre outros.

Do referido dispositivo, destaca-se a livre iniciativa, devido a importancia para
a sociedade, uma vez que € uma forma de garantir a exploracdo de atividades
econdmicas, além disso € uma forma de proteger “[...] os consumidores de abusos de
poder econdmico e dos lucros arbitrarios.” (FERRER; MOLLICA, 2017, p. 785).

Nao obstante a livre iniciativa ser um instrumento que permite que o0s
particulares tenham autonomia, ndo impede que o poder estatal administre algumas

situacbes para que essa premissa possa ser exercida no mercado, tanto pela



31

seguranga juridica conferida ao empreendedor, bem como para possibilitar uma
estrutura que lhe permita empreender e, portanto, gerar riqguezas. (BAGNOLI, 2013,
p. 77).

Outra importante disposi¢do sobre a ordem econdmica é a repressao ao abuso
do poder econdmico, disposto no artigo 173, § 4°, o qual determina que “A lei reprimira
0 abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.”.

De acordo com Fonseca (2017, p. 103) “O contetudo desse dispositivo é a
contrapartida a atuacdo do Estado para defender e garantir a livre atuacdo das
empresas no mercado [...]".

Ainda sobre o abuso do poder econbémico, Ferreira (2015, p. 377) explica que:

O Abuso do Poder Econdmico, cuja pratica é coibida por lei, representa
pratica nociva, implicando prejuizos concretos e objetivos ao mercado,
ensejando a apuracdo da responsabilidade civil objetiva dos envolvidos em
favor daqueles que tenham sofrido os danos, sem do dever do Estado a
represséo ao abuso do poder econémico.

Por esses e outros dispositivos e principios contidos na Constituicdo Federal, é
possivel perceber que o Estado busca coibir praticas contrarias aos principios
estabelecidos como base da ordem econdmica, portanto exerce o papel de

fiscalizador na economia e nas atividades empresariais.

1.5 A fungao social da empresa

Conforme expresso no artigo 170 da Constituicdo Federal, as empresas devem
manter um comportamento de acordo com os ditames da ordem econ6mica, que tem
como principios a funcéo social da propriedade, a livre concorréncia, defesa do meio
ambiente, valorizacdo do trabalho humano, dentre outros.

Na realidade, a tentativa de se buscar equilibrio nas atividades econdmicas ja
vem de muito tempo, tanto no ambito privado, quanto no publico, com o objetivo de
afastar a natureza individualista, e até egoista, conferida aos que desenvolvem
operacOes privadas, como forma de tentar conciliar os interesses privados ao
desenvolvimento social (TROVAQ; CARMO, 2018, p. 33).

Nesse sentido, surge a ideia de uma funcéo social da empresa, que advém da

ideia de um Estado social, que surgiu em decorréncia da observacdes de falsa ideia
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de liberdade e igualdade pregada pelo liberalismo. “Essa compreensdo da
desigualdade de fato, que existe entre os homens, levou a formulacéo do principio da
especialidade, contido no principio da isonomia, prevendo o tratamento desigual dos
desiguais, para que se possa obter, dessa forma, uma igualdade substancial.”
(SANTIAGO; CAMPELLO, 2016, p. 120).

Todavia, a dificuldade de aplicacdo do modelo que visava o bem-estar social
no mundo capitalista fez com que surgisse um novo modelo de Estado, o Estado
Democratico de Direito.

Frazéo (2011, p. 181) explica que “[...] a crise do Estado Social abriu caminhos
para um novo modelo de Estado de direito, que pudesse encontrar na democracia a
solucdo para administrar as tensbes entre a liberdade e a igualdade. E este
precisamente o sentido do Estado Democratico de Direito.”

A Constituicdo Federal brasileira reflete o referido modelo de Estado, uma vez
qgue prima pela harmonia entre a liberdade/autonomia e os interesses sociais, para
gue haja equilibrio na sociedade. Este reflexo pode ser constatado logo no preambulo

do diploma:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Deste modo, o Estado esta a todo momento em busca da efetiva justica social,
que € uma caracteristica observada inclusive em relagéo as atividades empresariais,
as quais, mesmo amparadas pela livre iniciativa, ndo se eximem da intervencéo
estatal.

Deste modo, as empresas também devem atuar em consonancia com 0S
preceitos da ordem econdmica, de modo que ndao sobreponham a busca pelo lucro
em detrimento dos interesses sociais, uma vez que 0 exercicio da atividade
econdmica deve beneficiar toda a sociedade. (FRAZAO, 2011, p. 194).

Na realidade, as empresas estao relacionadas a todos os sujeito da sociedade,

desde o trabalhador até o consumidor, e podem ser consideradas como influéncia nos
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mais diversos tipos de comportamento dos individuos, logo, possuem um aspecto
social. (AMARAL, 2008, p. 115).

Nas obras de direito empresarial, a funcéo social sempre é tratada, seja de uma
forma genérica ou esmiucada, fato € que néo é possivel mais distinguir as atividades
econdmicas apenas como geradoras de lucro.

A funcéo social, de acordo com Cardoso e Carmo (2017, p. 145), é:

[...] € o corolario de uma ordem econdmica que, embora composta por varios
principios, possui o intento comum de garantir a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. Dai afirmar-se que a empresa tem
responsabilidades perante a sociedade como um todo, ou seja, devera ser
responsével e exercer suas atividades com preocupagdo com o interesse
social (sua finalidade).

Esta esséncia social decorre sobretudo do modelo de Estado do pais, mas
também em funcgéo das atuais caracteristicas da sociedade.
Ha um interesse da coletividade na existéncia e no exercicio das faculdades
privadas: a cada faculdade, mesmo individual, lhe dizem respeito, o exegeta
deve estar atento a respectiva fun¢do social. Isso implica, obrigatoriamente,
na reducdo extremada do arbitrio privado, embora nédo seja hipétese de
extingdo do poder discricionério privado corresponde uma razao de ser (uma
funcao) dentro da sociedade. Na interpretagéo juridica de tal direito e para a
solucdo dos conflitos que. A submissédo das faculdades juridicas privadas aos
limites de sua razdo de ser no funcionamento da sociedade traduz-se como

definicdo de um conjunto de padrdes minimos que atendem & coletividade,
limitando o arbitrio individual. (MAMEDE, 2016, p. 44)

Conforme mencionado, as empresas, responsaveis pela circulacdo de
riqguezas, mediante producdo e fornecimento de produtos e servicos que servem a
sociedade, ndo podem agir visando somente a geracao de lucro. Mais do que isso, as
empresas influenciam diretamente no comportamento e desenvolvimento da
sociedade, motivo pelo qual exercem uma importante Funcéo Social.

Ocorre que, da mesma forma em que houve uma mudanga nos modelos de
governo, que passou a ter grande cunho social, visando o bem-estar da sociedade,
com a intervencao Estatal, no periodo pés-moderno os interesses coletivos também
tém ascendido.

O cumprimento da Funcgado Social pelas empresas € de extrema importancia,
todavia, ndo se mostra mais suficiente para cumprir as exigéncias sociais. Isto fez com
que surgisse uma nova obrigacdo as empresas, 0 cumprimento de uma funcgéo

Solidaria.
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As empresas devem agir “ndo somente desenvolver suas fungdes precipuas,
mas atuar por meio de acbes de modo a incrementar o desenvolvimento local,
admitindo inclusive deveres com cooperacgao e respeito, o que caracteriza sua funcao
solidaria.” (SANTIAGO; MEDEIROS, 2017, p. 119).

O principio da solidariedade esta expresso no art. 3°, inciso | da Constituicao
Federal, que institui como objetivos fundamentais da Republica, dentre outros, a
construcdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria”.

A ideia de solidariedade é vista como um valor, relacionado com a intimidade,
liberdade e igualdade, além de justica e ética, que devem ser utilizados como alicerce
do direito, para que este possa ser um instrumento de transformacdo social.
(CARDOSO, 2012, p. 12)

As diretrizes da solidariedade estédo diretamente relacionadas com os direitos
sociais, também garantidos constitucionalmente. Assim para o cumprimento da funcao
solidaria as empresas devem atuar ndo so6 se limitando ao ordenamento juridico, como
no caso da funcdo social, mas, mais que isso, deve se interessar pelo
desenvolvimento da sociedade.

A solidariedade pode ser definida como reciprocidade de obrigacdes e
interesses. Portanto, ndo cabe as empresas figurarem como sujeitos superiores,

dominadores das atividades produtivas e, a sociedade, ser apenas consumidora.

Cabe a empresa estabelecer uma relagcdo justa com seus funcionarios,
consumidores, fornecedores e sociedade na qual esta inserida, trazendo
ganhos as partes envolvidas nas trocas de capital, servicos ou produtos.
Deve, também, perceber-se como parte do Planeta, buscando reavaliar
constantemente suas a¢des e conduta, de forma a garantir a sustentabilidade
em curto, médio e longo prazo. A empresa deve monitorar sua forma de
gestdo dos negdcios, incorporando instrumentos e ferramentas que facilitem
o diagndstico e a mudanca positiva na reducéo dos impactos e ampliagdo dos
resultados sociais e ambientais. (FELIX, 2009, p. 13)

Portanto, no Estado Democratico de Direito, onde a livre iniciativa € garantida
para o ideal funcionamento da ordem econbmica, é imprescindivel que as empresas
atuem em busca da obtencé&o de lucro, como forma de movimentar o mercado.

Até porque, ndo existe a intengéo de distanciar o lucro da atividade econdmica,
até por ser o seu principal objetivo, todavia, a busca pelo lucro a qualquer preco pode
ter um custo muito maior do que o esperado. “Nao ha apenas um prejudicado nessa

relacdo dialética, quando se relega a segundo plano a solidariedade como possivel
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solucdo para uma sociedade desigual, marcada por injusticas e pelo desnecessario
sacrificio da dignidade humana.” (TROVAO; CARMO, 2018, p. 33).

Contudo, da mesma forma que a livre iniciativa € garantida constitucionalmente,
a justica social é fundamento pelo crescimento da economia de forma adequada.
Desta forma, as empresas devem agir de acordo com a legislacéo para que néo haja
de forma contréria aos interesses da sociedade, isto, em cumprimento a fun¢éo social
a ela inerente.

Por outro lado, as empresas ndo podem se limitar apenas em cumprir a lei,
mas, devem, diante do seu importante papel, comprometer-se com o desenvolvimento
da sociedade, com condutas que fomentem a sustentabilidade.

Diante disso é preciso que todo exercicio empresarial haja em conformidade
com o ordenamento juridico, que é responsavel por regulamentar as atividades,

esclarecendo que:

E possivel, portanto, observar que a funcdo social deve limitar a fungéo
econdmica da empresa. Desse modo, ndo se pode almejar o comercial e tdo
somente a busca pelo lucro em prejuizo da fungéo social. Tem-se entdo, que
haver uma ponderagéo, a empresa enquanto uma instituicio que colabora
para o aumento da qualidade social em razdo da sua fun¢éo, sem olvidar que
sua responsabilidade precipua é o objetivo econémico de produzir lucro.
(SANTIAGO; MEDEIRQOS, p. 111, 2017)

E possivel observar em dispositivos infraconstitucionais outras manifestacdes
dos valores pregados pela fungéo social, como por exemplo o abuso da personalidade

juridica, disciplinado no art. 50 do Cdédigo Civil, que dispde que:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relagfes de obrigacdes sejam estendidos
aos bhens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Outro exemplo de legislacéo infraconstitucional que preceitua sobre a fungéao
social é a Lein. 6.404/76, que regula as S.A., que, em seu artigo 116, paragrafo unico,
determina que “O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungao social [...]".

Observa-se no artigo 154, também da referida lei, a mencgéo sobre funcdo

social, cujo texto é “O administrador deve exercer as atribuigdes que a lei e o estatuto
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Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias
do bem publico e da fungdo social da empresa.”

Com isso, é possivel notar como a funcao social, bem como a funcao solidaria
estdo sendo amplamente tratadas pelo ordenamento juridico patrio, ndo restringindo-
se apenas a um principio constitucional, o que garante seu cumprimento pelas
empresas, sobretudo o Codigo Civil, que esta constantemente acompanhando a
dindmica das relacdes juridicas, sempre prevalecendo os ditames da boa-fé.

Deste modo, ante ao suporte conferido pela lei, é possivel que as pessoas
juridicas sejam responsabilizadas néo so por acdes e omissodes ilicitas, mas também

pelo seu comportamento, em consequéncia de sua funcao social e solidéaria.



2 DESCONSIDERANDO A PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO PRIVADO

Conforme mencionado, de acordo com a legislacdo atual — que adota a teoria
da realidade técnica para justificar a natureza juridica da personalidade juridica das
empresas, as pessoas juridicas possuem personalidade propria.

Esta acepcédo foi aventada no Cédigo Civil de 1916 que, em seu artigo 20,
determinava que “As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”,
este dispositivo advém do principio universitas distat a singulus.

Na época, a ideia do legislador foi contraria a outros ordenamentos juridicos,
tal como o italiano e alemé&o, ja que estes ndo adotavam a personificacdo da pessoa
juridica, na realidade, admitiam essa forma apenas as sociedades de capitais. Talvez,
ja prevendo que essa confusdo entre personalidades atingiriam interesses de
terceiros. (GOMES, 2016, p. 139).

Héa de se ponderar que conferir personalidade as pessoas juridicas e limitar a
responsabilidade patrimonial de seus membros, € uma forma de incentivar a
sociedade a exercer atividades empresariais, uma vez que reduz 0S riscos
decorrentes desta atividade, com isso, impulsiona a economia, gerando grande
interesse aos particulares e também ao préprio Estado. (RAMOS, 2011, p. 175).

Entretanto, € preciso se atentar as consequéncias da divisdo patrimonial, uma
vez que isto facilita e até proporciona a pratica de fraudes pelos componentes da

pessoa juridica.

Um dos efeitos da personificacdo € a total independéncia patrimonial e
individual da nova entidade, relativamente aos membros que a constituem.
Essa independéncia revela-se no patrimonio, nas relacdes juridicas e na
responsabilidade civil, sabido que o novo ente ndo responde pelos atos de
seus membros, nem estes por atos daquele, salvo expressa disposi¢éo legal
ou contratual. (AMARAL, 2017, p. 417-418)

A divisdo patrimonial que emerge os efeitos de blindagem patrimonial dos
membros da sociedade, dentre outros motivos, motivou a criagdo do instituto da
desconsideracao da personalidade juridica.

Imprescindivel destacar que o significado de desconsideracdo diverge de
personificacdo, uma vez que esta € a perda da propria personalidade, e a

desconsideracdo € somente um mecanismo para afastar temporariamente a
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personalidade, com o intuito de alcancar o patrimoénio dos sdcios em caso de fraude.
(GUSMAO, 2015, s/p).

O direito a autonomia patrimonial, conferido pela personalidade propria da
empresa ndo é extirpado, na realidade, em decorréncia de alguns comportamentos,
tal como desvio de funcdo, abuso ou fraude, a consequéncia € o afastamento
provisorio da referida autonomia, que se d& por meio da desconsideragéo.
(COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014).

Fato é que a autonomia patrimonial ndo pode ser utilizada para incentivar a
pessoa juridica a agir contra a sua funcao social, como bem aduz Rodrigues Filho
(2016, p. 85): “[...] a relevante fungdo econémica do instituto ndo deve obscurecer sua
funcao social; a pessoa juridica deve ser gerida ndo apenas com vistas aos objetivos
particulares, mas também aos interesses determinados pela ordem juridica.

Pode-se dizer que, de certa forma, a desconsideracéo da personalidade juridica
€ um instrumento utilizado fazer cumprir a fungéo social da pessoa juridica e coibir

praticas fraudulentas.

2.1 O desenvolvimento da desconsideracdo da personalidade juridica

A desconsideracao da personalidade juridica foi desenvolvida com o intuito de
conter abusos das empresas que utilizam a autonomia patrimonial como forma de
causar prejuizos a terceiros.

Segundo Silva (2009, p. 71), desde o século XIX, face as mudancas inerentes
ao direito, tanto a legislacdo, como a jurisprudéncia, comegaram a se preocupar com
0 comportamento da pessoa juridica de forma avessa as leis. Logo, ante ao mau uso
da pessoa juridica, fez-se necessario a utilizacdo de novos mecanismos para
repreender esses comportamentos, para preservar o proprio ente.

Diante disso, o direito norte-americano, passou a defender que “se deve
desconsiderar a pessoa juridica quando, em prejuizo de terceiros, houver por parte
dos 6rgéos dirigentes a pratica de ato ilicito, ou abuso de poder, ou violagdo de norma
estatutaria ou, genericamente, infracdo de disposicao legal.” (MORAES; PEREIRA,
2018, p. 269).

De acordo com Koury (1998, p. 63), apesar da ideia ter sido difundida pela
common law americana, o conceito decorreu da teoria da soberania, a qual pretendia

“[...] imputar ao controlador de uma sociedade de capitais as obrigagbes assumidas



39

pela sociedade controlada e por ela néo satisfeitas, relevando-se, assim, a substancia
das relacbes em detrimento da sua estrutura formal.”

O primeiro caso que se tem noticia que foi aplicada a ideia de afastar a
personalidade juridica, foi o Bank of United States v. Deveaux, em 1809, todavia, de
acordo com as doutrinas, 0 caso que efetivamente representa a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica foi 0 Salomon vs. Salomon & CO, julgado
em 1897.

Referida lide foi analisada pelas cortes inglesas e se tratava de um caso de
fraude e declaracdes inexatas, brevemente contada por Kondo (1985, p. 13-34 apud
GONCALVES, 2011, p. 9-10):

Aaron Salomon, comerciante, constituiu uma empresa (company) junto com
outros seis membros de sua familia, e cedeu o seu fundo de comércio a
companhia, dela recebendo 20.000 acdes representativas de sua concessao,
enquanto para cada um dos outros componentes destinou-se somente uma
acdo; para integracdo do valor da contribuicdo efetuada, Salomon recebe
também obrigacdo garantida de hipoteca (mortgage) por 10.000 libras
esterlinas. A companhia quase imediatamente comecou a ver-se em
dificuldade, e um ano depois, colocada em liquidacéo, resultou que os seus
bens eram insuficientes para satisfazer as obrigacdes garantidas, sem que
algo sobrasse para os credores nédo garantidos. O liquidante, no interesse
destes ultimos, sustentou que a atividade da companhia era ainda a atividade
de Salomon, enquanto a companhia era simplesmente um escudo ereto da
atividade de Salomon para limitar a prépria responsabilidade: de
consequéncia Salomon devia ser condenado ao pagamento dos seus débitos
da companhia, vindo a satisfacdo de suas pretensfes creditérias depois da
satisfac@o dos demais credores da companhia. Tanto o juiz de 1° grau como
a Corte de Apelacdo acolheram tal pedido, julgando que a companhia fosse
exatamente uma fiduciaria de Salomon (nominee), ou melhor um agente ou
trustee de Salomon, que permanecia o efetivo proprietario do neg6cio. Mas
a House of Lords, bastante apegada aos formalismos legais, unanimemente
reformou a decisdo julgando que a companhia havia sido validamente
constituida, como determina a lei britanica. (grifos do autor)

Um pouco depois, em 1911, nos Estados Unidos, comegou a ser difundido a
ideia do self-incorporations, cujo objetivo era incentivar certas atividades mercantis,
todavia, isto comecgou a gerar alguns abusos da personalidade juridica, fazendo com
gue o ordenamento juridico criasse o instituto chamado disregard doctrine, o qual
buscava impedir a ocorréncia de fraudes e abusos cometidos por empresas. A referida
teoria também € conhecida como lifiting or piercing the veil, que significa “levantando
ou perfurando o véu”, que se relaciona com o fato de levantar a personalidade da
pessoa juridica como forma de atingir os sécios ou administradores. (NADER, 2016,
p. 241)
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Todavia, somente apos a segunda parte dos anos 50 € que realmente apareceu
a primeira forma de sistematizacédo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, elaborada por Rolf Serick. “O autor adota um conceito unitario de
desconsideracéo, ligado a uma viséo unitaria da pessoa juridica como ente dotado de
uma esséncia pré-juridica, que se contrapde e eventualmente se sobrepde ao valor
especifico de cada norma.” (SALOMAO FILHO, 2015, p. 234).

De acordo com Rodrigues Filho (2016, p. 54), a partir da anéalise de precedentes
alemaes e americanos, Serick elaborou categorias genéricas que podem incidir o

desconhecimento da autonomia subjetiva da pessoa juridica:

(1) determinado quando hé intento dos sdcios para eludir a aplicacdo da lei;
(2) quando ha intencéo de violar disposi¢des contratuais; (3) em outros casos
de danos fraudulentos a terceiros através de uma pessoa juridica; (4) quando
a desconsideracdo é justificada para a garantia de normas do direito
societario.

Observa-se que a estima da referida teoria reside no fato de que seu criador
procurou identificar critérios seguros para afastar a autonomia da personalidade
juridica, ante a abusos e fraudes praticados pelo ente, sem prejuizo de suas
caracteristicas advindas de sua natureza técnico-juridico. (SOUZA, 2011, p. 66).

Outro grande colaborador na criagdo da teoria foi o jurista italiano Piero
Verruccolli, para qual a desconsideracdo poderia ser aplicada basicamente nas
seguintes hipoteses: para a concretizacao de interesses proprios do Estado, como por
exemplo interesses de ordem tributaria ou politica; para reprimir casos de fraude a lei;
para reprimir fraudes contratuais; para a efetivacao de interesses de terceiros, quando
motivada por atos praticados antes da constituicdo da sociedade ou estipulagéo
contratual; e, para efetivacdo de interesses particulares dos sécios. (CASILLO, 1979,
p. 31-32 apud BRUSCHI, 2004, p. 46-47)

Ja no direito brasileiro, o primeiro doutrinador a mencionar as ideias advindas

da disregard doctrine foi Rubens Requiéo (1969, p. 15) que ensinou que:

Ora, a doutrina da desconsideracdo nega precisamente o absolutismo do
direito da personalidade juridica. Desestima a doutrina esse absolutismo,
perscruta através do véu que a encobre, penetra em seu amago, para indagar
de certos atos dos socios ou do destino de certos bens. Apresenta-se, por
conseguinte, a concessao da personalidade juridica com um significado ou
um efeito relativo, e ndo absoluto, permitindo a legitima penetragcdo
inquiridora em seu d&mago.
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Também foi importante para o desenvolvimento da teoria no direito patrio, José
Lamartine Corréa de Oliveira que, em sua obra “A dupla crise da pessoa juridica”,
além de analisar diversas correntes doutrinarias e precedentes do direito comparado,
fez algumas criticas aos estudos ja propostos.

A exemplo disso, cita-se a sua ideia de principio da subsidiariedade, o qual,
para ele, é essencial para a aplicacdo da verdadeira desconsideracéo, no sentido de
que é necessaria “[...] a prévia demonstragdo da insolvéncia do primariamente
responsavel.” (OLIVEIRA, 1979, p. 611).

Dentre as diversas contribuicbes doutrinarias, destacam-se as acima
mencionadas, que sdo as mais reconhecidas pela doutrina, entretanto, ainda ha muito

gue se discutir acerca do tema.

2.2 Contexto da desconsideracdo no ordenamento juridico brasileiro

Na legislacdo brasileira, a primeira previsdo sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica foi em 1943, instituida pela Consolidacéo das Leis do Trabalho,
com o0 objetivo de responsabilizar patrimonialmente empresas solidariamente
responsaveis e, com isso, “[...] resolver o problema das dividas trabalhistas ndo pagas
pela empresa empregadora, mas de fato controlada por outra, que se escudavam na
autonomia patrimonial de cada uma.” (LOBO, 2017, p. 186).

Apesar de algumas leis mencionarem sobre o abuso das pessoas juridicas,
como por exemplo a Lei de repressdo ao abuso do Poder Econdémico (Lein. 4.137/62),
Lei de Sociedades Anbénimas (Lei n. 6.404/76), entre outras, o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica apareceu expressamente apenas em

1990, no Cadigo de Defesa ado Consumidor.

2.2.1 Direito do Consumidor

A defesa dos direitos do consumidor € garantia pela Constituicdo Federal, a
qual possui diversas normas relacionadas a protecdo de seus interesses, além de
inclui-lo como principio para a ordem econémica.

N&o obstante as normas constitucionais, em 1990 foi criado o Cédigo de Defesa
do Consumidor, atribuindo autonomia a esta matéria, ante a necessidade de

regulamentar a manifesta disparidade entre fornecedor e consumidor nas relacdes
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contratuais. “Tendo em vista que o mercado ndo consegue, por si mesmo, superar
esse desequilibrio, tornou-se imprescindivel a intervencéo estatal, consubstanciada
na edicédo de um Cdédigo de Defesa do Consumidor.” (THEODORO JUNIOR, 2017, p.
3).

Observa-se gque nas relagbes consumeristas existe uma grande diferenca entre
as partes, uma vez que o fornecedor e fabricante possuem superioridade em varios
aspectos, sobretudo econbmico e, por outro lado, o consumidor estd em

desvantagem, portanto é a parte hipossuficiente.

Ou seja, diante do fornecedor, aquele que oferece produtos e servigos no
mercado, ele é considerado a personagem menos informada, ao contrario
do fornecedor, que detém todas as informac¢des a respeito de seu produto ou
do servico que presta. Além disso, tem pouco ou quase nenhum poder
diante de um conflito que possa surgir entre eles. Por outro lado, é obrigado,
em Ultima analise, a submeter-se as préaticas de mercado e, sobretudo, a
clausulas contratuais, na sua grande maioria constantes de contratos
de adeséo, ndo tendo qualquer oportunidade de influir na sua redacéo.
(FILOMENO, 2014, p. 3, grifo do autor)

Com isso, o ordenamento juridico criou diversos mecanismos com 0 objetivo
de equilibrar, na medida do possivel, a desigualdade existente nas relacdes
consumerista e permite que os consumidores sejam ressarcidos por prejuizos
causados por fabricantes e fornecedores.

A desconsideracao da personalidade juridica € um dos institutos utilizados pelo
Direito do Consumidor para possibilitar que, independente da autonomia patrimonial,
ndo haja obstaculos ao ressarcimento de eventuais perdas pelo consumidor.

O Cddigo de defesa do Consumidor, destinou a Secdo V para tratar das
exclusivamente da desconsideracdo, demonstrando a preocupacao do legislador em
efetivar que o consumidor realmente obtenha reparacédo pelos danos que Ihe foram
causados, com o real adimplemento do crédito pelo fabricante ou fornecedor e ndo sé
uma sentenca de mérito favoravel. (KHOURI, 2013, p. 226).

O artigo 28 do referido codigo, dispde que:

O juiz poderéa desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infragcdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato social.
A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administragéao.
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Observa-se que o dispositivo é bem abrangente quanto as hipéteses de
aplicacdo da desconsideracao, principalmente da forma genérica pela qual se refere
a “ma administracdo”, distanciando-se da verdadeira disregard doctrine, contudo, a
norma € um “[...] avanco para a efetividade do processo na disciplina dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.” (RODRIGUES FILHO, 2016, p. 137).

Mesmo que abrangente, é possivel notar que no dispositivo acima transcrito a
aplicacdo da desconsideracdo se dara quando houver abuso de direito; excesso de
poder; infracdo da lei, fato ou ato ilicito; violagdo dos estatutos ou contrato social;
faléncia, insolvéncia; encerramento ou inatividade da empresa, decorrente de ma
administracdo. Para uma melhor analise do instituto, esses pressupostos serao
brevemente analisados.

O abuso do direito e o desvio de funcao se relacionam com a pratica de um ato
ilicito, uma vez que, a partir do momento que o administrador adquire determinados
poderes para exercer suas atribuicdes, alguns limites precisam ser respeitados.

Havera excesso ou desvio de funcdo quando os atos de representacdo e
gestdo extrapolam os interesses da pessoa juridica, cujos resultados podem
beneficiar direta ou indiretamente sdcios ou administradores, portanto, distorcendo a
real finalidade da sociedade e prejudicando terceiros. (BRUSCHI, 2004, p. 59).

Por outro lado, o abuso do direito é definido como “[...] resultado do excesso de
exercicio de um direito, capaz de causar dano a outrem. Ou, em outras palavras, 0
abuso do direito se caracteriza pelo uso irregular e desviante do direito em seu
exercicio, por parte do titular.” (NUNES, 2018, p. 803).

A infragdo da lei ou prética de ato ilicito, refere-se a algum ato formalmente
oposto aos dispositivos legais existentes em todo ordenamento juridico. Ja a violacéo
dos estatutos ou contrato social, pode se considerar abrangida pelo excesso de poder
ou desvio de finalidade, destacando que, para alguns, nessas hipoteses, cabera
responsabilidade pessoal do sdcio, administrador ou representante legal da pessoa
juridica e ndo a desconsideracao. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 391).

No mesmo sentido, a ma-administracdo também ndo é hipotese de
desconsideracdo, mas de responsabilizacéo direta do administrador ou sécio, uma
vez que, segundo Gongalves (2011, p. 91) “...] podendo ocorrer a direta
responsabilizagdo dos sécios ou administradores, ndo representa a personalidade

juridica um obstaculo e, portanto, ndo se faz necessaria sua desconsideracao.”
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Mais a frente, os paragrafos 2°, 3° e 4° do artigo 28 do CDC, formam um
conjunto de normas acerca da responsabilidade das sociedades que integram grupos
societarios, das consorciadas e das coligadas.

De acordo com os textos normativos, as sociedades integrantes de grupos
societérios e as sociedades controladas, sdo responsaveis subsidiariamente pelas
obrigagbes consumeristas. Por outro lado, as sociedades consorciadas sao
responsaveis solidariamente, destacando que somente responderdo por culpa as
sociedades coligadas.

Por fim, o CDC também possibilita a desconsideracdo quando, a personalidade,
for “de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores.” (art. 28, § 5°).

Nota-se que o texto do 8§ 5° do artigo 28 € um tanto quanto genérico,
possibilitando que o magistrado interprete o caso concreto para decidir se 0s sécios
realmente devem ser responsabilizados pelos danos causados, portanto, pode-se
considerar que o rol indicado pelo artigo € meramente exemplificativo. (KHOURI,
2013, p. 227)

Sobre o assunto, critica Amaro (2011, p. 1030):

O enunciado do paragrafo € tdo genérico, abrangente, ilimitado, que, aplicado
literalmente, dispensaria o caput do artigo, e tornaria inécua a prépria
construcdo tedrica da desconsideracdo, implicando em derrogar
(independentemente de qualquer abuso ou frade) a limitagdo de
responsabilidade dos sécios e qualquer empresa fornecedora de bens ou
servicos no mercado de consumo.

Em linhas gerais, conclui-se que a desconsideracdo da personalidade juridica
no direito do consumidor tem o objetivo de possibilitar o adimplemento das obrigacdes
relacionadas a matéria, garantindo, sobretudo a defesa ao consumidor como uma
norma fundamental.

Entretanto, a aplicacdo desmedida do instituo pode prejudicar as atividades
desempenhadas pelas empresas, gerando um grande problema no desenvolvimento

do mercado.
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2.2.2 Direito do Trabalho

Conforme visto, no ordenamento juridico brasileiro, o direito do trabalho foi
pioneiro a possibilitar o afastamento da personalidade adquirido pela pessoa juridica,
uma vez que mantem uma busca incessante para o adimplemento de obrigacoes
decorrentes dos contratos trabalhistas.

Todavia, esse ramo nao possui nenhuma norma especifica sobre a existéncia
e aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, portanto,
utiliza-se o direito comum como fonte subsidiaria, mas, sobretudo, nesse caso utiliza
por analogia as normas advindas do direito do consumidor.

Da mesma forma que o direito do consumidor, no direito do trabalho, o simples
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas possibilitam a aplicacdo da
desconsideracao, isso decorre de sua natureza social, bem como da hipossuficiéncia
do trabalhador ao pleitear seus haveres trabalhistas, como explica Delgado (2017, p.
555):

Na seara justrabalhista a nocdo de despersonalizagdo da figura do
empregador é, sem duvida, mais ampla, de maneira a assegurar a efetividade
dos direitos sociais fundamentais trabalhistas também pelo patriménio dos
sOcios das entidades societarias, em caso de frustracdo da execucao com
respeito ao patrimbénio da respectiva sociedade empregadora —
independentemente de comprovacao de fraude ou vicios congéneres na
gestdo empresarial ou no uso da formula da pessoa juridica.

A possibilidade de desconsiderar a personalidade de uma empresa € fruto da
interpretacdo sistematica do direito material trabalhista, cujo objetivo precipuo é
interligar a pessoa do trabalhador a empresa, independente de quem for seu
proprietario naquele momento. (LEITE, 2016, p. 637)

A exemplo de dispositivos que se relaciona com a desconsideracdo, pode-se
citar o artigo 2°, § 2° da CLT que determina que empresas que integrem 0 mesmo
grupo econdmico, mesmo que possuam personalidades distintas, responderao
solidariamente por obrigacdes advindas das relacdes laborais.

Apesar de o referido dispositivo ser utilizado quando se referem a
desconsideracao da personalidade juridica no direito do trabalho, é inegavel que ele
ndo se relaciona com a teoria da desconsideracdo, na verdade, trata de
responsabilidade civil de sociedades coligadas junto com a principal. (SILVA, 2009,

p.181)
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Pode-se mencionar ainda os artigo 10, artigo 448 e artigo 449, também da CLT,
gue preveem basicamente que os empregados n&o serédo prejudicados mesmo que
haja alteracdo na estrutura juridica da empresa contratante, a qual devera honrar com
os direitos por eles adquiridos.

N&o obstante, os entendimentos jurisprudenciais sdo pacificos quanto a
aplicacéo da desconsideracao da personalidade juridica no caso de inadimplemento
por parte da empregadora, o que ha muito tempo vem sendo manifestado pelo préprio
TST.

Para a justica do trabalho, a confusdo patrimonial, fraude ou abuso da
personalidade juridica, ndo sao considerados como requisitos para a aplicacdo da
desconsideracédo. Portanto, verificando que a pessoa juridica executada ndo possui
patrimdnio suficiente para arcar com a condenacao, é possivel que seja determinado
o afastamento da personalidade juridica da empresa (BARROS, 2011, p. 55).

A mera insuficiéncia patrimonial pode culminar na aplicagdo da
desconsideracéo, pois os direitos dos trabalhadores ndo pode ser sacrificados em
nome de regime legal da responsabilidade sécio patrimonial. “Assim, o pressuposto
da desconsideracao no direito do trabalho é uma situacdo em que a personificacao
societaria signifique sacrificio de um direito ou faculdade assegurada pelo direito do
trabalho ao trabalhador.” (BARROS, 2011, p. 55-56)

Ademais, h4 de se considerar que os créditos trabalhistas sdo de carater
alimentar, haja vista que o salario possui essa natureza e é a fonte principal de
subsisténcia do trabalhador e sua familia, portanto, precisa ser garantido (ANGELO,
2011, p. 127)

Deste modo, tem-se claro que € plenamente possivel afastar a personalidade
juridica da empresa devedora, para adimplir créditos trabalhistas.

Destaca-se que, em gue pese nao existir norma de natureza material na CLT
sobre a desconsideracao, ante a reforma trabalhista de 2017 e do novo Cédigo de
Processo Civil, atualmente é possivel encontrar no diploma um texto expresso sobre
a desconsideragao: “Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137 da Lei n.
13.105, de 16 de marco de 2015 - Codigo de Processo Civil.”

Nota-se que a desconsideracdo da personalidade juridica, para o direito do
trabalho, € um instrumento util para conferir efetividade aos processos de execucéo,

bem como para garantir a sua natureza social.
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Entretanto, ndo se pode negar € necessario que o instituto ndo seja aplicado
de forma cuidadosa, pois seria um atentado a pessoa juridica, sem motivos

relevantes, ter sua personalidade afastada.

2.2.3 Direito Ambiental

O Direito Ambiental prevé expressamente a possibilidade da aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, conforme se denota do artigo 4° da Lei
9.605/98, que dispde: Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do
meio ambiente.

Verifica-se que a referida norma exige como U(nico requisito para a
desconsideracdo a insuficiéncia patrimonial da empresa que causar danos
ambientais, ou seja, para que esta seja responsabilizada e obrigada a reparar 0s
prejuizos causados, ndo € necessaria a comprovacao de culpa ou atuacdo com
excesso de poder. (PIRES, 2014, p. 118).

Nesse sentido Weiblen (2008, p. 26) assevera que:

No tocante a este artigo, deve-se atentar para o fato de que, ndo obstante
esteja expressamente permitida a desconsideracdo da personalidade
juridica, uma breve analise de sua redacao leva a concluséo de que a referida
permissdo ndo se sujeita aos requisitos da disregard doctrine, em sua
proposta original. Noutras palavras, pelo estabelecido no dispositivo legal em
comento, sera suficiente que haja um dano e, findo o patriménio da pessoa
juridica, ndo for possivel alcancar os bens dos s6cios em razéo do principio
da autonomial patrimonial, para que seja aplicavel a desconsideracao da
pessoa juridica, uma vez que esta situacao efetivamente configura obstaculo
ao ressarcimento causado pela personalidade juridica.

Em que pese haver legislacdo especifica na esfera ambiental, quando o
elemento a ser tutelado for o dano ao bem ambiental, de titularidade individual, mas
que reflete ao meio ambiente, deve ser aplicado o Cédigo Civil, portanto, devendo os
requisitos ali impostos serem preenchidos. (BETIOL, 2010, p. 212).

Quanto a desconsideracdo da personalidade juridica aplicada no ambito dos

crimes ambientais, interessante destacar o entendimento de Gomes e Maciel:

Trata-se de instituto inaplicavel no ambito criminal, tendo em vista o principio
da intranscendéncia da pena (ou principio da incomunicabilidade da pena)
previsto no art. 5.°, XLV, da CF que dispde que nenhuma pena passara da
pessoa do condenado. Assim, se a pessoa juridica for condenada
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criminalmente, a pena de multa ou restritiva de direitos a ela imposta ndo
podera ser repassada a pessoa fisica que a representa, ou aos seus sOcios
e diretores. [...] Assim, concluimos que é totalmente desnecessaria a
invocacao, nos crimes ambientais, da desconsideracao da pessoa juridica,
porque a responsabilidade penal € mesmo, por natureza, pessoal.

Nessa mesma linha Lima (2011, p. 24) afirma que também “[...] pode-se
suscitar o argumento de que o art. 4° da Lei Ambiental refere expressamente a
questao do ressarcimento de danos, ou seja, nao refere a multa penal, que tem
outro carater bastante diferente da questao civil.”

Mesmo que a desconsideracdo da personalidade juridica ndo precise ser
utilizada no que se refere aos crimes ambientais, é possivel notar que o instituto é
de grande valia no que tange a responsabilizacao civil daqueles que lesionaram o

meio ambiente.

2.2.4 Direito Tributario

Analisando as doutrinas, nota-se que no direito tributario, a desconsideracao
da personalidade juridica, é alvo de diversos debates. De acordo com Bruschi (2004,
p. 55) as discussdes séo oriundas da aplicacdo do principio da legalidade, norteador
do Direito Tributério, esta expresso no artigo 5°, inciso Il do Codigo Tributario Nacional
e no artigo 150, inciso | da Constituicdo Federal.

O principio da legalidade, significa que “[...] ninguém é obrigado a fazer, ou
deixar de fazer sendo em virtude de lei. Em matéria orgamentéria, esse principio
significa que a Administracdo Publica subordina-se as prescri¢des legais.” (HARADA,
2017, p. 78)

Deste modo, ndo seria possivel a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica no Direito Tributario, uma vez que em seu ordenamento, ndo
possui nenhuma norma especifica sobre o instituto, o que é fortemente defendido por
Justen Filho (1987, p. 108 apud BRUSCHI, 2004, p. 55) que ensina que “silente a lei,
omisso o legislador, seria impossivel o aplicador do direito invocar a teoria da
desconsideracdo da personificacdo societaria, pois isso conduziria a um resultado
incabivel.”.

Além disso Gongalves (2011, p. 70) alerta que o artigo 135, inciso Il do CTN

aborda hipoteses de responsabilidade pessoal de sécios, gerentes e representantes
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legais da pessoa juridica de direito privado, no que tange as dividas tributarias
originariamente pertencentes as sociedades que estes compunham ou
representavam, por transgressao a lei ou ao contrato, motivo pelo qual ndo se pode

confundir esta responsabilidade com a desconsideracao da personalidade juridica.

hY

Por outro lado, um dos argumentos utilizados em defesa a aplicacdo da
desconsideracao no direito tributério, € de que com a aplicacao do artigo 135 do CTN
€ possivel atingir o patriménio do sécio administrador, tal como na desconsideracéao,
portanto, o instituto esta abarcado no referido dispositivo. (ZICA, 2016, p. 250)

Koury (1998, p. 166) também defende a aplicacao e explica que:

[...] se aplica a Disregard Doctrine no Direito tributario sempre que se verifique
a existéncia de um interesse em comum, entre as empresas integrantes de
grupos, na situacéo que constitua o fato gerador da obrigacéo tributéria, bem
como nas outras hipoteses normativamente consagradas pelo legislador
brasileiro.

Ressalvados os entendimentos doutrinarios, em ambos os sentidos, interesse
mencionar que o Superior Tribunal de Justica, em fevereiro do corrente ano (2019),
ao julgar os recursos especiais sob n° 1.775.269 - PR e n® 1.173.201 - SC, manifestou
seu entendimento no sentido de que ndo € necessaria a aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica em execucdes fiscais, pois 0 CTN admite
a responsabilizacao de terceiros independente da instauracao do incidente, conforme

se denota das ementas abaixo:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO A PESSOA JURIDICA. GRUPO ECONOMICO "DE
FATO". INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CASO CONCRETO. NECESSIDADE. 1. O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica (art. 133 do CPC/2015) néo se
instaura no processo executivo fiscal nos casos em que a Fazenda exequente
pretende alcancar pessoa juridica distinta daquela contra a qual,
originalmente, foi ajuizada a execug¢éo, mas cujo nome consta na Certiddo de
Divida Ativa, apos regular procedimento administrativo, ou, mesmo o nome
ndo estando no titulo executivo, o fisco demonstre a responsabilidade, na
gualidade de terceiro, em consonancia com os artigos 134 e 135 do CTN. 2.
As excecgdes da prévia previsdo em Lei sobre a responsabilidade de terceiros
e do abuso de personalidade juridica, o s6 fato de integrar grupo econémico
nao torna uma pessoa juridica responsavel pelos tributos inadimplidos pelas
outras. 3. O redirecionamento de execucdo fiscal a pessoa juridica que
integra 0 mesmo grupo econdémico da sociedade empresaria originalmente
executada, mas que ndo foi identificada no ato de langamento (nome na CDA)
ou gque nao se enquadra nas hipoteses dos arts. 134 e 135 do CTN, depende
da comprovacdo do abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusao patrimonial, tal como consta do art. 50 do Cédigo Civil,
dai porque, nesse caso, € necessaria a instauragdo do incidente de
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desconsideracao da personalidade da pessoa juridica devedora. 4. Hip6tese
em que o TRF4, na vigéncia do CPC/2015, preocupou-se em aferir os
elementos que entendeu necessarios a caracterizacdo, de fato, do grupo
econdmico e, entendendo presentes, concluiu pela solidariedade das
pessoas juridicas, fazendo mencdo a legislacdo trabalhista e a Lei n.
8.212/1991, dispensando a instauracdo do incidente, por compreendé-lo
incabivel nas execucdes fiscais, decisdo que merece ser cassada. 5. Recurso
Especial da sociedade empresaria provido. (STJ; REsp 1.775.269; Proc.
2018/0280905-9; PR; Primeira Turma; Rel. Min. Gurgel de Faria; Julg.
21/02/2019; DJE 01/03/2019)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. GRUPO ECONOMICO. INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DA PESSOA JURIDICA.
FUNDAMENTO INVOCADO PARA ATRIBUICAO DA RESPONSABILIDADE
E A NATUREZA E A ORIGEM DO DEBITO COBRADO. EXAME.
NECESSIDADE. ACORDAO. CASSACAO. 1. "O agravo podera ser julgado,
conforme o caso, conjuntamente com o Recurso Especial ou extraordinario,
assegurada, neste caso, sustentacdo oral, observando-se, ainda, o disposto
no regimento interno do tribunal respectivo” (art. 1.042, § 5°, do CPC/2015).
2. A atribuicéo, por Lei, de responsabilidade tributaria pessoal a terceiros,
como ho caso dos sécios-gerentes, autoriza o pedido de redirecionamento de
execucao fiscal ajuizada contra a sociedade empresaria inadimplente, sendo
desnecesséario o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
estabelecido pelo art. 134 do CPC/2015. 3. Hipbtese em que o TRF da 42
Regido decidiu pela desnecessidade do incidente de desconsideragdo, com
meng¢édo aos arts. 134 e 135 do CTN, inaplicaveis ao caso, e sem aferir a
atribuicBo de responsabilidade pela legislagdo invocada pela Fazenda
Nacional, que requereu a desconsideracdo da personalidade da pessoa
juridica para alcancar outra, integrante do mesmo grupo econdémico. 4.
Necessidade de cassacao do ac6rdao recorrido para que o Tribunal Regional
Federal julgue novamente o agravo de instrumento, com atengcdo aos
argumentos invocados pela Fazenda Nacional e & natureza e a origem do
débito cobrado. 5. Agravo conhecido. Recurso Especial provido. (STJ; AREsp
1.173.201; Proc. 2017/0237153-0; SC; Primeira Turma; Rel. Min. Gurgel de
Faria; Julg. 21/02/2019; DJE 01/03/2019)

Oportuno observar o entendimento recente do STJ quanto a desconsideracéo,
inclusive como forma de justificar a presente pesquisa, cujo intuito € demonstrar os
desafios encontrados na aplicacao do instituto.

De qualquer forma, apesar da veemente divergéncia doutrinaria, a
desconsideracéo da personalidade juridica se mostra um importante instrumento para

o direito tributario, principalmente, para a efetivacéo das execucgdes fiscais.
2.2.5 Direito Civil
No Direito Civil adota-se a teoria maior, que “[...] se fundamenta em maior apuro

e precisdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, baseando-se

em requisitos solidos identificadores da fraude - a utilizacdo da couraga protetora para
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camuflar atos eivados de fraude pelo s6cio com a utilizagdo da sociedade.”
(GUIMARAES, 2004, p. 233)

De acordo com o artigo 50 do diploma civil, € possivel que se alcance o
patrimdnio particular dos administradores ou socios da pessoa juridica, quando houver
abuso da personalidade juridica, configurado por desvio de finalidade ou confuséo
patrimonial.

E facil notar a diminuicdo de requisitos apenas pela leitura doo artigo 50 do
Cadigo Civil:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relacfes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

Para o Direito Civil, somente quando restar constatado que a pessoa juridica
agiu com abuso de sua personalidade, é possivel aplicar o instituto da
desconsideracéo, isto em decorréncia da regra de protecdo patrimonial. De acordo
com o artigo 50 do CC, o abuso da personalidade se configura com o desvio de
finalidade ou com a confusdo patrimonial.

Em 2003, na | Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal (2002,
p. 1), por meio do enunciado 7, ficou estabelecido que “so se aplica a desconsideragéo
da personalidade juridica quando houver a pratica de ato irregular e, limitadamente,
aos administradores ou socios que nela hajam incorrido.”

Ja em 2005, o mesmo conselho, na lll Jornada de Direito (2004, p. 56), no
enunciado 146, pacificou-se que “Nas relagdes civis, interpretam-se restritivamente os
parametros de desconsideracao da personalidade juridica previstos no art. 50 (desvio
de finalidade social ou confusao patrimonial).”

Por meio destes preceitos € possivel constatar que desconsiderar a
personalidade juridica € uma excecéo altamente restrita, uma vez que o abuso da
personalidade nao pode ser facilmente configurado. Entretanto, embora a legislacéo
estabeleca critérios objetivos para aplicacdo do instituto, diversos atos podem ser
considerados abuso de personalidade, necessitando assim de uma analise mais

profunda sobre o tema.



52

O abuso de personalidade nada mais € do que o abuso do direito, considerado
pelo direito patrio como um principio geral, regulamentado pelo artigo 187 do Cdédigo
Civil. O abuso de direito € uma conduta ilicita praticada pelo titular de um direito, cujo
exercicio esta fora dos limites atribuidos pela sua finalidade econémica ou social e a
boa-fé. (MADALENO, 2009, p.84)

As condutas consideradas como abuso de direito ndo sdo passiveis de serem
demarcadas por tipos juridicos e, portanto, para que seja possivel sua configuracéao é
necessario observar qual o objetivo do ato praticado, ou seja, se foi realizado com o
intuito de prejudicar terceiros.

De acordo com Grez (2004, p. 340-341 apud MADALENO, 2009, p. 84):

[...] o abuso de direito descreve um conflito de interesses que nado sao
tutelados pelo ordenamento juridico, pois, quando alguém invoca um direito
subjetivo que excede o direito positivo realmente tutelado, esta pessoa néo
esta realmente defendendo um direito, mas ocasionando um prejuizo ao
interesse alheio, importando em reconhecer um evidente contrassenso falar
em abuso de direito, porquanto o que estd em jogo ndo é nenhum direito,
tanto que abusivo.

Além disso, de acordo com Monteiro Filho (p. 786-787), o abuso da

personalidade pode acontecer de varias maneiras e exemplifica:

O titular do direito pode agir movido por simples espirito de emulagéo, tal
como se da nos casos em que o exercicio do direito ndo encontra utilidade
prépria, mas tdo sé atende o intuito de causar mal a terceiro. Pode também
exercer o direito com o especifico escopo de obter alguma vantagem material
indevida e com prejuizo de outrem, por meio de condutas fraudulentas, assim
burlando a lei, elidindo obrigagcdo contratual ou, simplesmente, através de
expedientes enganosos, prejudicando terceiros. Ou pode, ainda, exercé-l6 de
maneira negligente ou inabil, e por essa forma causar danos a outras
pessoas, ou, pelo menos, situacdes de desequilibrio injusto, extremamente
penosas para uma das partes.

Destaca-se que, de acordo com os requisitos do artigo 50 do Cadigo Civil, o
abuso da personalidade juridica deve estar configurado pelas condutas desvio de
finalidade ou com a confuséo patrimonial. Assim, de acordo com a intepretacéo literal
do dispositivo, 0 ato abusivo deve estar relacionado a um dos dois tipos.

Portanto, a norma estaria desprezando a subjetividade do abuso de direito,
sendo imprescindivel a demonstragdo de desvio de finalidade ou confusédo
patrimonial, sendo que a mera irregularidade ndo satisfaria o preenchimento dos
requisitos para a desconsideracao. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 395)
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A IV Jornada de Direito Civil, do CJF (2006, p. 36), por meio do enunciado 282,
determinou que “O encerramento irregular das atividades da pessoa juridica, por si
s6, ndo basta para caracterizar abuso da personalidade juridica.”, com isso, restou
claro que € necessario uma conduta muito mais gravosa para a incidéncia de
desconsideracéao.

Entretanto, Venosa (2018, p. 303) adverte que, € necessario que a atividade a
ensejar a desconsideracao deve ser analisada a luz da boa-fé objetiva, asseverando
que “Nem sempre devera ser avaliada com maior profundidade a existéncia de dolo
ou culpa. A despersonalizacdo € aplicacdo de principio de equidade trazida
modernamente pela lei.”

O pensamento da analise da desconsideracdo a luz da intencédo (dolo) do
membro da pessoa juridica, faz jus ao entendimento da teoria subjetiva do instituto e
ISSO se revela como uma forma de ampliar a possibilidade da aplicagédo do mecanismo,
no sentido de se buscar os reais objetivos do ente.

Em que pese existirem diversos entendimentos sobre a configuracdo do abuso
de direito, é importante observar se a conduta praticada esta de acordo com a funcéo

social e solidaria da empresa, para fins de desconsideracao da personalidade juridica.

2.3 Teorias que fundamentam a aplicacdo do instituto

De acordo com os apontamentos feitos no item anterior, conclui-se que a
desconsideracao da personalidade juridica € um mecanismo utilizado em varios areas
do direito material, todavia, cada uma com sua particularidade.

Conquanto as peculiaridades de cada caso, nota-se que existe uma relacao
entre 0s requisitos que autorizam a aplicacdo da desconsideracdo. Portanto, o
presente item destina-se as teorias que justificam a aplicacdo dos pressupostos
necessarios para a aplicacao desconsideracéo da personalidade juridica, nos diversos

campos juridicos.

2.3.1 Teoria Maior

Conforme ja& demonstrado, no Direito Civil, para a aplicacdo da

7

desconsideracdo da personalidade juridica, € necessario que estejam presentes 0
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abuso da personalidade juridica, configurado pela confuséo patrimonial e desvio de
finalidade.
Essa necessidade de um requisito peculiar (abuso) é advinda da chamada

teoria maior, conforme explica Farias e Rosenvald (2015, p. 392):

Partindo de um prisma, a teoria maior propugna que a desconsideracdo da
personalidade juridica somente sera possivel episodicamente, em cada caso
concreto, e que apenas é cabivel ignorar a autonomia patrimonial da pessoa
juridica como uma forma de combate a fraudes e abusos praticados através
dela. Em sintese: a teoria maior exige a presenca de um requisito especifico
para que se efetive a desconsideracéo e, com isso, seja possivel.

Frisa-se que a autonomia patrimonial € um direito garantido a pessoa juridica,
portanto a desconsideracdo deve ser tomada como medida excepcional, sendo
imprescindivel observar o desvio de finalidade da empresa ou confusdo entre o
patriménio da pessoa juridica e dos sécios e administradores, sendo que a mera
insolvéncia patrimonial ndo é motivo suficiente para buscar a responsabilidade
pessoal dos membros da empresa, sendo imprescindivel. (XAVIER, 2016, p. 74).

A utilizacao da teoria maior justifica-se também por ser uma forma de controlar
excessos a aplicacdo da desconsideracéo, haja vista que confere maior seguranca
juridica ao instituto, isto porque permite que a pessoa juridica seja utilizada
regularmente, todavia, concomitantemente possibilita “meios coercitivos de
prospeccado sobre o acervo patrimonial dos socios do ente moral.” (BOEIRA, 2011, p.
6).

Registra-se que a legislacao criou diversas hipoteses de responsabilizacao de
diretores, sécios ou administradores, por atos praticados em nome da pessoa juridica,
entretanto, nesses casos ndo se aplica a desconsideracao, pois deve-se imputar a
pessoa fisica a responsabilidade direta por atos préprios. (SILVA, 2002, p. 118)

Conforme se verifica pela posi¢ao dos doutrinadores, a teoria relaciona-se com
0 requisito do abuso da personalidade para a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica.

Todavia, numa analise mais profunda da referida teoria, percebe-se que os
grandes estudiosos mencionam a existéncia de aspectos subjetivos e objetivos,
relacionados as condutas praticadas pela pessoa juridica, ou seja, ao abuso de direito.
De acordo com Longo (2018, p. 53), referida concepcdo objetiva e subjetiva

encontram-se no bojo da teoria maior.
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Quanto ao o critério objetivo, Souza (2011, p. 93) explica que € o elemento que
se verifica independente da ocorréncia de abuso de direito ou fraude (que sao
elementos subjetivos), como por exemplo, no caso da ocorréncia de confusao
patrimonial entre sociedade e sdOcio que, por si sO, autoriza a desconsideracédo da
personalidade juridica.

Assim, para a utilizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica basta
gue a pessoa juridica pratique alguma conduta elencada no artigo 50 do Codigo Civil,
assim como no exemplo mencionado alhures, a confuséo patrimonial.

Para Comparato (1983, p. 294 e ss apud SILVA, 2009, p. 88) a teoria objetiva,
funda-se no afastamento patrimonial, “...] destacando os fundamentos da
desconsideracao conforme negdcios interna corporis — desvio de poder e fraude a lei
— ou externa corporis da pessoa juridica — confusdo patrimonial entre titular do controle
e a sociedade controlada.”

Por outro lado, em relagéo ao elemento subjetivo, Coelho (1989, p. 55) ensina

que:

O elemento subjetivo tomado pela formulacdo dos subjetivistas como
principal pressuposto de incidéncia da desconsideracgéo € a intenc¢éo de usar,
com fraude a lei, ao contrato ou aos credores, ou com abuso de direito, o
expediente da separacado patrimonial com vistas a prejudicar terceiros. (grifo
do autor)

Grande defensor da teoria subjetiva foi Serick (1955, p. 38-39 apud
CORDEIRO, 2000, p. 123-124), cujo entendimento era de que, para afastar a
personalidade da pessoa juridica, seria necessario que o ente agisse de forma
abusiva ou fraudulenta conscientemente, isto €, além da configuracdo objetiva da
conduta, também deve existir a intencao.

Nesse mesmo sentido, Requido (1969, p. 17) sustenta a ideia de que aplicacéo
da disregard doctrine deve ser aplicada quando “[...] em virtude do uso legitimo da
personalidade ter sido desviado de sua finalidade (abuso de direito) ou para prejudicar
credores ou violar a lei (fraude).”

Tepedino (2007, p. 69) lembra que “as formulagbes objetiva e subjetiva
consistem em desdobramentos da teoria maior, uma vez que ambas procuram

estabelecer pressupostos para a desconsideragao.”
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Analisando a teoria maior, bem como as condutas elencadas no art. 50 do CC,
em cotejo com 0s aspectos subjetivos e objetivos, nota-se que é possivel a utilizacdo

de um, sem prejuizo do outro, isso a depender de cada caso concreto.

2.3.2 Teoria Menor

Ao contrario da desconsideracao da personalidade juridica para o direito civil,
no direito do consumidor, direito do trabalho e direito ambiental, percebe-se que os
requisitos para sua aplicacdo sdo mais abrangentes, mais faceis de se atingir e isso
se deve a natureza de seu direito material.

Sobre essa caracteristicas, citando como exemplo o direito do consumidor,
Medeiros Neto (2011, p. 25) explica que “E claro, notadamente quanto ao CDC, que
o caput do artigo 28 apresenta alguns requisitos a mais para a aplicacdo do instituto
em rela; todavia, tais requisitos sdo mais amplos e elasticos que aqueles previstos no
artigo 50 do Cadigo Civil”.

Essas caracteristica sao inerentes a teoria menor que “[...] permite que os bens
dos membros da sociedade sejam atingidos, simplesmente, caso fique constatada a
insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica, pois o risco empresarial deve ser
suportado pelos integrantes da pessoa juridica, e ndo pelo terceiro com quem ela
contrata.” (AZEVEDO, 2014, s/p)

De acordo com o0s preceitos da teoria menor, a desconsideracdo da
personalidade juridica serd autorizada pela simples observancia da insolvéncia da
pessoa juridica, que causou prejuizos ao direito de algum de seus credores, portanto,
nesse caso, se dispensa a ocorréncia de alguma conduta abusiva ou fraudulenta do
ente. (XAVIER, 2016, p. 74)

O diminuto nimero de requisitos justifica sua nomenclatura, haja vista que
“‘Recebe tal formulagédo menor, certamente pejorativo, pela auséncia de fundamentos
tedricos e doutrinarios minimamente elaborados para a aplicacdo do caso concreto”
(REGINATO; GOMES JUNIOR, 2015, p. 486).

Em que pese a teoria menor ser permitida pela legislacdo, mesmo sob seu
fundamento, a desconsideracdo da personalidade juridica deve ser utilizada com
parcimdénia sob pena de insurgir uma grande insegurancga juridica as relacdes

comerciais.
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2.4 A desconsideracdo da personalidade juridica como instrumento para
efetivacdo da funcéo social da empresa

No primeiro capitulo a funcdo social da empresa foi amplamente tratada,
todavia, para atingir os objetivos do presente trabalho, esse item sera destinado a
promover um paralelo entre a referida funcéo e o instituto da desconsideragédo da
personalidade juridica.

Segundo ja apontado, atualmente as empresas exercem um papel fundamental
na sociedade, pois é responsavel por gerar riquezas, incentivar a circulacédo de bens,
movimentar a econdmica, possibilitar a criacdo de empregos, prestar servicos, e
fornecer bens esséncias a sobrevivéncia, dentre outros. Portanto, as empresas néo
podem mais dissociar seus interesses dos interesses da sociedade, ndo podendo agir
visando somente a obtencéo de lucros.

A partir dessa relagcéo surgiu a necessidade de uma readequacédo da funcao
gue a empresa desempenhava na sociedade, tornando-se mister a demonstracdo de
sua utilidade na procura do bem comum. Brasilino (2015, p. 229) elucida que “Isso
reflete na mudanca da énfase do econémico para o social, corolario ao fato de a
sociedade estar mais atenta ao comportamento ético das empresas.”

Nesse sentido, “O agente econdmico, ao exceder quaisquer dos limites
impostos pelo fim econdmico ou social, no exercicio regular de seus direitos, no ambito
de suas atividades, comete abuso de direito, devendo ser responsabilizado de forma
objetiva.” (FERREIRA, 2015, p. 380)

Isso muito se deve ao fato de que a autonomia patrimonial é utilizada para
prejudicar os fins sociais atribuidos as pessoas juridicas, portanto, conforme ensina
Requiao (1969, p. 15), ela se torna uma “[...] responsabilidade social, e mesmo quando
se trate de socio com responsabilidade ilimitada e solidaria é sempre ela subsidiaria.”

Destarte, a desconsideracao da personalidade juridica € um instrumento que
pode ser utilizado para coibir praticas abusivas e fraudulentas e, portanto, é capaz de

efetivar e preservar a fungao social das empresas.

A consagracao do instituto na codificacao civilista demonstrou intenso avango
busca pela funcdo social da empresa. A teoria da desconsideracéo é inegavel
instrumento processual de concrecdo do referido principio no &ambito
empresatrial, objetivando coibir desvirtuamento da pessoa juridica, evitando
gue seja utilizada por seus sécios para causar prejuizos a terceiros, ou se
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furtar ao cumprimento de obrigacdes devida. (MACHADO; VITA, 2017, p.
165)

Justifica-se a utilizacdo da desconsideracdo como um instrumento para a
efetivacdo da fungéo social da empresa, pelo fato de que podera ser utilizada quando
a pessoa juridica age de forma contraria ao seu real objetivo, desvirtuando-se de seu
papel perante a sociedade.

De acordo com Souza (2011, p. 75), o ordenamento juridico criou a figura da
pessoa juridica para atingir determinados fins e desempenhar determinadas fungdes,
portanto, a partir do momento em que esse ente € utilizado com o intuito de alcancar
objetivos diferentes daqueles legalmente, é natural que a sua personalidade seja
ignorada para atingir o patrimonio pessoal de seus membros.

Trilhando o mesmo entendimento Koury (2014, s/p) explica que:

Portanto, nos casos em que a aplicagdo do regime da personificagdo
societaria desvie a sociedade da finalidade que o ordenamento juridico vise
alcancar por seu intermédio, nos casos em que tal aplicagdo conduza a
situagdes de injusto prejuizo ao Estado ou a coletividade nele organizada e,
ainda, quando a sua aplicagdo produza efeitos contrarios aos valores que
inspiram o ordenamento juridico, poder-se-4 subestimar os efeitos da
personalidade juridica, utilizando-se, assim, a Disregard. (grifo do autor)

Abrangendo essas acepcgOes, interessante mencionar a definicdo da

desconsideracédo proposta por Justen Filho (1987, p. 57):

E a ignorancia, para casos concretos e sem retirara validade de ato juridico
especifico, dos efeitos da personificacao juridica validamente reconhecida a
uma ou mais sociedades, a fim de evitar um resultado incompativel com a
funcao da pessoa juridica.

Tendo em conta essa ideia, pode-se dizer que a desconsideracdo da
personalidade juridica possui um aspecto finalistico, ou seja, no momento em que
ignora a personalidade atribuida ao ente, faz isso com o intuito de coibir a pratica de
atos contrarios ao direito. (GONCALVES, 2011, p. 51)

N&o obstante, a desconsideracdo néo funciona apenas como uma forma de
restringir as praticas abusivas e fraudulentas, para Didier Junior (2006, p. 148) esse
mecanismo é utilizado como uma forma de san¢ao ao ato ilicito praticado pela pessoa

juridica.
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Independentemente do modo que a desconsideracdo da personalidade
juridica é vista ou denominada, tem-se claro que a sua utilizacao deve ser uma forma
de efetivar os principios constitucionais da ordem econdmica, sobretudo a funcao

social da empresa.

2.5 Aspectos processuais da desconsideragéo

O processo € o meio pelo qual o direito material toma contorno, logo, para que
seja possivel a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
imprescindivel se faz a regulamentacéo do instituto pelo ordenamento processual.

Tal como visto, a possibilidade de afastar a personalidade juridica de uma
empresa, foi regulamentada pelo Direito Civii em 2002, todavia, ndo havia
procedimento proprio estabelecido pelo Codigo de Processo Civil, com isso, coube
aos tribunais dar forma ao instituto.

Somente em 2015, com o advento no Novo Cédigo de Processo Civil, que as
regras procedimentais da desconsideracao foram criadas, auxiliando na efetividade e

legalidade do instrumento, conforme sera explanado nas proximas linhas.

2.4.1 A natureza incidental do procedimento da desconsideracao

Sem normas processuais préoprias para a desconsideracdo, coube a
jurisprudéncia estabelecer parametros para o desenvolvimento do procedimento.
Inicialmente, entendia-se que a desconsideracdo poderia acontecer de forma
incidental, no préprio processo de execucao, sendo necessario o preenchimento e
comprovacao dos requisitos materiais para a sua aplicacao.

Assim, somente apdés o deferimento da desconsideracdo os membros da
empresa eram intimados para compor a lide, podendo entdo apresentar 0s recursos
pertinentes, portanto, o contraditério era exercido posteriormente. (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 402).

Apesar do procedimento ter sido utilizado durante muito tempo, a Lei n.
13.105/2015 que instituiu 0 Novo Cadigo de Processo Civil, tratou de regulamentar o
procedimento da desconsideragédo da personalidade juridica de uma nova maneira.

As diferengas procedimentais podem ser vistas desde a organizacao do codigo, ja que
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o procedimento da desconsideracdo encontra-se no Titulo Il que trata das
modalidades de intervencéo de terceiros, o que de plano merece criticas.

De acordo com as normas processuais, apenas se admite a intervencao de
terceiros até a apresentacao da resposta do requerido, ndo sendo o caso do incidente
de desconsideracdo que € admitido até em fase recursal. Além disso, também se
admite intervencéo de terceiros nos processos executivos, todavia, o art. 134 do CPC
€ expresso quanto a possibilidade da desconsideracdo no cumprimento de sentenca
e na execucao de titulo extrajudicial. (MACHADO; VITA, 2017, p. 166-167)

Ainda quanto ao imbréglio da desconsideracdo como modalidade de
intervencdo de terceiro, destaca-se que é possivel que a desconsideracdo seja
requerida diretamente na peticdo inicial, portanto, nesse caso, ndo pode ser
classificada desta forma. (MACHADO; VITA, 2017, p. 167)

Além disso, foi concebido ao instrumento da desconsideracdo a nomenclatura
de “incidente de desconsideracdo da personalidade juridica”, portanto, ndo se trata de
uma acao autbnoma, mesmo que se trate de uma nova situacao juridica.

Contudo, sempre existiu um grande debate doutrinario se € possivel, por meio
de um incidente no processo de execucdo, ser criada uma nova situacdo juridica ou
se € necessario propor uma acdo incidental com esse objetivo. Contudo, o
entendimento pacificado, inclusive pelo STJ é de que se 0s requisitos para a
desconsideracéo estiverem presentes, bem como o credor consiga prova-los de forma

incidental, ndo € necessario um processo autbnomo. (NEVES, 2016, p. 455)

E compreensivel que o entendimento consagrado no Superior Tribunal de
Justica esteja fundado nos principios da celeridade e da economia
processual, até porque exigir um processo de conhecimento para se chegar
a desconsideracao da personalidade juridica atrasaria de forma significativa
a satisfacé@o do direito, além de ser claramente um caminho mais complexo
gue um mero incidente processual na propria execugdo ou faléncia. E tais
motivos certamente influenciaram o legislador a consagrar a natureza de
incidente processual ao pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica. (NEVES, 2016, p. 455)

Sobre o assunto, interessante destacar também o entendimento de Medina
(2017, p. 90): “[...], a despeito de tramitar incidentalmente, a questao sera resolvida
como principal, de mérito, e ndo incidental, incidindo, no caso, o disposto no art. 503,
caput do CPC/2015, podendo ser atacada de acao rescisoria [...]”

O legislador escolheu referida forma, considerando que a desconsiderag¢do so

podera ser deferida ap0s a cognicdo exauriente, com o0 cumprimento ao devido
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processo legal, cujo intuito é comprovar que a pessoa juridica de fato incidiu nas
hipo6teses previstas no art. 50 do CC.
De acordo com Bueno (2016, p. 177):

O instituto tem como objetivo viabilizar o que a pratica forense consagrou com
o nome de “redirecionamento da execugao” ou, de forma mais precisa, criar
condicdes para que, ao longo do processo (de forma incidental, portanto, dai
o nome de “incidente”), sejam apuradas as razdes pelas quais o direito
material autoriza a responsabilizacdo de pessoas naturais por atos praticados
por pessoas juridicas

Outro aspecto que justifica que o requerimento para a desconsideracdo seja
feito por meio de incidente processual, € o fato de que, quando a jurisprudéncia
admitia a desconsideracao antes da citacdo dos soOcios, existia grandes prejuizos ao
exercicio do contraditério.

Assim, de acordo com o CPC, o contraditério deve ser exercido previamente,
ou seja, antes da decretagdo da desconsideragdo, constituindo “[...] forma de
intervencdo de terceiro, porque o soOcio, que até entdo nado figurava na relagcédo
processual, passa a integra-la, ndo na condicdo de codevedor, mas de responsavel
patrimonial [...]". (GONCALVES, 2016, p. 221)

O incidente podera ser instaurado a qualguer momento no processo de
conhecimento, bem como no cumprimento de sentenca e na execucdo de titulo
executivo extrajudicial, conforme determina o artigo 134 do Codigo de Processo Civil.

A desconsideracdo requerida incidental dentro do processo ensejard a sua
suspensao, todavia, em sendo o caso da desconsideragao ser requerida na peticao
inicial, ndo h& o que se falar em suspensdo do processo, uma vez que nao sera
considerada como hip6tese de intervengdo de terceiros. (DIDIER JUNIOR, 2015, p.
521)

De qualquer forma, o CPC também prevé a possibilidade de requerer a
desconsideracdo na propria peticao inicial, determinando que, neste caso, 0s sOcios
ou a pessoa juridica seréo citados. Nesse caso, o devedor da obrigacéo (aquele que
se quer responsabilizar) figurara no polo passivo, portanto, logo restaria configurado
litisconsorcio passivo originério entre a sociedade e o sdcio, ou terceiro. (CAMARA,
2017, p. 94)

Aléem disso, ndo é necessario que o pedido de desconsideracdo esteja

cumulado com algum outro, conforme explica Didier Janior (2015, p. 520):
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[...] é possivel formular pedido autbnomo de desconsideragdo da
personalidade juridica, sem que seja cumulado a nenhum outro. Nesse caso,
o autor propde a demanda originariamente contra aquele a quem imputa a
pratica de uso abusivo da personalidade juridica e em cujo patriménio
pretende buscar a responsabilidade patrimonial — ndo havera litisconsércio
nem cumulacado de pedidos.

Nota-se que, em que pese 0 coOdigo de processo civii denominar o
procedimento de desconsideragdo como ‘“incidente de desconsideracido da
personalidade juridica” é possivel que o requerimento seja feito de forma inicial e
prépria.

Destarte, com essa normatizacao procedimental, percebe-se que existe muito

mais legalidade no procedimento e cumprimento do devido processo legal.

2.5.2 Procedimento

Para o requerimento de instauracdo do incidente da desconsideracédo € preciso
gue haja o preenchimento dos pressupostos legais, segundo o paragrafo primeiro do
artigo 133 do CPC, todavia, existem entendimentos diversos sobre o tema.

Para Souza (2017, p. 9), o preenchimento dos pressupostos significa que o
pedido deve ser acompanhado de uma prova pré-constituida, como por exemplo,
prova que indigue desvio de finalidade ou confus&o patrimonial. (SOUZA, 2017, p. 9).

Por outro lado, para Neves, ndo ha necessidade de apresentacdo de prova pré-
constituida, tendo em vista que, de acordo com o artigo 135 e 136 do CPC, o
requerente tem direito a produzir provas e, com isso, convencer 0 juizo de sua
pretensédo. (2016, p. 457).

Partilham do segundo entendimento Theodoro Junior (2016, p. 403-404) e
Bueno (2016, p. 177), que consideram que o paragrafo primeiro do art. 133 do CPC,
guando se refere a pressupostos previstos em lei, esta relacionado com os requisitos
do direito material, ou seja, abuso da personalidade juridica.

Para Souza (2015, p. 730) “Os pressupostos para a desconsideragao devem
ser aqueles previstos na legislagdo material. Ao CPC cabe apenas regular o
procedimento para a desconsideracao”.

Em relacéo a legitimidade ativa do procedimento, o codigo determina que tanto

a parte, quanto o Ministério Publico podem requerer a sua instauracao, logo, néo é
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possivel que a desconsideracao da personalidade juridica seja determinada de oficio.

Impende salientar que, de acordo com Neves (2016, p. 456-457), cabe ao
parquet requerer a instauragao apenas quando atuar na causa como autor, “[...] ndo
havendo sentido em se admitir tal pedido quando funciona no processo como fiscal
da ordem juridica.”

Por outro lado, em relagdo a legitimidade passiva, tem-se por 6ébvio que
deveréo figurar os socios da pessoa juridica a ser desconsiderada, todavia, Didider
Janior (2015, p. 520) lembra que:

Como o incidente serve também para a desconsideracéo inversa — muito
utilizada em questdes de familia, quando um dos cbnjuges esconde seus
bens em uma pessoa juridica — ser4d bem frequente o direcionamento do
requerimento de desconsideracéo a uma pessoa juridica.

Além disso, também é possivel que seja requerida tutela de urgéncia no

procedimento, conforme ensina Souza (2015, p. 751):

Evidentemente que em situagfes excepcionais, quando houver ricos para a
eficacia da tutela jurisdicional a ser proferida no processo, podera o juiz
conceder, antes da citagdo, medida de urgéncia, cautelar ou satisfativa,
inclusive para efeito de decretar a indisponibilidade de bens do sécio ou da
pessoa juridica pertencente ao mesmo grupo econdmico. Nessa hipotese,
ndo haverd supressdo do contraditério, mas, sim, sua postergacdo para
momento oportuno.

J4, no que tange a defesa, o CPC néo se esqueceu de mencionar acerca do
exercicio do contraditério, problema que gerava muitas discussoes.

Pelo que se depreende do artigo 135 do CPC, o sécio ou a pessoa juridica que
figurar como requerido, devera ser citado para apresentar resposta ao pedido, bem
como requerer a producdo de provas pertinentes, no prazo de quinze dias. Em que
pese a lei ndo determinar forma especifica para a defesa, o entendimento da doutrina
€ pacifico no sentido de que ela deve se equiparar a contestacao, inclusive podendo
ser alegadas todas as matérias previstas nos artigos 335 e seguintes.

Importante lembrar que outras formas de defesa também sao permitidas, como
por exemplo a incompeténcia absoluta ou relativa, impedimento e suspei¢do do juiz,
bem como outras formas de intervencdo de terceiros. Na realidade, neste
procedimento o requerido também deve observar o principio da eventualidade,
portanto, apresentar todos os tipos de defesa possiveis, mesmo que contraditorias.
(RODRIGUES FILHO, 2016, p. 315-316).
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7

Acerca da audiéncia de conciliacdo que comumente € realizada antes da
apresentacao de defesa, como bem observa Vieira (2016, p. 169), nos artigos 133 a
137 ndo ha nenhuma previsdo assim, o entendimento € de que a supressao do ato
deve ser respeitada em razdo do principio da celeridade, que deve prevalecer no
incidente.

Apbs a apresentacao da defesa, realizar-se-a a instrugédo processual, momento
em que poderdo ser produzidas todas as provas comumente admitidas no
procedimento comum, inclusive, podendo ser distribuido o 6nus da prova. Entretanto,
ndo h& débice para, caso comporte, haja o julgamento antecipado do mérito. (VIEIRA,
2016, p. 174/175)

Ao fim da instrucdo processual, devera o magistrado resolver o incidente por
meio de decisdo interlocutdria, conforme determina o artigo 136 do CPC. Camara

(2017, p. 97), explica a natureza da deciséo:

O pronunciamento judicial que resolve o incidente tem natureza de deciséao
interlocutoria, j& que ndo p&e termo ao processo ou a qualquer de suas fases
(cognitiva ou executiva). Assim, ndo sendo este provimento judicial capaz de
enquadrar-se no disposto no art. 203, 8§ 1°, deve ser ele classificado como
decisdo interlocutéria, nos precisos termos do § 2° desse mesmo art. 203.

7

Considerando que o provimento que resolve o incidente é uma decisao
interlocutoria, o recurso cabivel serd o agravo de instrumento, inclusive mencionado
no seleto rol de cabimento, conforme se depreende do artigo 1.015, inciso IV do CPC.
De acordo com o entendimento de Montenegro Filho (2016, p. 146), caso a
desconsideracao seja requerida na peticao inicial, podera ser resolvida por ocasido
da sentenca, portanto, o recurso cabivel serd a apelacao.

O diploma processual prevé ainda que, nos casos de decisdo proferida pelo
relator, o recurso pertinente € o agravo interno, conforme 8§ Unico do art. 136.
Entretanto, Flumignan (2015, p. 243) atenta para a omissao da legislacdo quanto ao
recurso cabivel da decisdo que eventualmente negue a produgdo de prova no
incidente, além de indagar sobre o efeito da deciséo, se é faria coisa julgada ou néo.

No que tange a coisa julgada, Vieira (2016, p. 179) esclarece que a decisao
gue resolve o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, ndo pode ser
acobertado pelos efeitos da coisa julgada, uma vez que, apesar de encerrar a fase

cognitiva do procedimento e resolver o mérito, ndo pde fim a uma fase do processo.
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Nesse diapasao, conclui-se que, em sendo o caso da desconsideragao
proposta na peticdo inicial, que devera ser resolvida pela sentenca e colocara fim a
fase processual, podera incidir os efeitos da coisa julgada, logo a deciséo se tornara
imutavel.

O ultimo artigo sobre a desconsideragdo da personalidade juridica (art. 137 do
CPC), possui o intuito de prevenir a fraude que eventualmente possa acontecer
durante o procedimento, e dispde que “Acolhido o pedido de desconsideragao, a
alienacao ou a oneracao de bens, havida em fraude de execucao, sera ineficaz em
relagao ao requerente.”

De acordo com o entendimento de Theodoro Junior (2015, p. 409), o
acolhimento do pedido de desconsideracédo refere-se ao simples deferimento para o
processamento do incidente e ndo a procedéncia final do pedido. O intuito do
dispositivo é prevenir que haja desvios no patrimoénio dos devedores, protegendo 0s
credores de eventuais fraudes. O autor explica que:

Como a penhora s6 serd viavel depois da decisado do incidente, a medida do
art. 137 resguarda, desde logo, a garantia extraordinaria que se pretende
alcancar por meio da desconsideracdo. Da mesma forma que se passa com
a fraude cometida dentro da execugéo ordinéria, a presuncéo legal de fraude
do art. 137 pressupBe que o0 sujeito passivo da desconsideracdo da
personalidade juridica ja tenha sido citado para o incidente, quando praticar
0 ato de disposicdo (art. 792, § 3°). Justifica-se a fixacdo desse termo a quo
pela circunstancia de que o sujeito passivo do processo s se integra a ele
por meio da citagdo. Portanto, s6 pode fraudar a execucdo quem dela j& faga
parte.

Com isso, tem-se por certo que o dispositivo acima transcrito tem o condéo de
evitar maiores prejuizos ao credor, todavia, a necessidade de se promover todos 0s
atos tal como de um processo de conhecimento, pode ser moroso o suficiente para
prejudicar o recebimento da divida.

Antes da regulamentacdo pelo Codigo de Processo Civil, a jurisprudéncia
aceitava o requerimento do incidente no préprio processo de conhecimento, tal visao
possibilitava maior celeridade e economia processual, o que justifica 0 entendimento
aplicado pelo STJ.

Nesse sentido, Neves (p. 143), defende que “[...] exigir um processo de
conhecimento para se chegar a desconsideracao da personalidade juridica atrasaria
de forma significativa a satisfagédo do direito, além de ser claramente um caminho mais

complexo que um mero incidente processual na propria execugao ou faléncia.”
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Mas havia a necessidade de regulamentar o procedimento de acordo com 0s
preceitos processuais, bem como garantias constitucionais, sobretudo que se refere
ao contraditorio. Contudo, ainda persistem algumas duvidas sobre o procedimento, o
gue somente com o tempo poderédo ser dirimidas e ainda assim é necessario que haja
um bom entendimento dos tribunais para a aplicagdo do incidente de forma mais
adequada ao caso concreto.

2.5.3 A desconsideracao da personalidade juridica inversa

Além da desconsideracdo da personalidade juridica, cujo objetivo é afasta-la
para alcancar o patriménio dos sécios, existe também a possibilidade dela acontecer
de forma inversa. A aplicacdo inversa sera feita “quando a autonomia da pessoa
juridica seria desconsiderada, no intuito de se a responsabilizar por atos fraudulentos
praticados por seus sécios e/ou administradores.” (FIUZA, 2015, p. 104)

Complementa Ceolin (2002, p. 127):

Busca-se, com a “teoria da desconsideragdo ao inverso”, alcangar o
patrimdnio social para obter a restituicAo de bens pessoais do sécio
fraudulento alienados para a sociedade em prejuizo a direito de terceiros. Sua
finalidade, portanto, consiste em possibilitar o retorno dos bens transferidos
ilegitimamente para a sociedade ao patriménio pessoal de seu sdcio, que 0
alienou com o objetivo de fraudar terceiros.

Apesar de a desconsideracdo da personalidade juridica inversa ndo estar
regulamentada no Cédigo Civil, sua a possibilidade de sua aplicacéo € pacificada pela
doutrina e jurisprudéncia.

Além disso, o Cddigo de Processo Civil regulamentou sua incidéncia no &mbito
processual, determinando no artigo 133, paragrafo segundo que “Aplica-se o disposto
neste Capitulo a hipotese de desconsideracédo inversa da personalidade juridica.”

Em relacdo aos requisitos da desconsideracdo inversa, tem-se que sao 0sS
mesmos da tradicional, todavia, é essencialmente necessario a demonstracao “[...] do
desvio de bens pelo sdcio, mediante integralizacdo de parcelas de seu patriménio na
estrutura as pessoa juridica que integra, com o fito de fraudar terceiro.” (HENRIQUE,
2011, p. 92)

Salienta-se que existe também um limite objetivo, o qual se restringira a

participacdo do sécio que foi atingido no capital social. Essa limitacdo impede que haja
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uma abrupta descapitalizagdo da pessoa juridica e, consequentemente, evita
prejuizos a seus credores e socios que nado utlizaram a sua personalidade
indevidamente. (PARENTONI, 2014, p. 90)

De acordo com Silva (2009, p. 94) esse tipo de desconsideracao so podera ser
aplicado nas sociedades limitadas ou sociedades andnimas, haja vista que teréo seu
capital dividido e, por outro lado, os demais modelos de sociedades, em que pese
limitarem a responsabilidade de alguns sécios, aos gerentes a responsabilidade é
ilimitada.

Mais uma vez fica clara a abrangéncia do instituto aqui estudado, o que reflete
na sua importancia para o ordenamento juridico, sobretudo em relagdo a atuacéo
empresaria, a qual ndo pode se desvirtuar de seu real objetivo, nem tampouco pode
seu socio utilizar de sua autonomia patrimonial para se esquivar de suas

responsabilidades pessoais.



3 A APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
PELO STJ: ESTUDO DE CASOS

Com o intuito de ampliar a visdo de um estudo tedrico estéril, o presente
capitulo € destinado a promover um link entre a teoria e a pratica, as quais ndo podem
se divorciar, sob pena da pesquisa ndo cumprir sua justificativa. Assim, o objetivo
dessa pesquisa foi encontrar decisdes que demonstrem como a desconsideracao da
personalidade juridica esta sendo aplicada.

Considerando a diversidade encontrada em casos concretos, estabeleceu-se
que o estudo de caso tratara da forma pela qual os requisitos materiais impostos pelo
artigo 50 do Cadigo Civil sdo empregados nas decisdes, portanto o termo de pesquisa
utilizado foi: desconsideracéo da personalidade juridica requisitos.

O Tribunal escolhido para a busca dos julgados foi o Superior Tribunal de
Justica, haja vista ser o responsavel por apreciar 0s casos que versam sobre direito
civi, além de exercerem grande influéncia nos tribunais inferiores e criar
jurisprudéncia.

Além disso, diante dos infindaveis julgados existentes, como forma de delimitar
0 numero de decisGes a serem analisadas, foram escolhidos somente os acérdéaos
decorrentes de julgamentos de recursos especiais, nos anos de 2016, 2017, 2018.

Ainda assim, considerando o objetivo do presente trabalho, de analisar os
desafios da aplicacéo do instituto na pratica, foram excluidas decisdes que abordavam
mesmos assuntos, buscando uma maior diversidade.

Conforme podera ser observado a seguir, apesar do instituto existir no Cédigo

Civil desde 2002, a sua aplicacéo ainda gera muitos desafios na pratica.

3.1 Recurso Especial n°® 1.455.636/GO

Para o tribunal, o instituto da desconsideracdo tem como objetivo resolver
problemas causados pela ampla autonomia patrimonial conferida as pessoas
juridicas, sobretudo quando, em decorréncia da confusdo entre pessoa fisica e
juridica, ha abuso do instituto que causa prejuizos a terceiros.

Alias, Gomes (2016, p. 139) em sua doutrina, analisando o Esboc¢o do Cdédigo
Civil feito por Teixeira de Freitas, lembra que, o Cddigo de 1916, fortemente manteve

a separacao patrimonial dos socios e da empresa, todavia os ordenamentos juridicos
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alemao e italiano ndo reconheciam essa personificagdo, admitindo-a somente nas
sociedades de capitais, “[...] porque para as outras haveria uma unificacdo subjetiva
perante terceiros.”

Pelo visto, o direito europeu ja previa que essa distincdo patrimonial seria
arriscada, sobretudo a terceiros. Frisa-se que, foram os tribunais ingleses
responsaveis por difundir a disregard of legal entity, conforme ja mencionado.

No sentido de alcancar o patrimdnio dos socios e evitar 0 abuso do direito da
personificacdo, o tribunal defendeu que a desconsideracdo também pode ser na
ocasiao da faléncia, atingindo-os além da responsabilidade solidaria e limitada haja
vista que age em complemento ao regime falimentar, no seu sentido de sanc¢do ao
empresario que atua abusivamente, lesionando seus credores.

E possivel notar que o tribunal vai além na aplicacdo da desconsideracéo, que
a principio seria utilizada para o adimplemento de dividas contraidas pela empresa
gue agiram com abuso da personalidade.

No processo falimentar atingir o patrimoénio pessoal dos socios € mais restrito,
e sera feito de forma subsidiaria, portanto, adimplir os credores da sociedade falida
pode ser tornar mais dificil e até impossivel, o que em tese poderia ser facilmente
cumprido com a desconsideracdo da personalidade juridica (WEIBLEN, 2008, p. 27-
28).

Entretanto, é importante mencionar que o paragrafo Unico do artigo 34 da Lei
n. 12.529/ 2011, determina que “A desconsideracdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragao.”

Assim, para a afastar a personalidade juridica da empresa por ocasido da
faléncia, € imprescindivel que o estado falimentar tenha decorrido de ma
administracdo por parte de seus membros, portanto, ndo podera ser aplicada apenas
por ser o meio mais facil de adimplir os credores.

Nesse sentido, ensina Ceolin (2002, p. 121):

[...] no processo falimentar das sociedades por cotas e por a¢des, ndo hi o
gue se falar em desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade,
falida para efeito de imputar aos seus sécios a responsabilidade patrimonial
pelas obrigac¢des sociais inadimplidas.
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Entretanto, a decisao justifica que a desconsideracdo pode ser aplicada
quando, de forma objetiva, se verifica que a pessoa juridica utiliza o privilégio da
personificacdo com a finalidade de infringir o objetivo da lei. De fato, prevé o acordao
(p. 12) que “Noutros termos, passa-se a reconhecer que, em algumas situacdes
especificas, autoriza-se a desconsideragdo como consequéncia normativa
desprendida da inteng&o fraudulenta dos participes.”

Fundamenta ainda que, mesmo que a desconsideracao seja aplicada conforme
a teoria subjetiva, seus efeitos nos procedimentos falimentares é o mesmo, ou seja,
atingir o patriménio dos sécios que, em regra, hdo seriam atingidos.

E possivel concluir que para o julgador a desconsideracéo da personalidade
juridica, inclusive no processo falimentar, possui o condao de coibir a préatica de atos
contrarios a lei, todavia, conforme mencionado acima, de acordo com a Lei n.
12.529/11, é imperativo que a falha dos administradores tenha levado a empresa a

faléncia.

3.2 Recurso Especial n° 1.604.011/PR

No processo de primeiro grau, a exequente pugnou pela desconsideracéo da
personalidade juridica da executada, sob o fundamento de inexisténcia de bens e
extincdo irregular da sociedade empresaria (baixa de situacédo cadastral desde 1998,
em virtude de extincéo por liquidacéo voluntéaria), pedido que foi deferido.

A deciséo foi reformada em segundo grau, por ocasido da interposicao de
Agravo de Instrumento pela executada, o que motivou a exequente a interpor o
recurso especial, alegando que a extingdo da recorrida decorreu de uma conduta de
abuso da personalidade juridica, pois foi encerrada irregularmente, o que autoriza a
desconsideracéao.

Num primeiro momento, o Min. Paulo de Tarso votou no sentido de negar
provimento ao recurso, sob o fundamento de que a baixa irregular da empresa e
inexisténcia de bens ndo séo suficientes para caracterizar o abuso da personalidade
juridica.

O julgador ndo acolheu a alegacéo da recorrente de que o encerramento deve
ser considerado irregular ja que ndo atendeu aos requisitos dos artigos 1.036 e 1.112

do Cddigo Civil. Para ele ndo atender a legislacao foi um mero descumprimento de
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procedimento, incapaz de afastar a autonomia patrimonial conferida pela pessoa
juridica.

Esse entendimento foi objeto do enunciado 282 da IV Jornada de Direito Civil
do CJF, cujo teor é “O encerramento irregular das atividades da pessoa juridica, por
si sO, ndo basta para caracterizar abuso da personalidade juridica.”

Mas ha quem néo entenda assim, tal como Tartuce (2018, p. 279) que afirma
que “Nao ha como concordar com tal conclusao, pois o encerramento irregular é
exemplo tipico de abuso da personalidade juridica, particularmente de desvio de
finalidade da empresa, conforme balizado entendimento jurisprudencial anterior [vide
REsp 1.259.066/SP]”

O STJ teve opinido semelhante, na esfera fiscal, ao editar a sumula 435,
considerando que quando a empresa deixa de funcionar em seu domicilio fiscal, bem
como ndo comunica os 6rgdos competentes, legitima o redirecionamento da execugao
fiscal ao sOcio-gerente da empresa.

Todavia, ap6s o voto da Min. Nancy Andrighi, o Min. pediu vista dos autos e
reviu parcialmente seu primeiro voto, pois entendeu que, por ndo ter quitado seu
passivo, a baixa da pessoa juridica foi irregular. Além disso, notou uma tentativa de
fraude ao cumprimento da obrigacdo, o que lhe fez perceber indicios de abuso da
personalidade juridica.

Para a Ministra, a desconsideracao da personalidade juridica deve ser utilizada
para atingir o patrimoénio dos sécios e, com ele, saldar 0os prejuizos causados aos
credores, quando da existéncia da sociedade.

Em suas palavras: “O fato de a sociedade nio estar em atividade na ocasiao
do requerimento da desconsideracéo de sua personalidade ndo possui relevo, pois 0s
olhos do julgador devem se voltar para momento pretérito, quando houve a efetiva
configuragéo do desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial.” (p. 4).

N&o obstante o encerramento irregular da empresa nao ensejar a aplicacéo da
desconsideracgéo, no caso em tela a forma pela qual se deu o encerramento pareceu
fraudulenta e, para a doutrina da desconsideracao, os atos fraudulentos motivam a
sua aplicagao.

O artigo 50 do CC determina que os requisitos da desconsideracdo sdo o abuso
de direito, desvio de finalidade e confusdao patrimonial, ndo mencionando “atos

fraudulentos”, todavia, “devemos pensar que os trés requisitos relacionados no novo
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Codex abrangem implicitamente a fraude praticada em detrimento dos credores.”
(BRUSCHI, 2004, p. 70),

Diante da situacdo exposta, para 0 magistrado seria possivel a aplicacao da
desconsideracdo da personalidade juridica, todavia, entendeu necessario o retorno
dos autos ao primeiro grau para a verificacdo da ocorréncia ou ndo do abuso,
justificando o seu provimento parcial ao recurso.

Destaca-se a importancia do entendimento haja vista que, a decisdo que julga
o incidente deve ser fundamentada como base em cognicédo exauriente, analisando o
preenchimento ou ndo de seus requisitos, para que seja possivel alcancar o
patriménio dos socios por ocasido da decisdo (CAMARA, 2017, p. 97).

A decisao foi prudente, uma vez que é imprescindivel o cumprimento do devido

processo legal no incidente.

3.3 Recurso Especial n°® 1.726.564/SP

A principio, a decisdo ora analisada refere-se a aplicacdo da desconsideracéo
da personalidade juridica requerida em razdo de um procedimento falimentar.
Todavia, a discusséo do recurso cinge-se na irresignacédo da recorrente em ter seu
patrimonio pessoal atingido, sem que houvesse integrado o quadro social das
empresas falidas e sem sequer praticar atos fraudulentos que ensejassem a sua
responsabilizacao.

O relator, Min. Marco Aurélio Bellizze, em seu voto, elucidou que afastar a
personalidade da pessoa juridica € uma medida excepcional, cujo intuito é
responsabilizar os sécios e impedir a pratica de fraudes e abuso de direito. Para ele,
0s membros da sociedade s6 poderao responder subsidiariamente quando praticarem
atos que comprometam a empresa.

O julgador defendeu que nao foi demonstrado nos autos que a recorrente tenha
agido de forma fraudulenta, bem como que o fato de ser acionista das empresas
falidas e de integrar o quadro juridico destas, ndo pode ser presun¢ao de envolvimento

nos desvios de recursos, portanto, ndo pode ser responsabilizada. Em suas palavras:

Logo, & mingua de substrato fatico, at¢ o momento, que demonstre a
participacdo ativa da recorrente nos atos de administracdo, a simples
existéncia de vinculo de parentesco entre ela e dois dos gestores que tiveram
os bens alcancados pela decisdo do juizo falimentar ndo pode gerar, por
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presuncao, sua responsabilizacdo pelos ilicitos praticados nas empresas (p.
12)

N&o obstante, o Min. Moura Ribeiro acompanhou o voto do relator e ressaltou
que o entendimento daquela Corte era no sentido de que sO6 podem ser
responsabilizados por atos de gestdo e utilizacdo abusiva da empresa, seus
administradores e acionistas controladores. Para ele, ndo foi comprovado que a
recorrente “tenha efetivamente se utilizado de sua condi¢cdo de socia acionista para
influenciar decisivamente na pratica de atos societarios ilicitos.” (p. 6).

Sobre 0 assunto, Guimaraes (2004, p. 232) acha importante destacar que o
empresario pode escolher diversas formas de organizacao societaria, para constituir
uma pessoa juridica, de acordo com sua necessidade, portanto, sob pena de abalar a
seguranca juridica, exemplifica que, permitir que um acionista de uma grande
empresa tenha seu patriménio atingido pode ser uma ameaca aos dispositivos da Lei
das sociedades an6nimas.

Por outro lado, a Min. Nancy Andrighi na andlise dos autos constatou que a
recorrente, por ser integrante do quadro juridico da empresa falida, participava de
assembleias e reunides, bem como tinha conhecimento das transacdes que
culminaram no esvaziamento patrimonial.

Assim, seguiu o entendimento exposto pela Corte no REsp 1.266.666 - SP, de
que é possivel que a desconsideracdo seja utilizada para atingir o patriménio de
pessoas fisicas “[...] que sequer ostentavam a condi¢cédo de soOcias da falida, haja vista
sua participacdo efetiva na vida empresarial como prestadoras de relevantes
servigos.”

De acordo com a doutrina de Venosa (2018, p. 303), ndo s6 os controladores,
administradores e diretores podem responder com seu patriménio pessoal, também é
possivel que outras pessoas juridicas fisicas, diretamente ou ndo, tenha seu
patrimdnio atingido, quando detém o capital e controle da empresa desconsiderada e

justifica:

E muito comum que a pessoa juridica atue no pais com parco ou nenhum
patriménio e que esteja totalmente em m&os de uma empresa escritural
estrangeira, as famigeradas off shores. Cabe ao juiz avaliar esse aspecto no
caso concreto, onerando o patrimdnio dos verdadeiros responséveis, sempre
gue um injusto prejuizo é ocasionado a terceiros sob 0 manto escuso de uma
pessoa juridica. (VENOSA, 2018, p. 303, grifo nosso)
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O que de fato importa é que os abusos praticados pela pessoa juridica sejam
coibidos, bem como que os prejuizos causados a terceiros em decorréncia desses
atos sejam devidamente reparados.

De qualquer forma, a divergéncia revela-se de grande importancia para a
construcdo do conhecimento juridico, pois, de fato, ndo h& previsdo especifica na
legislacdo se o0s acionistas ou outras pessoas que ndo o0s socios e administradores,

respondam pelas dividas da pessoa juridica.

3.4 Recurso Especial n°® 1.729.554/SP

Em sintese, em que pese discussdes acerca de aspectos processuais, o objeto
precipuo do recurso é a analisar se a inexisténcia ou ndo de bens em nome do
devedor é requisito suficiente para aplicacdo da desconsideracao da personalidade
juridica.

O julgador, no inicio, menciona que o incidente deve ser considerado como
medida excepcional, sendo imprescindivel a configuracdo de fraude o abuso de direito
em prejuizo de terceiros, para seu deferimento. Contudo, admite que o instituto é “[...]
importante mecanismo de recuperacdo de crédito, combate a fraude e, por
consequéncia, fortalecimento da seguranca do mercado, em razéo do acréscimo de
garantias aos credores [...]"

Considerando que o caso observado versa sobre uma relagao civil-empresarial,
o Min. Explica que o procedimento da desconsideragdo deve se ater aos requisitos
impostos pelo art. 50 do Codigo Civil, ou seja, é necessario que se demonstre
objetivamente que a pessoa juridica incorreu em abuso de personalidade, seja por
desvio de finalidade ou confuséo patrimonial.

Para ele, a insolvéncia e a inexisténcia de bens em nome do devedor n&o sao
condicbes para a instauracdo do incidente, ressaltando que a insolvéncia sequer
precisa estar configurada, desde que seja constatado o abuso de personalidade.

Alids, sobre a insolvéncia ser considerada um pressuposto, o enunciado 281
da IV Jornada de Direito Civil do CJF (2006, p. 36), sedimentou o entendimento de
que a aplicacdo da teoria da desconsideracdo, dispensa a demonstracdo de

insolvéncia da pessoa juridica.
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Por outro lado, interessante mencionar os ensinamentos de Oliveira (1979, p.
610), grande doutrinador sobre o assunto, para o qual a insolvéncia é um requisito

imprescindivel:

Para que se possa falar de verdadeira técnica desconsiderante, em tema de
responsabilidade, ser4 necessaria a presenca do principio da
subsidiariedade, explicitado a luz de uma concepcao dualista de obrigacao:
responsabilidade subsidiaria por divida alheia.

Ocorre que a insolvéncia e auséncia de patriménio muitas vezes estao
associadas a condutas negativas, todavia € possivel que o abuso da personalidade,
desvio de finalidade e confusao patrimonial se configurem e a empresa continue ativa
e com bens.

O fundamento da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica do
Cadigo Civil, é a conduta ilicita que prejudica terceiros, isso se justifica porque “[...] a
desconsideracéo pode ser utilizada com finalidade preventiva, como mecanismo de
evitar futuras fraudes, e ndo apenas como um meio de recomposicdo de danos ja
causados. Nao se pode exigir, pois, a prova da efetiva insolvéncia.” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 396)

Todavia, a Corte manteve o posicionamento de que a insolvéncia do executado
nao é pressuposto suficiente para a instauracao do incidente, o que por um lado se
justifica pelo fato de que a desconsideracédo, nos moldes do Cadigo Civil, € uma
medida andmala.

Partilha do mesmo entendimento Ceolin (2002, p. 79), que afirma que:

O simples desaparecimento de patriménio nao constitui fundamento
suficiente para se desconsiderar a pessoa juridica, mormente quando ela
permanece em funcionamento pronta para adquirir novos bens. Para que se
possa prescindir da personalidade juridica de uma dada sociedade, mister é
a demonstragdo do uso abusivo da sua estrutura formal.

De outra forma, para que nao haja supressao ao direito do credor, uma medida
prudente € observar em qual situagdo se deu a insolvéncia do executado e, em caso
de ter sido configurada com a finalidade de impedir o adimplemento de suas dividas,
seria correto a aplicacdo da desconsideracéao.
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3.5 Recurso Especial n® 1.705.507/PR

No caso ora analisado, o recorrente busca a reforma da deciséo recorrida,
alegando que houve violagéo do artigo 135 do CTN, bem como que o inadimplemento
da empresa ndo é capaz de ensejar o redirecionamento da execug¢do ao sécio-
gerente.

Em seu voto, o relator elucida que a desconsideracao da personalidade juridica
s6 pode ser admitida quando ficar configurado que houve o desvio de finalidade,
confusao patrimonial ou dissolucao irregular da sociedade, ressaltando que, de acordo
com a sumula 435 do STJ, se a empresa deixar de funcionar em seu domicilio fiscal
sem a devida comunicacdo aos 6rgdos competentes, presume-se que houve a
dissolucéo irregular.

Para o Ministro, o 6nus de comprovar que a dissolugcéo da empresa se deu de
maneira regular € do devedor, além disso, ndo é necessario que se comprove o dolo
na dissolucédo, bastando tdo somente a sua ocorréncia.

Assim, considerando que houve a dissolu¢cdo nos moldes da sumula 435 do
STJ, o relator negou provimento ao recurso, considerando que, no caso, € possivel a
desconsideracdo da personalidade juridica e, portanto, o redirecionamento da
execucao ao socio-gerente.

Em que pese divergéncias doutrindrias sobre a aplicacdo da desconsideracéo
da personalidade juridica no direito tributario, o 6rgao julgador (STJ) tem entendimento
majoritario no sentido da possibilidade.

Além disso, verifica-se que na lide houve a dissolucao irregular da empresa,
gue é considerado como um ato contrario a lei, sendo aplicavel o artigo 135 do CTN,
que prevé que 0s socios serao “[...] pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infracédo de lei, contrato social ou estatutos”.

De acordo com a norma, ndo é necessario a ocorréncia de um ato ou resultado
fraudulento, portanto, para alguns doutrinadores, isso ndo pode ser considerado como
desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim responsabilizacéo.

Nesse sentido, Gongalves (2011, p. 73) defende que “Nao ha desvirtuamento
do uso da pessoa juridica, mas acao contraria ao contrato ou a lei, ou excesso de
poderes, ocorrendo responsabilizacédo, mas jamais desconsideracgéo, a qual exige uso

indevido da pessoa juridica.”
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Também adepto da corrente contraria a desconsideracdo no ambito tributario
Amaro (2016, p. 271) elucida que:

E importante referir essa distingao porque nossa lei tributaria apresenta varios
exemplos em que a responsabilidade de uma pessoa juridica € imputada a
terceiros, solidaria ou subsidiariamente. Nao existe ai desconsideragao da
pessoa juridica. O que se da é que, independentemente da forma societaria
adotada (por exemplo, sociedade cujo sécio seja ilimitadamente responsavel,
ou sociedade onde ele tenha sua responsabilidade limitada ao capital), a lei
tributaria, em certas situages, atribui, de modo expresso, a responsabilidade
tributaria (subsidiaria, solidaria ou exclusiva) a pessoa do sécio.

Alias, conforme jd mencionado no item 2.2.4, ao contrario do entendimento do
recurso especial ora analisado, a primeira turma do STJ, em duas decisdes
recentissimas (fevereiro de 2019) nos recursos especiais sob n° 1.775.269-PR e n°
1.173.201-SC, manifestaram-se no sentido de que a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo €& cabivel em execucdes fiscais, uma vez que a
responsabilidade dos membros decorre diretamente da lei.

Por outro lado, ainda que em minoria, hd quem defenda que a desconsideracéo
€ um mecanismo que deve ser utilizado no direito tributario, a exemplo de Zica (2016,
p. 251) que argumenta que o artigo 135 abrange hipéteses da desconsideracéo e que
deve utilizar os requisitos do artigo 50 do Codigo Civil em complemento.

Segundo Zica (2016, p. 259) o procedimento da desconsideracdo da
personalidade juridica, regulamentado pelo CPC, confere ao terceiro responsabilizado
maior seguranca juridica, por lhe ser garantido o exercicio pleno do contraditorio, bem
como que possa ‘[...] produzir provas contra a sua responsabilizagdo pessoal
independentemente de oferecimento de garantia”.

Nota-se que o entendimento majoritario da doutrina tributaria ndo condiz com o
entendimento do STJ, inclusive externado no julgado ora analisado, 0 que se torna
argumento de inimeros recursos. Portanto, interessante seria se houvesse uma
uniformizacéo entre entendimentos de doutrinadores e julgadores, haja vista que

evitaria o desgaste do Poder Judiciario.

3.6 Recurso Especial n®1.522.142/PR

A recorrente interp6s o recurso especial em tela com o objetivo de ser excluida

do polo passivo de uma acdo de divorcio. Isto porque, foi incluida como ré por
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supostamente ter agido de forma fraudulenta com o ex-esposo da autora com o0
objetivo de prejudicar a partilha de bens em raz&o do divorcio.

A autora do processo originario pugna pela desconsideracéo da personalidade
juridica de uma empresa que, a principio, recebeu valores que na verdade foram
adquiridos na relacdo matrimonial, com o intuito do ex-consorte de esvaziar o
patrimonio a ser partilhado.

Em que pese outros pontos existentes no recurso, para o presente trabalho,
destaca-se a andlise da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica em
acOes de divorcio com pedido de partilha de bens.

Sobre o assunto, o julgador assenta que € possivel o pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica em acdes de divércios, desde que
preenchidos os requisitos do art. 50 do Caodigo Civil, destacando que nesse caso
existiam indicios de que o cbnjuge havia atuado com sua cunhada de forma
fraudulenta, visando esvaziar o patrimonio e, portanto, prejudicando a divisao de bens.

A desconsideracdo da personalidade juridica no direito de familia € possivel,
porém deve obedecer aos requisitos estabelecidos no artigo 50 do Cdadigo Civil, ou
seja, a pessoa juridica deve agir com abuso de direito.

Considerando a natureza da relacao juridica, o que se mostra comum €é a
desconsideracao da personalidade juridica inversa, pois geralmente, um dos conjuges
utiliza a empresa para desviar seu patrimonio pessoal e, com isso, prejudicar a partilha
de bens, o que configura conduta abusiva.

Nesse sentido, Ferreira (2014, p. 4176) explica que a desconsideracéo inversa
da personalidade juridica “[...] condiciona-se a afericdo de bens do sécio desviados
ao patrimoénio da pessoa juridica no intuito de fraudar terceiro [...] haja vista ser este o
remédio juridico aplicavel as celeumas de fraude entre os cénjuges no ambito da
partilha de bens conjugal.”

Quanto a fraude, Ceolin (2002, p. 132) salienta:

O evento danoso, isto &, o prejuizo causado a terceiros, exigido pela lei para
se ter por configurada a fraude, consiste no desfalque ndo do patriménio do
alienante, que representa garantia real de seus credores, mas sim do acervo
patrimonial comum do casal, repercutindo desfavoravelmente sobre a
meacao do consorte.

Sobre a hip6tese Bruschi (2014, p. 132) elucida que o0 momento em que ocorre

esse tipo de fraude nao coincide com o momento da dissolugédo conjugal, na verdade
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ocorre em um momento anterior, quando um dos cénjuges ou companheiros utiliza o
patrimonio do casal para adquirir bens em nome da sociedade, portanto nao se
integrardo aos bens partilhados.

Ou ainda, pode acontecer assim como no caso em analise, onde o cbnjuge
transferiu bens pessoais, adquiridos na constancia da unido, a uma pessoa juridica.
O que importa, é que haja o0 uso abusivo da empresa para que seja o afastamento de
sua personalidade.

Segundo Madaleno (2009, p. 178):

Portanto, no casamento e na unidao estavel ha ampla utilizagdo da teoria da
disregard, que trata de descobrir o fim ilicito que a sociedade encobre, ao
penetrar por detras da mascara societaria sob a qual o sdcio se esconde e,
ao desestima-la, frustrar o resultado antijuridico pretendido alcan¢ar com a
personalidade juridica.

Conclui-se que no Direito de Familia é plenamente possivel a aplicacdo da
teoria da desconsideracdo que deve cumprir sua finalidade precipua que é de evitar
gue a pessoa juridica utilize a autonomia patrimonial com o intuito de prejudicar o
interesse de terceiros.

Contudo, verifica-se que a intencdo, como elemento subjetivo para aplicacao
da desconsideracao é fundamental, haja vista que a transferéncia de bens pelo s6cio
a sociedade é uma acdo comum ao desenvolvimento da atividade econdmica.
Portanto, tem que restar configurada o dolo de um dos cénjuges em desviar o

patriménio adquirido na relagdo conjugal.

3.7 Recurso Especial n® 1.526.287/SP

Limitando-se a andlise apenas da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, sobre o recurso especial estudado, destaca-se que a
discusséo versa sobre a possibilidade ou ndo da aplicagéo do instituto quando do
encerramento irregular das atividades da empresa.

Em sintese, o recurso especial foi interposto visando reverter a aplicacdo da
desconsideracdo que fora deferida em primeiro grau, mantida em segundo grau e,
mesmo apdés embargos de declaracdo nédo houve reforma. Contudo, o STJ conheceu
parcialmente e deu provimento ao recurso especial e afastando a desconsideragéo,

evitando a responsabilizacdo de uma das recorrentes pelas dividas da sociedade.
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Para tanto, a Ministra Relatora usou como fundamento para seu voto que a
relacao juridica da lide é de natureza civil, portanto cabe a aplicacdo da teoria maior
da desconsideracdo, a qual é medida excepcional e que sua aplicacdo desmedida
pode levar ao esvaziamento total da protecdo aferida as sociedades de
responsabilidade limitada, uma vez que o patrimbnio de seus sOcios estaria
subordinado a obstaculos econdmico-financeiros, inevithveis e a atividade
empresarial.

Portanto, a desconsideracao so € autorizada quando for comprovado o abuso
da personalidade juridica, com isso, a mera insolvéncia da empresa ndo é motivo
suficiente para ensejar a responsabilidade dos so6cios. O STJ, alegando a necessidade
de prova concreta do desvio de finalidade ou confusdo patrimonial acolheu o pleito
dos recorrentes e afastou a aplicacdo da desconsideracéo da personalidade juridica.

Entretanto, considerando que o presente trabalho busca observar os desafios
da aplicacdo préatica da desconsideracao da personalidade juridica, nessa decisdo
também é pertinente analisar os seguintes fundamentos elencados pela decisdo de

primeiro grau:

a) o descompasso entre a prosperidade econdmica e a posterior insolvéncia
da pessoa juridica; b) o esvaziamento patrimonial contemporaneo ao
encerramento da atividade empresarial; e ¢) a nao realizacdo de
encerramento irregular, com processo de liquidagéo, caracterizadora, a um
s6 tempo, do desvio de finalidade — haja vista que a dissolucao irregular teve
o objetivo de livrar a pessoa juridica da responsabilidade, e ndo o de realizar
0 objeto social — e da confusdo patrimonial — pois o patriménio dos socios
seria o Unico destino possivel dos bens sociais —, sendo essa a moldura fatica
delimitada pelo acérdao recorrido (e-STJ, fl. 554). (p. 8)

N&o obstante ao entendimento do STJ, em relacdo aos fundamentos
apontados acima transcritos, € interessante observar que inimeras condutas podem
ser consideradas abusivas, ndo podendo o julgador se ater a condutas tipificadas na
lei como abuso da personalidade juridica, confusdo patrimonial ou desvio de
finalidade.

Nesse sentido, ensina Coelho (2011, p. 74) que ndo ha necessidade de
previsdo legal especifica para aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, estando o magistrado autorizado a afastar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica sempre gue verificar o uso fraudulento com o objetivo

de prejudicar o interesse legitimo dos credores.
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Por outro lado, nas situacdes abrangidas pelo art. 50 do CC e pelos
dispositivos que fazem referéncia a desconsideragéo, ndo pode o juiz afastar-
se da formulacdo doutrinaria da teoria, isto €, ndo pode desprezar o instituto
da pessoa juridica apenas em funcdo do desatendimento de um ou mais
credores sociais. (COELHO, p. 74-75)

Isto porque € impossivel que a legislacdo se desenvolva ao passo da
sociedade, dificultando que haja normatizacdo compativel a todas as situacdes
concretas. Portanto, é imprescindivel que o operador do direito compreenda a
realidade, bem como domine os principios informadores do direito, interpretando a
norma da forma mais adequado para o jurisdicionado. (SILVA, 2002, p. 123).

Alias, um dos principios que devem ser utilizados para interpretar e aplicar a
desconsideracao da personalidade juridica, é o da funcdo social das empresas, haja
vista que as atividades empresariais devem cumprir 0s preceitos da ordem
econdmica, sob pena de responsabilidade social.

N&o obstante, as praticas da pessoa juridica que vao de encontro com 0s
interesses da sociedade devem ser motivos capazes de autorizar a desconsideragao
da personalidade juridica.

Ante aos inumeros desafios inerentes a desconsideracdo da personalidade
juridica, ao aplica-lo, deve o julgador fazer uma ampla andalise do caso concreto e
estar atento a todo e qualquer tipo de ato que possa aparentar fraudulento ou abusivo.

3.8 Recurso Especial n® 1.493.071/SP

Nesse caso, 0 objetivo do recorrente era reformar a decisdo de primeiro grau
qgue deferiu a desconsideracao da personalidade juridica inversa, a qual foi deferida
com base na administracdo e controle de duas empresas que possuem liame
societario entre si, cuja administracao era realizada de forma abusiva, dentre outras
condutas perpetradas por um administrador comum das referidas empresas.

Ao analisar o caso, 0 julgador argumenta que deve-se aplicar a
desconsideracdo da personalidade juridica quando restar configurado fraude, abuso
de direito e desvio de bens.

Destaca que, apesar de néo existir previsdo expressa no Codigo Civil acerca
da desconsideracdo inversa, esta pode ser realizada diante de uma interpretacao
teleolégica do artigo 50 do referido diploma, portanto, é possivel responsabilizar a

pessoa juridica por obrigacdes pessoais dos soécios, sobretudo quando ha
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transferéncia do patrimonio pessoal para a empresa com o objetivo de oculta-los de
credores, como no caso em tela.

Quanto a desconsideracao da personalidade juridica as avessas, no item 2.4
ja foi demonstrado que o entendimento doutrinario e jurisprudencial € pacifico no
sentido da possibilidade de sua aplicacdo. O que se destaca, mais uma vez, é que o
instituto deve ser utilizado contra praticas abusivas da pessoa juridica, o que pode se
estender a figura do sécio, haja vista que é o responsavel por suas atividades.

De acordo com a deciséo, ficou comprovado que havia confusdo patrimonial
entre duas empresas, que estavam vinculadas pela administracdo do mesmo
controlador de fato, a pessoa a ser responsabilizada. Além disso, ambas as empresas
funcionam no mesmo endereco, dentre outras questdes devidamente demonstradas,
gue levaram o julgador a manter a desconsideracao inversa.

Bem acertada a decisao da Corte, uma vez que o objetivo da desconsideracao
inversa € afastar o autonomia patrimonial da pessoa juridica, com o intuito de
responsabilizar a sociedade por obrigacao do sécio. Geralmente, a fraude coibida pela
desconsideracédo inversa é o desvio de bens sdcio, que continua a usufrui-los, sem
gue continuem sendo de sua propriedade (COELHO, 2011, p. 65).

Todavia, na aplicacao do instituto dessa forma, deve-se estar atento ao fato de
que é comum que 0s sdcios transfiram bens para a sociedade, o que inclusive € bem
comum e licito. Na verdade, o que manifesta desacordo com a lei ndo é o ato da
transferéncia de bens a sociedade, na verdade o que importa é “[...] o resultado
alcancado por aquele que o pratica, a saber: a inobservancia de uma regra juridica,
prejudicando interesses de terceiros.” (CEOLIN, 2002, p. 129).

Portanto, apesar de ter sido comprovado nessa pesquisa que a teoria maior
mescla 0s pressupostos objetivos com os subjetivos, no presente caso, verifica-se que
o dolo, como elemento subjetivo é imprescindivel para que haja a desconsideracao
da personalidade juridica.

Assim, verifica-se que, tal como na desconsideragéo direta, na modalidade
inversa, as atitudes e intencdes da pessoa juridica e de seus membros séo essenciais

para a sua aplicacéo.
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3.9 Recurso Especial n°® 1.545.817/SP

No caso em verificagdo, dentre outras alegacdes, o objetivo do recorrente é
afastar a desconsideracao da personalidade juridica, a qual foi deferida com base da
confusdo patrimonial, desvio de finalidade e esvaziamento patrimonial, portanto,
abuso da personalidade juridica.

No julgamento o Relator afirmar que ha necessidade de reanalise da matéria
fatica, o que nao pode ser objeto de recurso especial, de acordo com a Sumula 7 do
STJ. Contudo, afirma que as instancias anteriores aplicaram a desconsideracao da
personalidade juridica corretamente, haja vista o reconhecimento da confuséo
patrimonial, o que foi devidamente justificado e fundamentado.

Considerando que o presente estudo almeja observar a aplicacdo dos
requisitos civis da desconsideracdo da personalidade juridica, torna-se relevante
analisar o contexto da lide, no que tange a configuracao da confusdo patrimonial

Em sintese, 0 exequente da acao originaria pugnou pela desconsideracdo da
personalidade juridica da executada, requerendo a inclusdo de outra empresa no polo
passivo da demanda, alegando que ambas passaram a formar grupo econdémico e,
apos a cisdo, houve transferéncia de patrimonio.

Em primeiro grau, o magistrado constatou que houve confuséo patrimonial e
coincidéncia entre os quadros societarios das empesas a serem responsabilizadas,
isto porque a devedora original permitiu que a segunda utilizasse seus ativos para
desenvolvimento de atividades do mesmo ramo. Além disso, observou que 0s socios
das empresas também se confundiam, portanto, ficou configurado o uso abusivo da
personalidade juridica da executada.

N&do obstante, o tribunal de segundo grau manteve a aplicacdo da
desconsideracédo, destacando que em casos de participacéo cruzada de sociedades
e socios, nao € possivel diferenciar os bens que compde o patriménio de cada uma e
que, nessas situacdes, sempre existe direito de participacdo e também de créditos
relativos aos seus haveres. Assim, evidenciado os elementos que configuram abuso
da personalidade juridica, aliado ao esvaziamento patrimonial, resta patente a
desconsideracéo da personalidade juridica.

Em relacdo ao assunto, Silva (2009, p. 220) ensina que “[...] a simples

existéncia do exercicio do controle da sociedade nédo se caracteriza como hipotese de
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desconsideracédo; a fraude ou o abuso devem ser comprovadamente encontrados
para a correta aplicagdo da teoria.”
De acordo com Rodrigues Filho (2016, p. 76):
Se a confuséo de esferas, seja relativa a denominacéo, a organizacéo ou ao
patriménio, for aliada a insolvéncia da sociedade, devera justificar a néo

observancia da autonomia entre as sociedades envolvidas, para permitir a
responsabilizacao patrimonial.

Alias, no presente caso, percebe-se que houve uma patente confusdo
patrimonial entre as empresas, 0 que por si sO, de acordo com o artigo 50 do Codigo
Civil, autoriza a aplicacdo da desconsideracdo. Além disso, também restou
demonstrado que os administradores das empresas agiram de forma abusiva,

portanto, adequado o afastamento da personalidade juridica.



CONCLUSAO

A pessoa juridica foi criada pelo ordenamento juridico com o objetivo de
regulamentar as atividades exercidas por sujeitos associados com um objetivo
comum, que geralmente se relaciona com a obtencdo de lucros, portanto, € peca
chave na economia.

N&o obstante, as pessoas juridicas foram criadas como um ente com
personalidade proépria, diante a necessidade que o Estado possuia em regulamentar
as atividades praticadas por grupos de pessoas, mas que nao podiam ser
consideradas individualmente, por praticarem atos de forma unificada e com um a
mesma finalidade.

Destaca-se que a personalidade € o pressuposto que garante a pessoa juridica
a possibilidade de adquirir direitos e, sem duvida, deveres. Todavia, por muito tempo
0S juristas tentaram criar teorias que justificassem essa personalidade a um ser que
na realidade néo existe fisicamente.

Dentre as diversas teorias criadas sobre atribuicdo de personalidade propria a
pessoa juridica, a que se pareceu mais adequada foi a teoria da realidade técnica,
pois consegue justificar que € possivel sua atuacdo no mundo juridico e real, portanto,
sem afastar que a personalidade lhe foi imputada por uma criacéo legal, ou seja,
técnica.

Ante a sua personalidade, que lhe permite emanar atos de vontade prépria, tal
como uma pessoa natural, a pessoa juridica também deve ser responsabilizada
quando causar danos a terceiros e agir de forma contraria a lei. Além disso, por
afetarem diretamente a sociedade, caso as empresas nao ajam conforme os ditames
sociais, tal como preservacao do meio ambiente, valorizacdo do trabalho, boa-fé, etc.,
deveréo ser responsabilizadas socialmente.

A necessidade de agir em prol dos interesses sociais advem da ideia proposta
pelo principio da funcdo social da empresa, atribuido pela Constituicdo Federal, que
foi criada com base no bem-estar social. Portanto, busca-se uma forma de
regulamentacdo das atividades empresariais pautadas em valores sociais que vao
além dos interesses patrimoniais.

As empresas devem respeitar a sua funcdo social, bem como os preceitos da

ordem econdmica e financeira, impostos no artigo 170 da Constituicdo Federal, que
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visa regulamentar as atividades econdmicas, atribuindo-lhes prerrogativas a serem
seguidas, sobretudo a justica social.

Deste modo, o Estado deve criar instrumentos capazes de coibir praticas
empresariais que nao estejam de acordo com a legislacdo e a funcédo social. Além
disso, por ser o Unico a deter o poder jurisdicional, precisa utilizar tais institutos como
forma de resguardar os interesses da sociedade.

Foi nesse sentido de buscar o cumprimento das funcgdes civis e sociais, que 0
presente trabalho se estruturou, tendo como objetivo precipuo a analise da
desconsideracdo da personalidade juridica como um mecanismo utilizado para
combater abusos de direito praticado por empresas, causando prejuizos a terceiros.

O referido instituto € utilizado em diversas esferas juridicas, tal como no direito
do consumidor, direito do trabalho, direito ambiental, dentre outros, todavia, esta
pesquisa se ateve apenas as normas do direito civil.

De acordo com o artigo 50 do Cadigo Civil, a desconsideracao é utilizada para
atingir o patriménio dos membros de uma empresa, afastando, temporariamente, a
personalidade atribuida a pessoa juridica, em decorréncia de alguma pratica abusiva,
configurada pela confusdo patrimonial e desvio de finalidade. Todavia, € preciso ter
parcimdnia ao aplica-la, uma vez que as pessoas juridicas sdo beneficiadas com a
autonomia patrimonial, ou seja, o seu patriménio é independente do de seus
membros.

Diante do contexto econémico e social apresentado no inicio do trabalho, foi
possivel verificar que a autonomia patrimonial conferida as pessoas juridicas em
decorréncia de sua personalidade prépria, pode incitar membros que, cientes que seu
patrimdnio ndo respondera pelos atos praticados em nome da empresa, cometam
praticas ilicitas.

Deste modo, a desconsideracdo da personalidade juridica pode ser um
instrumento que possibilita, ainda que de forma coercitiva, que as pessoas juridicas
atuem em consonancia com a legislagéo e sua fungéo social.

Isto porque, 0 mecanismo pode ser utilizado, em sendo o0 caso da ocorréncia
de atos fraudulentos, permitindo que o patrimoénio dos membros de uma empresa seja
alcancado, possibilitando que credores sejam ressarcidos do inadimplemento
causado por condutas fraudulentas.

Ainda que pareca uma forma efetiva para compelir o cumprimento da funcao

social das empresas, conforme exposto no trabalho, foi possivel observar que ainda
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existem muitas arestas a serem aparadas em relacdo a desconsideracdo da
personalidade juridica, seja referente a aspectos materiais ou processuais.

Como forma de corroborar a existéncia de divergéncias tedricas, a analise das
decisbes do Superior Tribunal de Justica feita no capitulo derradeiro, confirma os
desafios enfrentados pelo operador do direito, alids, desafios estes que aumentam
sobremaneira no momento de sua aplicagao.

Inegavel que, assim como a maioria dos instrumentos normativos, € preciso
que as técnicas para a desconsideracao da personalidade juridica sejam aprimoradas,
sob pena de permitir que as pessoas juridicas mantenham-se sobre o véu de sua
personalidade com o intuito Unico e exclusivo de desvirtuar seus objetivos e lesionar

a sociedade de forma geral.
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