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RESUMO

Esta pesquisa promove uma avaliacdo critica a respeito do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, destacando a necessidade da
regulamentagédo legal do referido instituto. Considerando que nesses casos, 0S
magistrados ndo adotam um parametro objetivo a luz do devido processo legal,
verifica-se que, na grande maioria das vezes, no ‘processo de execugao’ ou na fase
de ‘cumprimento de sentenca’, ha a desconsideracdo, independentemente de
provocacdo da parte interessada. Afora isso, existem julgados que sequer dao
oportunidade a pessoa juridica para se pronunciar, a fim de saldar a divida,
tampouco determinam a citacdo dos socios, ferindo principios basicos do processo e
do Estado democrético de direito. Parcela da doutrina e da jurisprudéncia pétrias
contribuem a resolugdo das questdes postas acerca da tematica, defendendo
mecanismos processuais sem atropelar o devido processo legal. Nesse sentido, esta
investigagdo problematiza a possibilidade de se regulamentar o procedimento a
aplicacdo do instituto da desconsideracéo, inclusive analisando o Projeto de Lei n°®
3.401/08, de autoria do Deputado Bruno Araujo, resgatando a iniciativa do saudoso
Ricardo Fiuza. O mencionado projeto visa garantir 0 respeito aos principios
constitucionais do ‘contraditorio’ e da ‘ampla defesa’, por meio da abertura de um
incidente processual, no qual s sera aplicada a desconsideracdo apos a oitiva dos
sécios, bem como seja comprovada a conduta fraudulenta ou abusiva dos entes.
Havendo aprovacdo do Projeto de Lei n°® 3. 401/08 o procedimento a ser seguido
deve ser respeitado pelo Poder Judiciario em todo o Brasil, ndo havendo mais tantas
distorcbes quanto a sua aplicacdo, trazendo de volta seguranca as relacdes
empresariais.

Palavras-chave: Desconsideracdo. Personalidade Juridica. Processo. Projeto de
Lei.



ABSTRACT

This research promotes critical evaluation about the institute of piercing the corporate
veil, highlighting the need for legal regulation of the said institute. Whereas these
cases, the magistrates do not adopt an objective parameter in light of due process, it
appears that in most cases, the 'process execution' phase or ‘compliance with
judgment,’ there is the disregard, regardless of provocation of the interested party.
Aside from that, there are even tried to give opportunity to the corporation to rule in
order to pay off the debt, nor determine the quote of the partners, injuring basics of
the process and the democratic rule of law. Portion of doctrine and jurisprudence
homelands contribute to addressing the questions posed about the theme, arguing
procedural mechanisms without trampling due process. In this sense, this research
discusses the possibility of regulating the procedure for the application of the institute
of disregard, including analyzing the Draft Law No. 3.401/08, authored by Mr Bruno
Araujo, rescuing the initiative of the late Ricardo Fiuza. The said project aims to
ensure compliance with the constitutional principles of ‘contradictory’ and ‘legal
defense’ through the opening of a procedural issue, which is applied only after the
disregard hearsay of members and is proven fraudulent conduct or abuse from loved.
Having approval of Bill No. 3. 401/08 the procedure to be followed should be
respected by the judiciary in Brazil, and no more so many distortions in its
application, bringing back security to business relationships.

Keywords: Disregard. Legal Personality. Procedure. Draft Law.
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1 INTRODUCAO

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é uma construcéo
jurisprudencial e doutrinaria. No Brasil ela foi estudada e discutida pela primeira vez
pelo ilustre jurista comercialista Rubens Requido, em uma Conferéncia proferida na
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, em meados do Séc. XX.

Atualmente, aludido instituto encontra-se previsto no art. 50 do Caddigo
Civil, como também no Cddigo de Defesa do Consumidor (em seu art. 28) e na Lei
de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/98, art. 4°). Ela é, também, aplicada nas
execucOes trabalhistas e fiscais.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica possibilita que - em
carater especial e em situacdes pontuais, previstas em lei - 0os bens particulares dos
sécios de um ente econdmico, que possuem responsabilidade limitada, subsidiaria e
solidaria respondam pelas obrigacdes sociais.

Trata-se de uma excecdo, pois a pessoa juridica possui autonomia
patrimonial, financeira, negocial e processual em relacdo aos seus socios, visto ser
um ente autbnomo, com personalidade propria e com patrimbnio distinto. Se o
instituto da desconsideracdo fosse a regra, restaria extinto um principio que vem
desde o antigo direito romano e prevaleceria a confusdo patrimonial.

Sua aplicacdo visa coibir que uma Pessoa Juridica seja utilizada para
lesar ou fraudar credores. Dessa forma, o Poder Judiciario vem aplicando a
desconsideracéo, conforme critérios hermenéuticos.

Ocorre que, como ndo existe um procedimento préprio para a aplicacao
de tal instituto e 0 mesmo vem sendo usado a critério do magistrado, que na maioria
das vezes nem se quer determina a citacao dos socios atingidos.

Sob esse prisma, e quanto a desconsideracdo da personalidade das
pessoas juridicas, tem-se a discussdo na doutrina sobre sua aplicacdo no ambito do
processo judicial. Alguns doutrinadores entendem que tdo somente a redacdo dada
pelo artigo 50 do atual Codigo Civil € suficiente para seu uso; outros pensam ser
necessaria a regulamentacao de tal dispositivo devido a amplitude e complexidade
de sua aplicacdo. Registra-se, também, que na jurisprudéncia ha varias decisdes

sobre a matéria.
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Apesar de toda esta polémica e de sua aplicagdo ser considerada precaria, o
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica vem sendo amplamente
usado pelo Judiciério.

Para agravar ainda mais os fatos, vale registrar que em um Estado onde ja é
tdo complicado manter uma empresa atuando no mercado - devido ao chamado
‘custo-Brasil’, as normas de direito-custo e a grande quantidade de impostos que
sdo pagos, dentre outros -, a existéncia da pessoa juridica (com personalidade
distinta de seus membros) ameniza 0S riSCOS empresariais e propicia uma
tranquilidade maior as empresas e aos empreendedores.

Mas, verifica-se, na pratica, que a desconsideracdo € aplicada no
processo de execucdo ou na fase de cumprimento de sentenca, muitas vezes de
oficio pelo juiz, ndo restando a parte atingida, que nem mesmo participou do
processo ou da fase de conhecimento, outro meio de defesa sendo os Embargos a
Execucdo, e, na dinamica do cumprimento de sentenca a Impugnacdo ao
Cumprimento de Sentenca, e, quando aceita, a Excecdo de Pré-executividade, que
como se sabe constituem defesas bastante restritas. Nao estdo sendo respeitados,
também, o contraditorio quando da aplicacdo de tal teoria, restando prejudicado o
devido processo legal, postulado do Estado de Direito.

Diante dessa problematica e na tentativa de resolvé-la, surgiu o Projeto de
Lei n° 3.401/08, de autoria do Dep. Bruno Araujo (que veio resgatar o antigo Projeto
de Lei n° 2.426/03, de autoria do ja falecido Ricardo Filza). Este projeto legislativo
tem o intuito de regulamentar a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, de forma a fazer respeitar os principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa.

O objetivo desta pesquisa € refletir acerca desta problematica, desde a
origem do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades até
a necessidade de sua regulamentacdo, combatendo eventuais arbitrariedades do
Poder Judiciario e possibilitar o respeito aos principios constitucionais do
contraditéorio e da ampla defesa, bem como identificar na doutrina e na
jurisprudéncia como vem sendo aplicada a desconsideracado, visto que nao existe
uma regulamentacdo propria e, por fim, analisar o Projeto de Lei n° 3.401/08
(juntamente com o PL n° 4.298/08 e a Emenda 4/2011) de forma a verificar se tais
regramentos suprem a lacuna normativa, de forma a garantir a efetivacdo do devido

processo legal.
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Justifica-se tal pesquisa na Academia por ser um tema atual, recorrente,
complexo, polémico, que precisa ser analisado detalhadamente e como o Brasil
possui um Estado Democratico de Direito (em que h& a garantia dos direitos
fundamentais, da dignidade da pessoa humana e das leis constitucionais), faz-se
necessario o debate para que se evite eventuais arbitrariedades do Judiciario, dai a
relevancia social do tema.

Portanto, trazer a baila esta discussao, além de tudo, contribui para o debate
académico e possibilita que novas idéias surjam.

Esse estudo foi realizado por meio de uma pesquisa bibliografica e
exploratéria em textos doutrinarios, dados, conceitos e julgados, analisando-se a
jurisprudéncia, a doutrina, artigos da Constituicdo Federal brasileira e da legislacao
pertinente, tudo objetivando verificar como vem sendo aplicado o instituto da
‘desconsideragdo da personalidade juridica’ no Brasil e se o Projeto de Lei n° 3.
401/08 apresenta inovagdes que contemplem todas as situacdes atuais e se tras
beneficios para a sociedade.

Nesse sentido, recorreu-se aos métodos dedutivo e 0 monografico, visto que
a partir do material acima citado foi estudada e analisada a necessidade de uma
regulamentagdo do instituto da ‘desconsideracdo da personalidade juridica’ no
ambito nacional. Com isso, buscou-se mostrar o que realmente vem ocorrendo
atualmente no Judiciario quanto a questdo da aplicagcdo da ‘desconsideragao’ e
guais os seus efeitos para os empresarios, e, consequentemente, para a sociedade.

Ainda, utilizando como exemplo o Projeto de Lei acima citado, coube a
pesquisa buscar avaliar se tal proposta de lei trouxe mudancas que poderiam ser
adotadas (por meio de um procedimento processual especial) para que seja
respeitado o principio constitucional do ‘devido processo legal’ em certas decisfes
do Judiciario, base do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, a pesquisa seguiu 0 seguinte roteiro: analise dos materiais acima
citados e da jurisprudéncia; apresentacdo de solucbes através da andlise
pormenorizada do Projeto de Lei n° 3. 401/08.

Entdo, o trabalho foi subdividido em sete Capitulos, além de contar com a
Introducéo, a Concluséao e as referéncias bibliogréficas.

No Capitulo 1 tem-se o conceito de personalidade juridica e sua natureza,
dissertou-se sobre a evolucdo histérica (e como surgiu no Brasil) e as causas que

levaram ao seu surgimento; no Capitulo 2 tratou-se de fazer a andlise das
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sociedades néo personificadas (tais como a sociedade em comum e a sociedade em
conta de participacdo); ja no Capitulo 3, foram mencionadas e estudadas as
sociedades personificadas (ou seja, as sociedades simples, as sociedades
empresarias: em nome coletivo, em comandita simples, limitada, an6nima, em
comandita por acdes) e a sociedade cooperativa; no Capitulo 4 analisou-se 0s
grupos societarios, tais como: as sociedades coligadas, o grupo de sociedades e 0s
consorcios; no Capitulo 5 foi analisada a empresa individual de responsabilidade
limitada.

No Capitulo 6 teve inicio o estudo sobre a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, abordando-se: seu conceito e evolugdo histérica; as teorias
existentes que tratam da aplicacdo de tal instituto; a desconsideracédo inversa da
personalidade juridica; a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
nos diversos ramos do direito; o atual procedimento adotado no Brasil sobre a sua
aplicacdo, fazendo-se uma pequena analise dos embargos a execucdo e da
excecao de pré-executividade; o litisconsorcio passivo facultativo eventual e o
respeito ao principio do devido processo legal na desconsideracao da personalidade
juridica.

No Capitulo 7, tem-se o estudo e analise do Projeto de Lei n° 3. 401/08,
juntamente com o PL n° 4. 298/08, a ele apensado, e a Emenda 4/2011- tudo
referente a ‘desconsideracao da personalidade juridica’.

Conforme se verifica - pelo acima exposto - a aprovacao de tal Projeto é de
grande relevancia para a sociedade, principalmente para os empresarios, ja téao
sobrecarregados de impostos, e do risco natural inerente a sua atividade. E tal lei
trard seguranca juridica as relacdes econémicas, de forma a garantir maior nimero
de investidores no capital das empresas, refletindo, desta forma, na economia do
pais e na geracao de tributos, empregos e renda.

Esta pesquisa tem, pois, como foco a aplicacdo do principio da
‘desconsideracao da personalidade juridica’ das sociedades empresarias, no ambito

nacional.



2 DA PERSONALIDADE JURIDICA

Toda pessoa natural ou juridica, de acordo com os ditames legais, possui a
aptidao ou a possibilidade de exercer seus direitos e cumprir seus deveres na ordem
juridica. A tal atributo, que é uma criacdo do Direito, da-se o nome de personalidade
juridica.

Assim, um individuo ou uma Pessoa Juridica possui a capacidade, conferida
pelo Direito e assegurada pelo Estado, para adquirir, exercer ou ser titular de direitos
e obrigacbes. Entdo, além do ser humano (pessoas naturais ou fisicas) também é
atribuida aos entes morais (as pessoas juridicas) - constituido ‘por agrupamentos de
individuos’ que se associam para determinado fim (as sociedades, associacoes e
afins) ou por um ‘patriménio que tem destinacdo ou finalidade especifica’ (as
fundacdes e congéneres) — o instituto da ‘personalidade juridica’.

E, conforme estabelece o direito brasileiro (Cddigo Civil), sdo consideradas
‘pessoas juridicas de direito privado’: as sociedades, as fundagdes, as associacgoes,
as entidades religiosas, os partidos politicos e as empresas individuais de
responsabilidade limitada (acrescentadas ao Codigo Civil pela Lei n°® 12. 441/11). As
sociedades, bem como as demais pessoas juridicas, ganham ‘personalidade prépria’
depois de efetuarem seu registro nos 6rgdos competentes.

E importante lembrar que as sociedades sdo entidades formadas pela unido
de duas ou mais pessoas (fisicas e/ou juridicas) que se reinem com objetivo comum
para a realizacao de atividades econémicas, ou, a partir da inovacao trazida pela Lei
n° 12. 441/11 que acrescentou o inciso VI ao artigo 44 do Cadigo Civil, por uma
Unica pessoa titular da totalidade do capital social (Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada), desde que o capital social, devidamente integralizado,
nao seja inferior a 100 (cem) vezes o salario minimo vigente no Pais. As sociedades
podem ser simples (quando ndo contiver elemento de empresa e devem ser
registradas no Cartorio de Registro Civil das Pessoas Juridicas) e empresaria
(quando o elemento empresa estiver presente na realizacdo da atividade e séo
legalizadas na Junta Comercial do ente federativo, estado, onde ela ira atuar). Esta
pesquisa ira estudar as sociedades empresarias.

Nesse sentido, para que uma sociedade empresaria (Pessoa Juridica) possa

agir em nome préprio, sendo sujeito de direito e obrigacdes, a lei concede,


http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_subjetivo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Obriga%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pessoa_natural
http://pt.wikipedia.org/wiki/Patrim%C3%B4nio
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preenchendo alguns requisitos, a personalidade juridica, conferindo, portanto: 1)
titularidade juridica negocial (autonomia plena para atuar no mundo dos negécios);
2) titularidade juridica processual (atribuicdo para ser parte, autora ou ré: ajuizar
acOes, atuar passiva ou ativamente no mundo juridico e empresarial); 3) titularidade
juridica patrimonial (possui bens proprios que respondem ilimitadamente por suas
obrigac®es e dividas).

Dessa forma, depois de integralizado o capital e registrada (ou legalizada) na
Junta Comercial - e a depender do tipo societario adotado e da néo realizacdo de
atos ilicitos -, os sécios ndo respondem com seus bens particulares pelas
obrigacbes sociais da pessoa juridica, e, da mesma forma, a sociedade nao
responde por obrigacdes pessoais de cada um dos soécios.

Tem-se, entdo, assegurado com este principio da ‘personalidade juridica’, a
separacdo (ou a distincdo ou autonomia ou a exclusividade ou a independéncia)

entre a ‘Pessoa Juridica’ criada e cada um dos ‘entes’ que a formam.

2.1 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

No intuito de demonstrar a necessidade de regulamentacdo da
desconsideracédo da personalidade juridica € preciso, primeiramente, reportar-se ao
surgimento ou criacdo do conceito de personalidade juridica, visto que é preciso,
antes de tudo, estudar o seu surgimento, a sua evolucdo, para s6 entao verificar a
importancia da sua aplicacdo atual para a sociedade, através da resposta a
pergunta: o que motivou a sua criagao?

Consta que os homens, desde os primordios da civilizagdo, sempre contaram
uns com os outros para uma melhor protecdo de suas vidas e efetivacdo das suas
atividades.

Tem-se que a primeira forma de sociedade existente foi a familia,
caracterizada por um conjunto de pessoas (familiares) unidas por lacos
consanguineos, familiares e culturais ou por um objetivo comum (a sobrevivéncia de
todos). Assim, para assegurar o fortalecimento da unido entre eles, havia a divisao

ou compartilhamento das atividades entre todos: os homens cuidavam da protecéo
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do grupo, da cacar e da pesca enquanto cabia a mulher cuidar dos membros da
familia, da alimentag&o, da agricultura, do ambiente onde habitavam. Verificava-se,
desta forma, que havendo a divisdo das atividades entre todos era mais vantajoso
para o grupo.

Mais tarde os individuos ‘comecaram a unir esforgos e recursos (financeiros e
técnicos) para pratica’ do comércio, pois perceberam que sozinhos a producéo era
menor e precéria, ndo podendo, pois, fazer frente a concorréncia. Surge, assim, a
chamada ‘sociedade comercial’, de inicio sem personalidade propria.

Entdo, como o direito ndo poderia ignorar a existéncia dessas ‘unidades
coletivas’ criadas pela vontade dos homens, passou entdo a disciplina-las, para
possibilitar que tais entes pudessem participar das relacdes juridicas como sujeitos
de direito (assim como ja assegurado as pessoas naturais), concedendo-lhes
personalidade propria e distinta da de seus membros formadores.

Nesse sentido, pode-se afirmar, segundo Gongalves (2008, p. 182), que:

Pessoas juridicas sé@o entidades a que a lei confere personalidade,
capacitando-as a serem sujeitos de direito e obrigacdes. A sua
principal caracteristica € a de que atuam na vida juridica com
personalidade diversa da dos individuos que as compdem (CC, art.
50, a contrario sensu, art. 1. 024).

Tem-se, pois, a criacdo de um ‘ente coletivo’ independente e distinto dos seus
membros que o direito romano denomina de ‘pessoa juridica’ e que aparece com 0

nome de ‘sociedade’ desde o Codigo de Hamurabi, citado por Lima (1983, p. 12):

Art. 100, U: Se um homem livre deu a um outro, prata para
sociedade, eles dividirdo proporcionalmente diante da divindade o
lucro ou perda que houver.

O surgimento de tal entidade foi de grande valia para a sociedade,
principalmente para a classe empresarial, pois trouxe mais seguranca aos que ja
contavam com o risco natural da atividade mercantil, para os credores e a sociedade
em geral.

Cresce, dessa forma, ‘a confianga nos entes coletivos’, o numero de
investidores e empresarios que sabem que o seu patrimdnio ndo serd atingido por
dividas da sociedade, e, assim, cresce também a economia, trazendo uma

consequente melhora para o desenvolvimento do pais.
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No Império Romano, mais precisamente na fase pré-classica do direito
romano, ndo se vislumbrava a possibilidade de subjetivacdo de entes abstratos.
Entdo, tal concepcdo sO foi ocorrer no direito do periodo classico e mais
notadamente no direito pés-classico, devido ‘a necessidade de se conjugar esforcos
para a consecuc¢ao de certos objetivos econdmicos indispensaveis a evolucao social’
é que se formula, embora timidamente, e existéncia de ‘entes abstratos’, com a
subjetividade patrimonial das Corporagoes.

No entanto, a idéia de pessoa juridica, hoje dominante — como sujeito de
direitos e obrigacdes, com existéncia, personalidade e patriménio préprio e distinto
de seus membros -, comecou a ser formulada a partir do séc. XIX, tendo sido fruto
de inumeras elaboracfes doutrinarias e como precursor Savigny (o denominado
paladino da Teoria da Ficgdo), seguido por lhering (que via na pessoa juridica
apenas um sujeito aparente a acobertar os verdadeiros sujeitos, que seriam 0S
homens), Windscheid (defensor da Teoria da Equiparacdo) e Otto Gierke (da Teoria

da Realidade Objetiva), dentre outros.

2.2 NATUREZA JURIDICA

Mas, ponto controverso € o0 que trata do reconhecimento do instituto da
natureza juridica da personalidade juridica dos entes coletivos.

Ihering e seus seguidores ‘ndo admitem que as pessoas juridicas possam ser
sujeitos de direito’, entendem que sO as pessoas naturais possuem essa qualidade.
Essa teoria € chamada de negativista.

Entretanto, ha varias outras correntes doutrinarias que defendem e
reconhecem a autonomia e titularidade — a personalidade juridica - dos ‘entes
coletivos’ que sdo conhecidas como afirmativistas. A presente monografia vai
estudar e se ater tdo somente a essas teorias afirmativistas (mais numerosas) e que,
por sua vez, pode ser reunida basicamente em dois grupos: o das ‘teorias da ficcao’

e os das ‘teorias da realidade’.
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2.2.1 Teorias afirmativistas

As teorias afirmativistas, que foram adotadas pelo Cédigo Civil Brasileiro de
2002, defendem a existéncia da pessoa juridica, sendo esta, portanto, detentora de
direitos e deveres proprios. Estas subdividem-se em teoria da “ficcédo” e teoria da
‘realidade”.

As teorias da ficcdo tém como auge do aparecimento e defesa (que
compreende a da ‘ficgao legal’ e a da ‘ficcao doutrinaria’), o Século XIX, e subdivide-
se em teorias da “ficgao legal” e teorias da “fic¢cdo doutrinaria”.

A teoria da ‘ficcdo legal’ (oriunda de estudos realizados por SAVIGNY),
defende o principio segundo o qual a ‘pessoa juridica’ ndo passa de uma criacdo da
lei, visto que ‘somente a pessoa natural pode ser sujeito de direitos e obrigacdes’.
Entdo, de acordo com essa concepcao doutrinaria, a ‘personalidade juridica’ dos
entes coletivos somente seria entendida como uma criagéo do direito visto que foi a
norma que conferiu autonomia e aquisicdo de capacidade plena a entes abstratos.

E a teoria da ‘ficcdo doutrinaria’ tem como principal mentor VAREILLES-
SOMMIERES, que afirmava que a pessoa juridica ndo possuia existéncia real, mas
estava apenas presente no intelecto dos doutrinadores, seria apenas uma “criagcao
dos pensadores juridicos.”

Essas teorias ndo sdo mais aceitas atualmente, pois ndo conseguem explicar
e entender a existéncia do ente ‘Estado’ como uma ‘pessoa juridica’.

As chamadas de ‘teorias da realidade’, adotadas no Brasil, apresentam-se
como oposicao as ‘teorias da ficcdo’, pois para seus adeptos a ‘pessoa juridica’ é
uma realidade viva e concreta, possuindo existéncia propria, assim como as
pessoas naturais.

Dentre as véarias teorias da realidade, destaca-se doutrinariamente no Brasil a
Teoria da realidade técnica, que tem como seus seguidores SALEILLES E COLIN E
CAPITANT, seus defensores entendem que a ‘personalidade juridica € um atributo
conferido pelo Estado a certas entidades por ele mesmo elencadas’. Um dos
fundamentos desta teoria € o artigo 52 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, que
confere as pessoas juridicas a protecao dos direitos da personalidade.

O Cadigo Civil patrio relacionou e regulamentou no Titulo que trata do ‘Direito

Empresarial’, as Sociedades Empresarias, a Sociedade Simples, as Cooperativas
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como pessoas juridicas de direito privado e fez a classificacdo das sociedades em

Nao Personificadas e Personificadas.



3 DAS SOCIEDADES NAO PERSONIFICADAS

Sociedades ndo personificadas, como o proprio nome leva a concluir, sdo as
entidades econdmicas que ndo possuem personalidade juridica propria, embora
funcionem normalmente distintas dos seus membros. Isto porque elas ndo estédo
legalizadas nos o6rgdos competentes: existem informalmente e praticam
constantemente atividade econémica.

A atual norma civil patria deixou de definir as ‘sociedades n&do-personificadas’
com a mesma clareza que dedicou as sociedades personificadas. Somente
estabeleceu ou destacou algumas consequéncias juridicas para a ‘sociedade em
comum’ (antiga ‘sociedade de fato’).

Nesse sentido, é essencial mencionar que ha uma distincdo doutrinaria entre
uma ‘sociedade irregular’ e uma ‘sociedade em comum’ e que a ‘sociedade irregular’
estd disciplinada no Codigo Civil Brasileiro de 2002 como ‘sociedade néo
personificada’.

Entende-se que a ‘sociedade irregular seja aquela que foi legalizada
(registrada) na Junta Comercial e em outros 6rgédos e desempenha normalmente a
atividade mercantil, mas passou a descumprir alguns dos ditames legais, tais como:
nao possui sua ‘escrituracdo empresarial’; ou ndo faz seu ‘balango geral’ pelo menos
anualmente; ou deixou de respeitar alguma das clausulas do seu contrato formador,
dentre outros.

Ja a ‘sociedade em comum’ ndo possui seus atos constitutivos ou, se eles
existirem, ndo foram apresentados a registro na Junta Comercial. Tal sociedade esta
funcionando ‘de fato’, informalmente, irregular e sem personalidade juridica (sua
existéncia depende somente de acordo entre 0s sOcCios).

Assim, considerando que a ‘sociedade de fato’ (hoje denominada também de
‘sociedade em comum’) nem sempre € precedida de um contrato formal, a mingua
de uma disposicdo mais clara e objetiva no Cédigo Civil, deve ser examinada, por
analogia, como as sociedades irregulares. Portanto, como ndo existe personalidade
juridica, tais sociedades ndo possuem autonomia patrimonial e, desta forma nao
existe bens da sociedade, sé ha os bens dos socios.

Nesse sentido, s6 quem possui direito e assume obrigacfes sdo 0s sOcios,

ndo podendo, pois, a sociedade n&o personificada ser responsabilizada por
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obrigacbes. Verifica-se, assim, que a responsabilidade social de cada sécio, nesse

tipo de sociedade, sera sempre ilimitada e solidaria.

3.1 SOCIEDADE EM COMUM

Conforme acima mencionado, ‘sociedade de fato’ doravante denominada de
‘sociedade em comum’ é aquela que ndo arquivou seu ato constitutivo no registro
competente e ndo possui, por conseguinte, personalidade juridica, visto que s6 se
adquire ‘personalidade’ quando realizado o citado registro na Junta Comercial.

A realizacao de tal ato, no entanto, ndo produz efeitos pretéritos, sendo, pois,
aplicados na fase em que a sociedade ainda nado era registrada 0s principios
norteadores das sociedades irregulares.

Enquanto a sociedade permanecer irregular, ou seja, sem arquivar o ato
constitutivo no registro competente, serdo aplicadas subsidiariamente, no que forem
compativeis, as normas regentes das sociedades simples, conforme dispde o art.
986 do Cddigo Civil.

Ponto bastante relevante € o fato de que nas sociedades irregulares a
responsabilidade dos socios é solidaria e ilimitada (art. 990 do CC), e 0 soOcio que
contratou ‘pela sociedade’ ndo goza do ‘beneficio de ordem’ previsto no art. 1.024 do
Caodigo Civil, diferentemente das sociedades personificadas que, em regra, a
responsabilidade do socio podera ser limitada ou ilimitada, mas, sempre de forma
subsidiaria. Verifica-se, desta forma, que o patriménio da sociedade irregular se
confunde com os bens particulares dos seus sécios.

No que se refere aos meios de provas admitidos pelo direito patrio, seja nas
relacdes entre si ou com terceiros, 0s sécios apenas poderdo provar a existéncia da
sociedade por escrito, mas aos terceiros serdo admitidos ‘todos’ os meios de prova
possiveis (art. 987 do CC).

Os bens da sociedade respondem pelos atos de gestdo praticados por
gualqguer um dos soécios, exceto se houver sido celebrado pacto limitativo de
poderes, que somente tera eficacia contra terceiros se este o conhecer ou que

devesse conhecé-lo (art. 989 do CC).
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O art. 12, VII, do Cddigo de Processo Civil diz que serdo representadas em
juizo, ativa e passivamente, “as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa
a quem couber a administragdo dos seus bens’. Embora tenha capacidade
processual, as sociedades de fato ndo sao sujeitos de direitos, ndo podendo, por
exemplo, ser parte em contrato de compra e venda de bem imoével.

O foro competente para julgar as acdes em que uma ‘sociedade irregular’ for
ré, sera o lugar (a Comarca) onde esta exerce sua atividade principal (art. 100, IV, c,
do CPC).

3.2 SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

O direito brasileiro, no seu Cdédigo Civil (art 991 a 996) dispde sobre a
‘sociedade em conta de participagao’.

Ela € uma sociedade empresaria composta por duas ou mais pessoas, sendo
gue uma delas necessariamente deve ser empresario ou sociedade empresaria
(portanto, devidamente legalizado). Ocorre que tal sociedade somente esta formada
guando héa dois tipos de sécios: 0 sécio ostensivo e 0 socio participante.

O ‘soOcio ostensivo’ (necessariamente empresario ou sociedade empresaria)
realiza em seu nome a atividade mercantil ou os negdcios juridicos visando ultimar o
objeto do empreendimento e responde ilimitadamente pelas obrigacGes sociais nédo
adimplidas visto que representa a sociedade e por ela é responsavel.

Ja o ‘sOcio participante’, em contraposicdo, ndo aparece perante terceiros
(porque fica oculto) e ndo tem qualquer responsabilidade juridica perante os
credores relativos aos negécios sociais realizados, mas possui responsabilidades
perante o socio ostensivo (nos limites dos termos do acordo firmado entre eles), pois
nao tem poder de gestado e somente participa e colhe os resultados da sociedade.

Assim, neste modelo societario, todos soOcios ocultos existentes ficam
unicamente obrigados para com ‘o unico socio ostensivo’ por todos os resultados
das transacoes e obrigacdes sociais empreendidas, nos termos precisos do contrato
celebrado entre eles.

Por ser apenas uma entidade existente entre seus formadores para facilitar a

relacdo entre os socios, ndo é uma sociedade propriamente dita, visto que ela ndo


http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade_empres%C3%A1ria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Neg%C3%B3cio_jur%C3%ADdico

23

tem ‘personalidade juridica', ndo possui autbnoma, nao dispde de um Nome
Empresarial, ou de endereco ou de patriménio préprio e ndo aparece perante
terceiros pois nédo esta legalizada.

Entdo, a ‘sociedade em conta de participagdo’ ndo estd sujeita as
formalidades legais prescritas para as demais sociedades, ndo sendo necessério o
registro de seu contrato social na Junta Comercial. Este tipo de sociedade funciona
em paralelo, ndo necessita de contrato formal e nem sequer adquire uma
personalidade juridica autbnoma. A sociedade somente produz efeitos entre as
partes, ndo atinge os terceiros.

Nesse sentido, de acordo com Bertoldi (2009, p. 177)

[...] a sociedade em conta de participacdo se caracteriza por um
contrato, ndo necessariamente escrito, em que duas ou mais
pessoas acordam em explorar um mesmo empreendimento
empresarial em proveito comum, sob o nome e responsabilidade de
um ou alguns dos soOcios, a quem cabe a administracdo da
sociedade.

Por ser despersonalizada e a sua constituicdo ndo depender de qualquer
formalidade, terceiros pode provar a sua existéncia por todos os meios de direito
(art. 992, CC). Ainda que haja algum registro do seu ato constitutivo, ndo sera
conferida personalidade juridica a sociedade em conta de participacdo (segundo
estabelece o art. 993, CC).

Nesse tipo de sociedade, os soécios participantes, por obrigarem-se
exclusivamente perante o sécio ostensivo, ndo cabe a eles sequer tomar parte nas
relacbes do ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente nas
obrigacbes em que intervier (art. 993, paragrafo anico, do CC). No entanto, resta
garantido o direito ao soOcio participante de fiscalizar a gestdo de quaisquer atos
sociais.

E evidente que, no caso da sociedade em comento, ndo ha que se falar em
subsidiariedade ou limitacdo, pois 0 sOcio ostensivo responde ilimitadamente pelas
obrigacdes, que, em nome proprio, assumiu para com o empreendimento social.
Desta feita, os credores ndo poderdo demandar contra 0os sdcios participantes, mas
somente contra 0 ostensivo, sendo que este, de acordo com as condi¢cdes do

contrato, podera ser ressarcido pela via regressiva.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Personalidade_jur%C3%ADdica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Patrim%C3%B4nio
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Esse tipo de sociedade tem duas caracteristicas especialissimas que séo: 1)
o fato do terceiro sequer ter conhecimento da existéncia de um socio participante,
chamado de sécio oculto; 2) existir um sistema de controle administrativo, em
separado, destinado a contabilizar os resultados do empreendimento do sécio
ostensivo com o sécio oculto.

Para a ‘sociedade em conta de participagado’ aplicam-se subsidiariamente as
normas regentes das sociedades simples (art. 996 do CC) e, no que se refere a

liquidacdo da sociedade, a prestacao de contas prevista na lei processual brasileira.



4 DAS SOCIEDADES PERSONIFICADAS

Como o proprio nome j& sugere, uma sociedade personificada € aquela que
esta devidamente legalizada e, pois, possui ‘personalidade juridica’, a qual adquire
com o registro do ato seu constitutivo no érgdo estatal competente.

As sociedades personificadas podem ser ‘simples’ ou entdo ‘empresarias’.

Uma sociedade ‘simples’ sempre sera constituida por um ‘contrato’ (ou acordo
entre os socios) que devera ser registrado no 6rgao de Registro Civil de Pessoas
Juridicas (artigo 1.150 do Cédigo Civil).

Ja um ‘sociedade empresaria’ podera ser formada por um ‘contrato’ ou entao
por um ‘estatuto’: ambos instrumentos que irdo formalizar o acordo celebrado entre
seus socios. Tais sociedades, para adquirirem ‘personalidade juridica’, serao
registradas na Junta Comercial (art. 967 do Caodigo Civil).

Uma vez legalizadas, tais sociedades passam a ter individualidade patrimonial
e econdmico-financeira, autonomia negocial e juridico-processual: nisso consiste o

principio da titularidade da personalidade juridica.

4.1 SOCIEDADE SIMPLES OU NAO EMPRESARIA

O objeto social € que definira se uma sociedade sera simples ou empresaria.
Sera Simples, por exemplo, aquela sociedade que retne sécios para prestacdo dos
servicos proprios da sua atividade profissional, estando focada na pessoa e nédo
apenas no resultado econémico; além de ter seu objeto considerado de natureza
civil, seja por determinacao legal ou por raizes historicas.

Assim, de acordo com ‘o objeto social’ descrito no Paragrafo Unico do art.
996 do CC, tem-se uma ‘sociedade simples’ quando ela irA desempenhar a atividade
de natureza intelectual, artistica, literaria, cientifica ou até rural (art. 971 CC), ndo
possui elementos de empresa e ndo tem como atividade a producéo ou circulacdo
de bens ou servicos.

Entdo, segundo o legislador patrio, o que difere uma sociedade simples de

uma empresaria € o0 ‘seu objeto’ e ndo o ‘seu fim lucrativo ou econémico’, como
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muitos pensam. Portanto, a sociedade simples pode ser criada para desempenhar
gualquer outra finalidade que ndo o da empresa, apesar de nada a impedir que ela
tenha fins econémicos e obtenha lucros.

Nesse sentido, a sociedade simples, que antes do Cdédigo Civil de 2002 era
denominada de ‘Sociedade Civil’, sera aquela que ndo explora atividade econémica
na forma empresarial. Por exemplo: se dois ou mais engenheiros mantém uma
sociedade para prestar os servigos proprios da sua profisséo liberal, mesmo tendo
auxiliares, e o0 objeto da sociedade for a exploracdo econémica do exercicio das
suas atividades profissionais, ndo havera uma sociedade empresarial, mas sim uma
sociedade simples. Contudo, se esta sociedade, contratar outros engenheiros para
exercer a mesma atividade de forma organizada e profissional, pela qual sua
producdo nédo sera resultado da mera exploracdo econdmica das atividades
pessoais e profissionais dos seus socios, mas, sim da exploracdo do negdécio de
engenharia, posto que mantém empregados e outros auxiliares que exercem esta
atividade fim, sera uma sociedade empresarial. Portanto, podera ser uma sociedade
com atividade econbmica e fins lucrativos, tal como a empreséaria, mas, nao
organizada para funcionar empresarialmente.

Deve ser observado, também, que algumas sociedades sao previamente
definidas pela lei como empresaria, independente do seu ‘objeto’ e de qualquer outro
requisito ou definicdo, conforme o Cddigo Civil - art. 982 - Paragrafo Unico.
“Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por acoes;
e, simples, a cooperativa”.

Dai, uma ‘sociedade simples’ devera ser sempre contratual; podendo ser do
tipo ‘simples’ puramente ou se revestir da forma de ‘Sociedade Limitada’ ou ‘Em
nome coletivo’ ou ‘Em comandita simples’. Isto porque as regras inerentes a estes
tipos societarios aplicam-se subsidiariamente, no que forem compativeis e que nao
forem especificos, a todos o0s outros tipos societarios, sejam empresarias ou nao
(com base nos arts. 1.040, 1.046 e 1.053 do Cadigo Civil).

Como ja dito, a ‘sociedade simples’ nasce com o registro do seu ‘contrato
social’ no Cartério de Registro Publico das Pessoas Juridicas (art. 983 do CC) e com
ele a ‘personalidade juridica’ e suas consequéncias.

O seu contrato social deve conter os requisitos gerais dos negaocios juridicos,
previstos nos arts. 104 do Cdbdigo Civil (agente capaz, objeto licito, possivel,

determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei, dentre outros)
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e 0s requisitos especificos (estabelecidos no art. 997 do CC), quais sejam:
denominag&o ou seu nome, objeto social, valor total do capital e sua divisdo entre 0s
soécios, participacdo dos membros nas perdas e nos lucros, dentre outros elementos.

Ainda, é essencial mencionar a forma de contribuicdo dos sécios para a
formacé&o do contrato social (nos termos do art. 1.004 CC) e na administracdo da
sociedade. Note que a lei obriga que todos os sdcios participem da integralizacéo do
capital social e dos resultados, mas nada obsta que os sécios participem de maneira
diferenciada tanto na formacao do capital social quanto nos lucros e/ou perdas.

E importante salientar que na ‘sociedade simples’ devidamente legalizada
aplica-se o principio da ‘personalidade juridica’ e que 0s sOcios somente participam
das perdas sociais até o limite de sua responsabilidade subsidiaria, caso nao haja
pratica de fraudes ou situagdes que justifiquem a ‘desconsideragdo’ das regras que
asseguram as consequéncias da plenitude da ‘personalidade juridica’.

Em referéncia ao credor particular do sécio, este devera (com base no art.
1.026 CC) solicitar judicialmente ‘para fazer recair uma execucdo sobre o que
podera caber ao sdcio devedor na distribuicdo dos lucros da sociedade ou na parte
gue Ihe tocar na liquidacdo (quando a sociedade for extinta), desde que ndo haja
outros bens individuais suficientes para saudar o passivo (art. 1.026 do CC).

Nesse sentido, o credor poderd ainda requerer a liquidacdo da quota do
devedor, cujo valor devera ser depositado em dinheiro, no juizo da execucéo, até 90

dias ap0s a liquidacgao.

4.2 SOCIEDADES EMPRESARIAS

As Sociedades Empresarias sado as Pessoas Juridicas de direito privado
gue de forma continua e profissional se destinam a realizar uma atividade
econdmica organizada para a producédo ou circulacdo de bens ou de servicos.

Inicialmente, sera o ‘objeto social’, ou seja, a atividade econdmica
praticada pela ‘sociedade’ que ira defini-la como ‘empresaria’ ou ‘ndo empresaria’;
depois serd a forma de sua constituicdo: se formada por um ‘estatuto’, sera

empreséria (qualquer que seja 0 objeto social), se for constituida por ‘contrato’,
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devera ser observado o Paragrafo Unico do art. 966 do CC que trata de exigir ‘os
elementos de empresa’ e a profissionalidade na atividade empresarial desenvolvida.

Os tipos de sociedades empreséarias sao varios e cada qual tem uma
razdo de ser e um reflexo juridico préprio, tanto no campo das formalidades quanto
na forma de administragéo e de funcionamento, bem como de responsabilidade dos
sécios. Elas podem ser constituidas por contratos ou por estatutos, publico ou
particular; mas quaisquer deles devem ser legalizados na Junta Comercial para que
a sociedade possa ter personalidade juridica.

Em decorréncia do tipo de instrumento formador, tais entes, conforme
menciona o art. 983 do CC, podem ser classificados de acordo com os seguintes
tipos societarios: 1) sociedades empresarias contratuais: ‘sociedade em nome
coletivo’, ‘sociedade em comandita simples’, ‘sociedade limitada’; 2) sociedades
empresarias estatutarias: ‘sociedade anbnima’ e ‘sociedade em comandita por
acoes’.

No que se refere a responsabilidade dos socios perante a sociedade, tem-
se que 0s membros passam a ter: responsabilidade solidaria, subsidiaria ilimitada ou
entdo responsabilidade solidaria, subsidiaria e limitada. N&o esquecendo, no
entanto, que todos os bens da ‘pessoa juridica’ sempre responderdo de forma
ilimitada pelos seus compromissos sociais.

Nas sociedades em que os todos os socios respondem de forma ilimitada
e solidariamente pelas dividas do ente sociedade, tem-se nessa classificacdo a
sociedade em nome coletivo e as ‘sociedades em comum’ (irregulares e as antigas
de fato).

As sociedades em que alguns de seus membros respondem de forma
ilimitada e no mesmo ente ha outros sécios que assumiram responsabilidade de
forma limitada. Dentre elas pode-se mencionar: a) sociedade em comandita simples
— cujo sécio comanditado possui responsabilidade ilimitada e o s6cio comanditario
gue tem responsabilidade limitada; b) sociedade em comandita por acdes (art. 280
da Lei 6.404/1976) — os soécios diretores ou gerentes respondem ilimitadamente
pelas obrigacdes sociais da entidade social e os demais acionistas tém sua
responsabilidade limitada ao preco das a¢fes subscritas.

Ja as sociedades empresarias em que todos os membros respondem
limitadamente pelas obrigacdes sociais, sdo as seguintes: a) sociedade anénima — a

responsabilidade do acionista € limitada ao valor da acdo que subscreveu (ou seja,
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da parte em contribuiu para a formacao do capital social); e b) sociedade limitada — a
responsabilidade do socio cotista € limitada a importancia do valor de sua cota, mas
todos respondem subsidiariamente até o limite total do capital social.

N&o esquecendo que tais regras estdo estabelecidas no Codigo Civil e em
lei especial (Lei 6.404/1976) e todos seguem o respeito a personalidade juridica.

4.2.2 Sociedade em Nome Coletivo

Tal sociedade é regida pelos artigos 1.039 a 1.044 do Caddigo Civil
brasileiro e de forma subsidiaria pelas regras da ‘sociedade simples’ do mesmo
instrumento legal. Nasce quando duas ou mais pessoas fisicas se unem para
exercer atividade empresaria em conjunto, sob uma mesma ‘firma social’.

Trata-se de um tipo de sociedade muito antigo, com origem em atividades
econdmicas desenvolvidas por ‘grupos familiares’ ou por varias pessoas de uma
mesma comunidade, que estavam muito proOximas e que se associavam para a
pratica comum do comércio.

A ‘sociedade em nome coletivo’ é pouco usada no Brasil, tem por
caracteristicas a exigéncia legal de que s6 pode ter ‘pessoas fisicas’ como socios e
gue todos eles respondem solidaria, subsidiaria e ilimitadamente pelas obrigacoes
sociais.

Isto implica dizer que — em respeito a personalidade juridica da sociedade
- primeiro responde pelas dividas sociais o bens da prépria sociedade, caso eles nao
sejam suficientes, entdo os bens pessoais de todos 0s seus soOcios irdo responder
ilimitadamente pelos compromissos sociais da sociedade.

Como visto acima, todos os soOcios deste tipo societario respondem
solidaria e ilimitadamente pelas obrigacBes sociais, mas nada impede que, sem
prejuizo em relacdo a terceiros, 0s socios limitem entre si a responsabilidade de
cada um (art. 1.039 do CC); sem esquecer, no entanto, que todos estdo solidaria e
ilimitadamente responsaveis pelas dividas da entidade.

Na ‘sociedade em nome coletivo’ € contratual, legalizada na Junta
Comercial (quando for empresaria), tem o Nome Empresarial em forma de ‘firma’ e o

capital social é separado em quotas e distribuido entre seus sdcios. Nesse modelo
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de sociedade qualquer um dos soOcios pode exercer a administracdo da empresa,
sendo o uso da ‘firma’ privativo de quem possui e exerce tais poderes (art. 1. 042 do
CCQC).

O nome empresarial devera ser formado somente pelo nome de alguns,
de todos ou de qualquer um dos sbécios acrescido da expressao “Cia” ou
“Companhia”, no final. Também, o nome empresarial podera ser formado pelo ‘nome
patronimico’ de todos os sécios, quando possivel.

O credor particular do s6cio somente poder é requerer a liquidacdo da
guota do devedor antes da dissolucdo da sociedade se ela for prorrogada
tacitamente, ou, ainda, na situacdo de ter corrido prorrogacao contratual, haja sido
acolhida judicialmente oposicéo do credor, levantada no prazo de 90 dias, a partir da

publicacao do ato dilatoério.

4.2.3 Sociedade em Comandita Simples

A ‘sociedade em comandita simples’ € uma derivagdo mais moderna da
sociedade em nome coletivo, vez que as diferencas, embora substanciais no que se
refere a responsabilidade, direitos e poderes dos socios, no geral sdo pequenas.

Este tipo societario € composto por socios que possuem responsabilidade
subsidiaria, solidaria e ilimitada (os sécios comanditados — que deverdo ser sempre
pessoas fisicas), e outros com responsabilidade subsidiaria, solidaria e limitada,
obrigando-se, portanto, até o valor da sua quota, chamados pelo legislador de socios
comanditarios.

Como ha duas categorias de socios: 0s socios comanditados e 0s sécios
comanditarios, o contrato formador da ‘sociedade em comandita simples’ deve
especificar (individualizar) cada qual. Tal instrumento deve ser legalizado na Junta
Comercial para a sociedade empreséaria ter personalidade juridica.

Os so6cios comanditados podem exercer a administracdo da entidade e
emprestar seu nome patronimico para compor o Nome Empresarial, ficando,
portanto responsaveis pelas obrigacdes da sociedade de forma solidaria e ilimitada,

tais como os soécios da sociedade em nome coletivo.
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J& os sécios comanditarios, que podem ser pessoas fisicas ou juridicas e
gue somente respondem pelo valor do seu investimento social, ndo podem ceder
seu nome civil para formar o Nome Empresarial nem exercer atividade de
administracdo da sociedade sob pena de passar a responder ilimitadamente pelos
compromissos sociais, Vvisto que quem efetivamente administra a sociedade,
responde inteiramente pelos atos de gestéo, e outra, quem apenas contribui com o
capital, esta sujeita aos riscos do empreendimento, mas, ndo pode exercer atividade
de administragao.

Assim, passa a possuir responsabilidade ilimitada, e passa a responder
com o patrimbnio ou bens pessoais, 0 s6cio comanditario que praticar qualquer ato
de gestédo, ou ter seu nome utilizado na firma social. Ressalvados os casos de
procuradores constituidos para negdécios determinados (art. 1.047 do CC).

A lei disp8e como funciona cada uma das categorias de soécios, definindo
seus direitos, limites e obrigacdes. Nas eventuais omissdes, no que for aplicavel,

remete para as relagdes sociais da sociedade em nome coletivo.

4.2.4 Sociedade Limitada

A ‘sociedade limitada’ € uma entidade econdmica formada por um contrato
(ajustados entre seus membros e legalizada na Junta Comercial), onde a
responsabilidade dos socios € limitada ao valor de sua quota, mas todos respondem
até o limite do total do capital social constante na ultima alteracdo contratual.

O seu nome empresarial pode ser em forma de razdo social (firma) ou
denominacéo, integradas pela palavra final “limitada” ou sua abreviatura (Ltda.).

A sociedade limitada, que corresponde a mais de noventa por cento das
sociedades regularmente constituidas no Brasil, tem trés -caracteristicas que
atendem aos interesses dos grandes, médios e pequenos empresarios.

A primeira delas, e certamente a mais importante, € o fato de se tratar de
uma sociedade contratual, com pouca interferéncia estatal, ou seja, um modelo que
permite aos proprios socios regularem os niveis de atuacdo de cada qual; de

estabelecerem e de alterarem, conforme os seus interesses, a forma de participacao
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e integralizac&o do capital e, ainda, em qualquer época definir ou redefinir a geréncia
da sociedade.

Em segundo lugar a limitacdo da responsabilidade dos sécios, que € um
fator de seguranca e maior liberdade para empreender. E em terceiro lugar a
motivacdo decorre da maior simplicidade administrativa, do menor custo contabil e
gerencial e, especialmente, da agilidade de decisbes que este modelo de sociedade
permite.

As sociedades limitadas, anteriormente eram chamadas de ‘sociedades
por quotas de responsabilidade limitada’ e regulamentada por uma lei espacial. Hoje,
sdo regidas pelos artigos 1.053 a 1.087 do Cddigo Civil e, supletivamente, pelos
artigos 997 a 1.038, também do Cdédigo Civil, que regula as sociedades simples ou,
ainda, pela Lei 6.404/76 (conhecida como Lei da Sociedade Anénima).

Para tanto, é necessario que 0s sOcios nas sociedades limitadas fagcam
inserir uma clausula no contrato social adotando a regéncia supletiva da sociedade
limitada pelas normas da sociedade anénima, lei 6.404/76.

Isso significa que os sécios, usando da sua liberdade de contratar, podem
estabelecer regras supletivas que confiram a sociedade limitada um perfil mais
capitalista, valorizando o investimento de capital, ou ainda um perfil mais contratual,
gue mantenha uma ampla flexibilidade de decisdes pelos socios.

Naturalmente que esta opcdo devera ser supletiva, destinada apenas a
preencher espacos que a lei ndo vede e sequer imponha outra conduta, contudo, é
realmente uma forma de dar efetividade ao principio da liberdade contratual como
caracteristica maior das sociedades limitadas.

No que se refere a sua personalidade juridica, Silva (2007, p. 350) ensina

que:

[...] sociedade limitada é uma sociedade personificada, que decorre
de um contrato social, que devera ser registrado na Junta Comercial.
Pelo fato da relac@o societaria surgir por meio de contrato, classifica-
se a sociedade limitada como uma sociedade contratual.

7

A sociedade limitada € uma sociedade que tem seu capital social
composto por cotas (ou quotas). No que se refere as cotas, Rubens Requiéo,
citando Egberto Lacerda, define-a como sendo “A entrada, ou contingente de bens,
coisas ou valores com o qual cada um dos socios contribui ou se obriga a contribuir

para a formacéo do capital social.” (p. 420)
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O art. 1.055 permite a divisdo do capital social em quotas iguais ou
desiguais a serem integralizadas pelos sécios; atribui responsabilidade solidaria de
todos eles pela exata estimacdo dos bens conferidos até o prazo de 5 anos
contados da data do registro da sociedade (8 1°) e veda a contribuicdo que consista
em prestacao de servigos (8 2°).

A sociedade limitada, como pessoa juridica de direito privado, responde
ilimitadamente no total de seu capital social pelas dividas sociais, desde que esteja
ele totalmente integralizado.

Mas, como visto, a responsabilidade pessoal dos socios é limitada. E
importante frisar que o capital subscrito € o montante financeiro que os sécios se
comprometem a entregar ou colaborar para a formacdo da empresa; ja o capital
integralizado é quando este montante foi efetivamente entregue.

Quando o capital social esta totalmente integralizado, os sécios cotistas
respondem limitadamente pelas obrigacdes sociais até o limite de sua quota parte.

Porém, se algum dos quotistas deixou de fazer a integralizacdo do seu
qguinhdo no capital a que se comprometera, embora a sociedade continue sendo
responsavel até o limite do capital subscrito, os demais sOcios passam a ter
responsabilidade solidaria até a integralizacdo do montante total.

De forma excepcional, os sdcios poderao responder de forma subsidiaria
e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais nos seguintes casos: a) quando 0s sOcios
agirem de forma contraria a lei ou ao contrato social; b) em casos de execuc¢ao
trabalhista, a Justica do Trabalho, visando a protecdo do empregado
(hipossuficiente), tem deixado de aplicar as regras de limitacdo da responsabilidade
dos sécios; ¢) em casos de fraude a credores, devido a benesse da separacao
patrimonial; d) quando a sociedade possui débitos junto a Seguridade Social (INSS),
de acordo com o art. 13 da Lei 8.620/93; e, e) quando pessoas casadas sob o
regime da comunhdo universal ou da separacéo obrigatéria, celebram contrato de
sociedade (sociedade marital), de acordo com o art. 977 do CC.

E cabivel ‘acdo de perdas e danos’ (sem prejuizo da criminal) contra o
sécio que usar indevidamente da firma social ou que dela abusar. Para que nao
respondam pessoalmente pelas obrigacbes sociais, 0s sOcios-gerentes ou que
cederam o seu nome civil a firma social, ou que usarem a firma, ndo deve omitir a

expressédo ‘Limitada’ na firma social ou na denominagéo.
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Quando ocorre o encerramento da atividade empresarial, sem que se
proceda ao arquivamento do distrato, a sociedade torna-se irregular,
consequentemente, os socios passam a responder solidaria e ilimitadamente pelas

obrigagGes da entidade.

4.2.5 Sociedade Anbnima

Trata-se de sociedade eminentemente empresaria (qualquer que seja o
seu objeto social), regulada pela Lei 6.404/76 e formada por Estatuto, em que o
capital social divide-se em ac¢les, obrigando-se cada so6cio ou acionista somente
pelo preco de emisséo das a¢des que subscrever ou adquirir (art. 1.088 do CC).

A Sociedade Andnima é modelo de sociedade capitalista por exceléncia
gue abriga a maioria dos empreendimentos de grande porte e tem sido uma
excepcional alavanca no desenvolvimento brasileiro.

Elas podem ser classificadas em ‘sociedades de capital fechado’ e
‘sociedades de capital aberto’. S&o sociedades de ‘capital aberto’ quando forem
detentoras de autorizacdo especial para negociar seus valores mobiliarios no
mercado de capitais (ou seja, nas Bolsas de Valores) e no ‘mercado de balcao’;
sendo matriculadas na CVM (Comissao de Valores Mobiliares). Nesta hipotese estéo
Sujeitas a uma incidéncia mais acentuada das normas de interesse publico.

Sao de ‘capital fechado’ quando pertencerem a um grupo reservado de
sécios e, por isso, ndo precisa da matricula na CVM e até conservam certa liberdade
estatutaria; as suas agdes sdo negociadas e no ‘mercado de balcao’. Nesse caso
funcionam com uma dose menor de interferéncia estatal.

Diferente da sociedade limitada, a sociedade anbnima sofre forte
influéncia legal e a figura pessoal dos socios pouco representa. Entretanto, esta
limitacdo de autonomia administrativa e o regramento acentuado sdo motivos de
estimulo para os acionistas que, em se tratando de sociedades de capital aberto,
podem movimentar com maior seguranca a compra e venda de seus valores
mobiliarios.

A sociedade anbnima funcionard sempre sob ‘denominagdo social’,

integrada pelas expressoes “sociedade anénima” ou “companhia” (no inicio do nome
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empresarial), por extenso ou abreviada (art. 1.160 do CC). E permitido na
denominacé&o acrescentar o nome do fundador, acionista, ou de pessoas que hajam
concorrido para o bom éxito da formacao da empresa (paragrafo Gnico).

Trata-se de uma sociedade de capital, onde qualquer pessoa (interdito,
menor, dentre outros) pode ingressar na sociedade, bastando apenas adquirir as
acbes, por isso é permitida a penhora das ac¢Bes do acionista por dividas
particulares.

Acdes sado porcbes representativas do capital social da sociedade
anodnima (titulos representativos da participacdo societaria) e torna seu possuidor
sécio da entidade - que por sua vez passa a ter direito e deveres para com a
sociedade. As acdes podem ser do tipo Ordinarias, Preferenciais, De fruicdo. A
forma das acdes pode ser: nominativa registrada ou nominativa escritural. Depois
da Lei 8.021/90 todas as acOes passaram a ser obrigatoriamente nominativas e
segundo Bertoldi (2009, p. 253) atualmente nao existe mais no direito brasileiro “as
acdes endossaveis e ao portador”.

Como a sociedade anGnima sempre sera empresaria, independentemente
do seu objeto (art. 982 do CC; art. 2°, § 1°, da LSA), podera participar como membro
de outras sociedades (art. 2°, § 3°, da LSA).

Este tipo societario pode, com o0 objetivo de obter 0s recursos necessarios
para o desenvolvimento de suas atividades, emitirem acdes, partes beneficiarias
(Art. 46 da LSA), debéntures (art. 52 da LSA), bonus de subscricéo (art. 75 da LSA)
e notas promissorias (In 134/90, CVM). E importante frisar que as partes
beneficiarias, os bénus de subscricdo e a nota promissoéria s6 podem assumir a
forma nominativa. As acdes e as debéntures, no entanto, podem ser tanto
nominativas como escriturais.

A Sociedade Andnima tera como Orgdo maximo decisério a sua
Assembléia-geral dos acionistas que se reune em Assembléia-Geral Ordinaria ou
em carater especial em Assembléia-Geral Extraordinaria; tudo mediante
convocacao.

Ha4 ainda, o Conselho de Administracdo, como 0Orgdo executivo da
Assembléia-Geral e que pode ter poderes de deliberacdo em certas matérias,
conforme prevé o proprio Estatuto. Na Sociedade Anbnima pode existir uma

Diretoria (6rgéo executivo) e um Conselho Fiscal (6rgdo de fiscalizacdo).
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Os administradores — que poderdo ser sécios ou ndo sécios - sao
escolhidos pelos acionistas com direito a voto na Assembléia-Geral e passam a ter
deveres de diligéncia, lealdade, honestidade, informagdo aos soOcios sobre tudo
guanto diz respeito aos interesses da Sociedade; e responsabilidades pela
administracdo e pelos atos praticados e compromissos assumidos. Tais
responsabilidades serdo em conformidade com a Lei 6.404/76 e o estatuto e,
solidariamente respondem pessoalmente (com seus bens pessoais) caso haja culpa,
dolo, negligéncia, ma fé, dentre outros.

Qualquer pessoa capaz pode ser escolhida pelos acionistas para
administrar a sociedade andnima.

Os seus sOcios ou acionistas possuem responsabilidade limitada ao preco
de emissdo das acdes que subscrever ou adquirir (art. 1° da LSA) e possuem
participagao nos lucros e dividendos da sociedade. Os responsaveis por estabelecer
o valor de emissdo das acdes podem ser os fundadores da sociedade, na
Assembléia-geral ou no Conselho de Administragéo.

Portanto, podem-se citar como principais caracteristicas da sociedade
anbnima: a identificacdo pela sua denominacdo social; a natureza capitalista; a
funcdo essencialmente empresarial; a limitacdo da responsabilidade dos socios e a
possibilidade de abertura do capital para negociacdo de suas participacdes no

mercado de capitais.

4.2.6 Sociedade em Comandita por A¢cdes

A sociedade em comandita por acbes é uma sociedade empresaria
institucional, na qual o capital social € dividido por acdes e, da mesma forma que na
sociedade por comandita simples, possui duas categorias de acionistas; 0s
acionistas administradores, que sdo responsaveis subsidiarios pelas obrigacdes da
sociedade de forma ilimitada, e os demais, que somente respondem pelas
obrigacdes da sociedade no limite das suas acdes, portanto, de forma limitada.

De acordo com conceito dado por Paes de Almeida (2004, p. 156), a

sociedade em comandita por agoes:
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[...] € aquela em que o capital, tal como nas sociedades andnimas,
se divide em ag¢des, respondendo os acionistas pelo preco das acdes
subscritas ou adquiridas, assumindo os diretores responsabilidade
solidaria e ilimitada pelas obrigacdes sociais.

Neste tipo societario somente o0 acionista pode exercer a administracao e,
como diretor, respondera ilimitada e subsidiariamente pelas obrigacdes sociais. Se
houver mais de um diretor, todos responderdo solidaria e ilimitadamente pelas
obrigacdes sociais depois de esgotados os bens da sociedade (nos termos do art.
1.091, 81°, do CC).

A Sociedade em comandita por acbes pode utilizar como Nome
Empresarial, firma ou denominagéo social; mas s6 podem figurar na firma os nomes
dos socios-diretores ou gerentes, ficando estes responsaveis ilimitada e
solidariamente pelas obrigacdes sociais (art. 281 da LSA). Quando utilizar
denominagéao social ha de ser acrescentada a expressao “comandita por agdes” (art.
1.161 do CC).

As diferencas mais marcantes em relagcdo as sociedades em comandita
simples, e em relacéo as sociedades anbnimas, comecam nos paragrafos do artigo
1.091 do Codigo Civil: 1) os diretores sdo nomeados desde a constituicdo da
sociedade e, obrigatoriamente, deverdo ser socios da propria sociedade; 2) seus
administradores tém mandato por prazo ilimitado; 3) ndo serdo nomeados pela
Assembléia-geral de acionistas, mas no ato constitutivo da sociedade e sem
limitacdo para seu mandato; 4) os administradores somente poderdo ser destituidos
por deliberacdo dos acionistas que representem dois tercos do capital social da
sociedade.

Assim, os poderes da Assembléia-geral também ficaram limitados, visto
gue nao escolhem os Diretores e sédo eles que respondem com seus bens
particulares (embora de forma subsidiaria, pois primeiro responde os bens da propria
sociedade) pelos compromissos da entidade.

N&o esquecer que, diferentemente da Sociedade Andnima, na Sociedade
em comandita por acdes, conforme estabelece o art. 1.092 do CC: “A Assembléia-
geral ndo pode, sem o consentimento dos diretores, mudar o objeto essencial da
sociedade, prorrogar-lhe o prazo de duracdo, aumentar ou diminuir o capital social,

criar debéntures, ou partes beneficiarias.”
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A Sociedade em comandita por agOes pode ser fechada ou aberta; suas
acOes podem ser ordinarias ou preferenciais e as preferenciais terdo vantagens na
distribuicdo dos lucros, etc.

No mais, o regime geral da Sociedade em comandita por ac¢des, salvo as
ressalvas que a lei impde, € o mesmo das sociedades anénimas, além do que
estabelece os artigos 1.090 a 1.092 do CC.

4.3 SOCIEDADE COOPERATIVA

De acordo com o art. 983 do Codigo Civil, a sociedade cooperativa
sempre sera considerada uma ‘sociedade simples’, independentemente do seu
objeto, visto que ndo ha o elemento ‘empresa’ na sua finalidade e constituicao, pois
ela terd, obrigatoriamente, a finalidade de protecéo e defesa de seus cooperados.

De acordo com Paes de Almeida (2004, p. 366), a sociedade cooperativa
‘@ uma sociedade de pessoas, com capital variavel, que se propde, mediante a
cooperacgao de todos os sécios, em fim econdédmico”.

Tal entidade é regida pelos artigos 1.093 a 1.096 do CC e pela Lei
5.764/71.

Muito embora a ‘Lei sobre Cooperativa’ em seu art. 3° (Lei 5.764/71)
considerar a sociedade cooperativa como sendo contratual, ela é uma sociedade
institucional, pois sera sempre criada por um Estatuto.

Quanto ao Nome, sempre utilizara a denominacdo social, referindo-se
sempre ao objeto social acrescido do vocabulo “cooperativa” (art. 5° da Lei
5.764/71).

No que tange a responsabilidade dos associados, esta podera ser limitada
ou ilimitada, a depender do que dispuser o Estatuto social (art. 1.095 do CC). Seréo
de responsabilidade limitada, quando a responsabilidade do sécio pelos
compromissos sociais se limitar ao valor do capital por ele subscrito (art. 11); e de
responsabilidade ilimitada, quando a responsabilidade do associado pelos
compromissos da sociedade for pessoal, solidaria e ndo tiver limite de

responsabilidade (art. 12).
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Observa-se que aqui também deve ser verificado o principio da
subsidiariedade, conforme se depreende do art. 13 da Lei das Cooperativas, que diz
gue a responsabilidade do associado somente podera se invocada depois de
judicialmente exigida da cooperativa.

Os administradores, além de serem responsaveis pela realizacdo do
objeto social, passam a ter deveres, respondendo pela administracao e pelos atos
praticados e compromissos assumidos. Estas responsabilidades serdo em
conformidade com Estatuto e, de forma solidaria e ilimitada, com seus bens

pessoais, caso haja fraude, culpa, dolo, negligéncia, méa fé, dentre outros.



5 GRUPOS DE SOCIEDADES

A formacgao de grupos de empresas constitui 0 denominado processo de
‘concentragdo empresarial’, tdo em moda no mundo globalizado atualmente.

De acordo com Coelho (2008, p. 224), consiste na “associagdo de
esforgcos empresariais entre sociedades, para a realizagdo de atividades comuns,
gue pode resultar em trés diferentes situacdes: os grupos de fato, os de direito e os
consorcios”.

Mas, antes de se comentar a formagao de ‘grupos de sociedades’ tem-se
gue compreender o que seja uma Incorporacdo e uma Fuséo dos entes econdmicos
— que séo diferentes dos denominados ‘grupos de sociedades’.

A Incorporacao é o fendbmeno em que uma ou mais empresas é anexada
OouU se une a uma terceira, que absorve seus direitos e obrigacfes (art. 1.116 CC).
Quando varias sociedades sdo absorvidas (ou séo incorporadas) por outra, elas sao
extintas e permanece atuando no mercado somente a incorporadora.

Na Incorporacdo, se houver uma “companhia aberta”, a incorporadora
devera ser, também, uma “companhia aberta”. Nos demais casos ndo ha esta
exigéncia.

Os socios das sociedades envolvidas no processo de incorporacao
deliberam (em Assembléia ou em reunido) sobre os procedimentos, os direitos e as
obrigacbes de cada qual. Mas, as sociedades incorporadas, em primeiro plano,
decidem sobre a incorporacéo, de acordo com a forma prevista nos seus contratos
ou estatutos: 1) Se for uma sociedade contratual, exige-se a votacdo a maioria dos
sécios; 2) Se for uma estatutaria, exige-se a presenca de acionistas que
representem 2/3 dos socios com direito a voto (“ON”), na segunda convocacao,
gualquer namero decidira.

O mesmo procedimento exige-se na sociedade incorporadora.

Depois, faz-se o balanco patrimonial de cada sociedade envolvida (que os
aprovam internamente) e depois todos tomam conhecimento e aprovam tais
balancos em reunido conjunta (arts. 1.117 e 1.118 CC).

Os credores terédo seus direitos preservados, isto porque a incorporadora

assume todos os débitos e créditos da(s) incorporada(s).



41

O CADE (Conselho Administrativo de Defesa Economica) deve ser
comunicado e aprovar este processo.

Na Fusdo o processo é um pouco diferente, pois varias sociedades se
unem para a constituicdo de uma nova, a qual ird absorver todos os bens, dividas e
créditos das sociedades anteriores (que serao extintas). Ha o desaparecimento ou
extingdo de todas as sociedades anteriores e a constituicdo de uma nova entidade
econdmica.

Portanto, todas as sociedades envolvidas no ‘processo de fusdo’ sao
extintas, sendo criada uma nova empresa que sucedera as anteriores em direitos e
obrigacdes (art.1.119 CC e 228 LSA).

Para tanto, os socios deliberam (cada qual em sua sociedade,
separadamente) pelo consenso da maioria em assembléia ou em reunido — votando
ou nao pela fusdo. O socio dissidente pode se retirar da sociedade, recebendo o
seu “quinhao”.

Peritos sdo nomeados (em cada sociedade) para avaliarem o patrimonio
da cada empresa. O laudo apresentado sera aprovado em assembléia ou reuniao
conjunta que decidird pelo processo de fusédo (tipo societario, administradores,
nome, direitos e obrigacdes de sbcios e de terceiros).

Os direitos e obrigacdes dos credores e devedores sao transferidos para a
nova empresa, bem como a participacdo de cada socio. O CADE deve ser
comunicado e aprovar todo o processo de fusao.

Os credores tem até 90 dia - apos publicada a fusdo, cisdo ou
incorporacao - para alegar prejuizos com a nova decisao e mover “agao de anulagao
do processo”.

Mas, quanto ao denominado ‘formacao de grupos de sociedades’, tem-se

gue separar as ‘sociedades coligadas’, do ‘grupo’ e do ‘consorcio’.
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5.1 SOCIEDADES COLIGADAS

O Cadigo Civil em seu art. 1.097, conceitua como ‘grupo de sociedades’
varias sociedades — preservando cada qual a sua autonomia ou personalidade
juridica — se unem por um acordo legalizado na junta Comercial e estabelecem
regras para a atuacédo conjunta no mercado e que nas suas relacbes de capital
algumas empresas figuram como controladas, filiadas, ou de simples participagao.

E uma forma de ‘relacionamento intersocietario’ em que ocorre a
associacao de sociedades formando “conglomerados econémicos”, onde ha so6cios
comuns entre as sociedades integrantes do “grupo” (que sdo chamadas de
sociedades coligadas).

‘Sociedade controladora’ € aquela que, seja diretamente ou por
intermédio de outras sociedades sob seu controle, é titular de direitos de socio que
Ihe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacdes sociais e 0
poder de eleger a maioria dos administradores (art. 1.098 do CC).

Controlada é a sociedade que se submete a controladora (art. 1.098, | e
II). Sdo coligadas as sociedades quando uma participa da outra como socia, com
pelo menos 10% do capital, sem, no entanto, controla-la (art. 1.097).

E de simples participacdo a sociedade de cujo capital outra sociedade
possua menos de 10% do capital com direito de voto (art. 1.100).

O grupo podera ser constituido por “convencao escrita” e devidamente
legalizado na Junta Comercial e publicado que recebe um Nome.

Requidao chama “um arranjo administrativo comum?”, constituido por uma

controladora e suas afiliadas, conforme art. 243 LSA e art. 1097 e seguintes do CC:

Sociedade controlada: art. 1097 CC:

1) por controle direto: ocorre quando uma outra sociedade detém,
sobre a controlada, o controle das decisbes e dos “votos nas
deliberagdes”, além do “poder de eleger a maioria dos
administradores”- (art.1098, | - CC) Entdo, é o caso da sociedade
controlada diretamente por uma outra.

2) por controle indireto: tem-se quando uma sociedade possui 0
controle de outra e é, também, controlada por uma terceira (art.
1098, Il - CC) Nesta situacdo h&d uma sociedade controlada por uma
outra e essa outra, por sua vez, também ja é controlada por uma
terceira.
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a) Sociedade controladora: é a sociedade que possui o controle das
decisbes, da administracdo, das deliberacdes, do comando de
uma outra ou das demais afiliadas — sendo, pois, sécia
majoritaria das demais.

b) Sociedade filiada ou coligada: é a sociedade cujo capital, da
ordem de 10% ou mais, pertence a outra sociedade, sem ser
controlada por ela — art. 1099 CC.

c) Sociedade de simples participacdo: € a sociedade em que outra
detém menos de 10% de seu capital, sem controla-la (art. 1100 CC)

Todas estas modalidades de composi¢cao ou de arranjos societarios sao
comuns atualmente, fortalecem as empresas e visam atender o mundo globalizado.
Ao Brasil cabe fiscalizar, por meio da atuacdo do CADE, se os principios e normas
constitucionais estdo sendo respeitados, se nao esta havendo ‘concentracao
empresarial’ que venha a macular a ‘livre iniciativa’, o ‘direito de concorréncia leal’,
0s consumidores e a sociedade brasileira, dentre outros.

Quanto a aplicacdo da ‘desconsideracdo da personalidade’ de uma
empresa ‘controladora’ para poder dispor de bens, de forma a quitar débitos da sua
controlada, deve-se citar os esclarecimentos dados no Site do Superior Tribunal de
Justica sobre 0 REsp 1.141.447, de lavra do ministro Sidnei Beneti, da Terceira

Turma do STJ que se pronunciou da seguinte forma®:

O credor ndo conseguiu encontrar bens penhoraveis da devedora (a
empresa controlada), entretanto a empresa controladora teria bens
para quitar o débito. Para o ministro Beneti, o fato de os bens da
empresa executada terem sido postos em nome de outra, por si so,
indicaria malicia, pois estariam sendo desenvolvidas atividades de
monta por intermédio de uma empresa com parco patriménio.

Entretanto, na opinido de varios juristas e magistrados, a
desconsideracdo n&do pode ser vista como panaceia e pode se tornar
uma faca de dois gumes. A professora Ana Frazao opina que, se, por
um lado, aumenta a protecdo de consumidores, por outro, ha o risco
de desestimular grandes investimentos. Esse posicionamento é
compartilhado por juristas como Alfredo de Assis Gongalves,
advogado e professor aposentado da Universidade Federal do
Parana, que teme j& haver uso indiscriminado da desconsideracao
pelos tribunais.

A ministra Nancy Andrighi, entretanto, acredita que, no geral, os
tribunais tém aplicado bem essa técnica. Ela alertou que criminosos

! Superior Tribunal de Justica: Site: http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=103724
Acesso em 09/09/2012.
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buscam constantemente novos artificios para burlar a legislagéo. “O
gue de inicio pode parecer exagero ou abuso de tribunais na
interpretacdo da lei, logo se mostra uma inovagdo necessaria”,
declarou.

Porém, ndo se deve esquecer que relacdes econdbmicas passou-se a
flexibilizar a autonomia da pessoa juridica em busca de novos limites, a fim de se
chegar a um ponto de equilibrio na aplicacdo do direito, conforme mencionado no
inicio deste trabalho. E isso se deu quando se verificou o desvirtuamento do instituto
da pessoa juridica, ensejando o nascimento da doutrina da desconsideracdo da

personalidade juridica.

5.2 GRUPO DE EMPRESAS

Entende-se por ‘grupo de empresas, 0 conjunto de sociedades que
mediante uma ‘convencdo’ ou ‘acordo firmado espontaneamente’ se obrigam a
combinar recursos ou esfor¢cos para a realizacdo dos respectivos objetos ou para
participar de atividades ou empreendimentos comuns e cujo controle € exercido por
uma sociedade brasileira escolhida dentre as integrantes do ‘grupo’ (art. 265, §81°, da
LSA).

E importante salientar que cada sociedade integrante do ‘grupo’
conservara sua personalidade, autonomia administrativa e patrimonial distintos
(art.266)>.

2Informativo n° 0364 - Periodo: 18 a 22 de agosto de 2008. -Terceira Turma - FALENCIA. DESCONSIDERACAO.
PERSONALIDADE JURIDICA. Na espécie, a sentenca decretou a faléncia de empresa, nomeando sindico, que requereu a
extensdo dos efeitos da faléncia as demais empresas do grupo. O juizo, em despacho, acolheu a desconstituicdo da
personalidade juridica de todas elas, com vistas a alcancar também seus respectivos sécios e acionistas. O Tribunal a quo
apenas proveu o recurso para afastar a agravante com base no art. 34 da Lei de Faléncia. Assim, a questao versa em
determinar se foi legitima a extenséo dos efeitos da faléncia a recorrente e a uma das empresas do grupo. Isso posto, a
Turma, prosseguindo na renovacado do julgamento, por maioria, deu provimento ao recurso para afastar a recorrente das
conseqiiéncias da decisdo extensiva dos efeitos da faléncia. A recorrente, que detém cotas de participagdes das empresas,
ndo poderia assumir dividas de sociedades em que ndo figurou como administradora, na auséncia de ato abusivo ou
excesso de poder. Precedentes citados: REsp 211.619-SP, DJ 23/4/2001; REsp 170.034-SP, DJ 23/10/2000, e RMS
14.168-SP, DJ 5/8/2002. REsp 786.345-SP, Rel. Min. originario Humberto Gomes de Barros, Rel. para acérddo Min. Ari
Pargendler, julgado em 21/8/2008.

Informativo n°® 0195 - Periodo: 8 a 12 de dezembro de 2003. - Terceira Turma - FALENCIA. DESCONSIDERACAO.
PERSONALIDADE JURIDICA. PEDIDO. SINDICO: Respaldado na teoria da desconsideragéo da personalidade juridica, o
sindico da massa falida pode pedir ao juiz a extensdo dos efeitos da faléncia as sociedades do mesmo grupo, isso se
houver evidéncias de sua utilizagdo com abuso de direito, para fraudar a lei ou prejudicar terceiros (Lei n. 6.024/1974 e Lei
de Faléncias). Essa providéncia prescinde de acdo auténoma. Precedentes citados: RMS 12.872-SP, DJ 16/12/2002; REsp
158.051-RJ, DJ 12/4/1999; REsp 211.619-SP, DJ 23/4/2001; REsp 252.759-SP, DJ 27/11/2000, e REsp 332.763-SP, DJ
24/6/2002. REsp 228.357-SP, Rel. Min. Castro Filho, julgado em 9/12/2003.

Sociedades Coligadas, Controladoras e Controladas. Responsabilidades. Grupos de Sociedades. Subsidiaria Integral.
http://academico.direito-

rio.fgv.br/wiki/Sociedades_Coligadas, Controladoras_e_Controladas. Responsabilidades. Grupos_de_Sociedades._ Subsid
i%C3%Alria_Integral. Acesso em 14/setembro/2012.
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http://academico.direito-rio.fgv.br/wiki/Sociedades_Coligadas,_Controladoras_e_Controladas._Responsabilidades._Grupos_de_Sociedades._Subsidi%C3%A1ria_Integral
http://academico.direito-rio.fgv.br/wiki/Sociedades_Coligadas,_Controladoras_e_Controladas._Responsabilidades._Grupos_de_Sociedades._Subsidi%C3%A1ria_Integral
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O grupo de sociedades tera designacdo de que constardo as palavras
‘grupo de sociedades’ ou apenas ‘grupo’ e o ‘acordo que gerou O grupo’ sera
registrado na Junta Comercial. Nele devera constar a natureza do compromisso
firmado, a forma de relacionamento entre as integrantes, seus direitos e deveres, 0
papel de cada qual na formagéo do ‘grupo’, dentre outros compromissos.

E vedada a participagéo reciproca entre as sociedades integrantes do
grupo — art. 244 LSA.

A desconsideracdo da personalidade juridica deve ser aplicada em
situacbes em que uma das empresas integrantes do grupo deixou de ser sujeito e
passou a ser mero objeto, manobrado a consecucdo de fins fraudulentos ou
ilegitimos. Desta forma, quando o interesse ameacado € valorado pelo ordenamento
juridico, como mais desejavel ou menos sacrificavel do que o interesse colimado
através da personificacdo societaria abre-se a oportunidade para a

desconsideracao.

53 CONSORCIOS DE EMPRESAS

Entende-se por ‘consércio de empresas’ a associacdo de empresas
mercantis (companhias ou qualquer outro tipo societario) sob 0 mesmo controle ou
nao, para obter finalidade comum ou realizar determinado empreendimento,
geralmente de grande vulto ou de custo muito elevado, exigindo para sua execugao
conhecimento técnico especializado e/ou instrumental técnico de padréo
diferenciado, em que cada qual preserva sua personalidade juridica.

No entanto, fica proibida a formacdo de consércio de empresas no caso
de restringir a liberdade de comércio, tendo por objetivo a ‘dominacdo do mercado’,
a ‘eliminacdo da concorréncia’ ou o ‘monopdlio’ na obtencdo de elevacdo de preco,
perante a ilegalidade de tais finalidades (Lei 8.884/1994), por ser inconstitucional.

Conforme menciona o art. 278 da LSA “Serdo constituidos por
companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo controle ou nado, para
executar determinado empreendimento”. Assim, o ‘consoércio’ € uma modalidade

especial de concentragdo de empresas, onde varios empresarios se associam e
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celebram um ‘pacto ou contrato entre si’ onde cada qual mantém a sua autonomia e
identidade juridica intacta; nos Estados Unidos € denominado “joint-venture”.

Como o Consércio ndo possui personalidade juridica, as consorciadas
somente se obrigam nas condi¢cbes previstas no respectivo pacto formador de tal
ente (tarefas, encargos, créditos, dividas), respondendo cada empresa por suas
obrigacdes, sem presuncao de solidariedade (no termos do 81° do art. 278 da LSA).

Nesse sentido, € importante citar que a faléncia de uma consorciada nao
se estende as demais, subsistindo o consorcio com as demais consorciadas. Ainda,
havendo a retirada voluntaria de qualquer delas, nenhum efeito se produzira sob os
bens das outras; subsistindo o consoércio com as demais contratantes.

O ‘acordo’ firmado entre as consorciadas deve ser arquivado na Junta
Comercial e publicado (nos moldes da Instrucdo Normativa do DNRC n° 73/98).

Para que seja firmado o ‘acordo do consorcio’ 0os seus termos devem ter
sido aprovado nos o6rgados de decisdo de cada empresa. Ocasido em que sera
escolhida a ‘empresa que ira representar o consércio’ (Que deve ser empresa
brasileira, 8 1° do art. 265, LSA); a finalidade do acordo, designado quais as
obrigacdes e os direitos de cada qual; o que cada consorciada ira realizar; 0 nome
do consoércio, endereco, duracao, forma de administracdo, de prestacédo de contas,
de distribuicdo de encargos e lucros, entre outros - art.279 incisos | a VIII, LSA.

Geralmente, no Brasil os principais consorcios sdo constituidos para: a)
execucao de grandes obras de engenharia; b) atuacdo no mercado de capitais; c)
acordos exploratérios de servicos de transporte; d) exploracdo de atividades
minerais e correlatas; e) atividades de pesquisa ou uso comum de tecnologia; f)
licitacBes publicas.

Uma vez constituido, o Consorcio € administrado pela empresa designada
‘lider’. A entidade nomeada lider fica responsavel pela escrituracao contabil e pela
guarda dos livros e documentos comprobatérios das operacbes do consércio,
conforme os prazos legais. Isto porque o Consorcio deve registrar os atos e os fatos
administrativos mantendo contabilidade distinta das empresas consorciadas. O saldo
apurado na demonstracdo de resultado do consércio de empresas deve ser
transferido as empresas consorciadas na propor¢ao prevista no contrato, podendo
as empresas consorciadas efetuarem os registros por operacao ou saldo das contas.
Mas, cada empresa devera ter sua contabilidade propria e nela registrar a apuragéo

dos lucros e das perdas em seus livros.
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6 EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE ILIMITADA

A Lein® 12.441/2011 inovou ao trazer para o ordenamento juridico patrio
a ‘Empresa Individual de Responsabilidade Limitada’ onde o legislador estabeleceu
gue um Empresério Individual (que em regra responde pessoalmente ou, seja, de
forma ilimitada por compromissos assumidos em decorréncia da atividade mercantil)
pode, a partir de entéo, limitar a sua responsabilidade quando da préatica mercantil.

Tal Lei acrescentou o inciso VI ao artigo 44, o artigo 980-A ao Livro Il da
Parte Especial e alterou o paragrafo Unico do artigo 1.033, ambos do Cédigo Civil
Brasileiro de 2002°,

E importante salientar, que a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada ndo é uma sociedade unipessoal, mas novo ente juridico personificado:
uma pessoa fisica, um individuo, um empresario individual que definiu, limitou,
estipulou qual serd a sua responsabilidade pessoal no exercicio da atividade
econbmica, conforme destaca o Enunciado n. 3 da | Jornada de Direito Comercial,
(Enunciado n. 469 da V Jornada de Direito Civil).

Para a sua constituicio € necessario que o capital social limitado ou
definido como responsavel pelas dividas sociais do Empreséario Individual, ndo seja
inferior a 100 (cem) vezes o0 maior salario minimo vigente no Pais (conforme artigo
980-A, do Cddigo Civil); que ao seu nome empresarial devera ser acrescida ou
incluida a expressao “EIRELI”, ap6s a firma ou denominacdo social (artigo 980-A,
§1°, do Cadigo Civil).

Além disso, a pessoa natural que constituir a EIRELI somente podera
figurar em apenas uma empresa dessa modalidade (artigo 980-A, 82°, do Cadigo
Civil).

3 Céadigo Civil brasileiro: Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa
titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-
minimo vigente no Pais. & 1° O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expresséo "EIRELI" apés a firma ou a
denominac&o social da empresa individual de responsabilidade limitada. 8§ 2° A pessoa natural que constituir empresa
individual de responsabilidade limitada somente podera figurar em uma Unica empresa dessa modalidade. & 3° A empresa
individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentragcdo das quotas de outra modalidade societaria
num Unico sécio, independentemente das razdes que motivaram tal concentracdo. § 4° ( VETADO). 8 5° Podera ser
atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a prestacédo de servicos de qualquer natureza a
remuneracao decorrente da cesséo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor
o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional. § 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade
limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Msg/VEP-259.htm
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Importante frisar que a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
s6 podera ser constituida por uma Unica pessoa natural (Enunciado n. 468 da V
Jornada de Direito Civil).

No que tange a responsabilidade pelas dividas da EIRELI, esta recai tao
somente sobre o patriménio da empresa (constituido pelo total do capital que o
proprio empresério individual definiu e transferiu para a ela), ndo se confundindo
este com o patrimdnio pessoal da pessoa natural que a constituiu.

Nesse sentido, pode-se afirmar que se tal Empresa Individual praticar atos
gue possam ser enquadrados no art. 50 do Cédigo Civil ou que venham a causar,
dolosamente, danos ao meio-ambiente ou ao consumidor, devera ser aplicado o
‘instituto da desconsideracdo da personalidade juridica’ (Enunciado n. 470 da V
Jornada de Direito Civil), bem como, nos casos em que estivermos diante de dividas
fiscais, previdenciarias e trabalhistas.

Veja-se a licdo do Mestre Barbosa (2012, p. 1), retirada do artigo
“‘Empresa Individual de Responsabilidade Limitada: Um Breve Comentario Sobre a
Lei 12. 441/211”:

Desta forma, as regras utilizacdo de patrimoénio da pessoa natural que
exerce uma atividade econdmica sob a forma de empresario
individual ou como EIRELI, em relacdo as obrigacbes trabalhistas,
previdenciarias e tributdrias permanecem inalteradas, ou seja, 0s
bens da pessoa natural peranecem com a possibilidade de ser
utilizados para cumprimento das obrigacbes em que estejam
presentes o interesse publico (tributdrias e previdenciarias), e nos
casos dos trabalhadores, numa cristalina observancia no caso destes
créditos ao principio da hipossuficiéncia, bem como ao carater
alimenticio que permeia o crédito trabalhista...[...]

Assim, nos casos acima explicitados, devera ser solicitada judicialmente
(e de forma justificada) a ‘desconsideracdo da responsabilidade’ da Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada e os bens pessoas do empresario Individual
serdo atingidos de forma ilimitada.

Nesse sentido, a inovacao legislativa foi de suma importancia para a
sociedade e o mercado brasileiro, trazendo mais seguranca para as pessoas
(naturais) que buscam ingressar no ramo empresarial e optam por esse modelo de
empresa, e sem deixar de responsabiliza-las quando estivermos diante de dividas

fiscais, previdenciarias e trabalhistas.



7 DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A distincdo entre ‘pessoa juridica’ e ‘pessoa fisica’ surgiu para resguardar
a separacgao patrimonial entre o capital da empresa e o patrimdnio das pessoas que
a constituem, ou melhor, entre os bens pessoais dos empresarios e dos sécios em
caso da faléncia ou de dificuldades financeiras de uma empresa. Isso permitiu mais
seguranca em investimentos e compromissos e € essencial para a atividade
econOmica.

Entretanto, essa situacédo privilegiada, que fomenta o desenvolvimento
econdmico, ndo pode ser usada para possibilitar abusos, tal qual se verifica quando
a pessoa juridica ndo é utilizada para as atividades as quais se destina, mas para
outras finalidades; ou se seu patrimdnio estiver em situacao fatica, confundindo-se
ou misturando-se com o patrimdnio particular das pessoas que a constituem.

Nestas hipéteses, a pessoa juridica terd essa sua caracteristica de
separacao patrimonial desconsiderada, ignorada, para os efeitos e consequéncias
de determinadas obrigac6es. Com isso, pretende-se que a personalidade juridica
nao seja utilizada de forma indevida.

Entdo, ‘desconsiderar a personalidade juridica’ de um ente econdémico
significa flexibilizar ou relativizar ou desprezar a sua autonomia, ou seja, atingir ou
deixar de respeitar o principio da eficacia da personalizacdo, com a consequente
suspensao dos efeitos da separacado patrimonial, negocial, processual e financeira
entre o ‘organismo juridico’ e os seus integrantes.

A legislacdo brasileira € pautada pelo principio do reconhecimento da
personalidade juridica das sociedades e dos entes econdmicos, pois, ndo ha
duvidas que a existéncia da garantia da ‘autonomia’ da pessoa juridica em relacao
aos seus integrantes traz seguranca juridica as relacdes mercantis e € muito
importante para o exercicio da atividade empresarial.

Entretanto, excepcional e pontualmente o direito patrio (nos termos do art.
50 de CC) acata a sua ‘desconsideracao’. Isto porque, algumas vezes, a aplicacéo
plena do instituto da ‘personalidade juridica’ pode ser utilizada para fraudar credores,
surgindo, dessa forma, a necessidade de, em situacdes especificas, o véu da

pessoa juridica possa ser erguido para que sejam atingidos ou responsabilizados o0s


http://pt.wikipedia.org/wiki/Desenvolvimento_econ%C3%B4mico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Desenvolvimento_econ%C3%B4mico
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bens dos soécios, pelos compromissos societarios. E a chamada ‘Teoria da

Desconsideracéo da Personalidade Juridica’.

7.1 EVOLUCAO HISTORICA DA TEORIA DA DISREGARD DOCTRINE

A origem de tal teoria ocorreu na Inglaterra e expandiu-se para os demais
paises da Europa e também para os Estados Unidos, para as Américas e o Brasil.

Ela foi impulsionada pelas inovacdes produzidas pelo -capitalismo
industrial, dentre elas, o uso indevido das corporations, com vistas a consecucao de
fins ilegitimos, fundamentando-se na equity que passou ‘a desconsiderar a pessoa
juridica para atingir a pessoa dos socios que dela se estavam utilizando
indebitamente’.

A iniciativa de pioneiramente estuda-la, sistematiza-la e desenvolvé-la
teoricamente coube ao Prof. Rolf Serick, em tese de concurso apresentado na
Universidade de Tubingen, na Alemanha, em 1955.

Contudo, o embrido da desconsideracdo surgiu com o fato ocorrido na
Inglaterra em 1897, onde o sistema juridico € o da Common Law, em que a fonte
precipua do direito € o costume. Ocorre que neste ano a questdo (desconsideracao
da personalidade juridica) foi levantada no julgamento do caso Salomon vs.
Salomon & Co. Ltd e decidido pela Camara dos Lordes (House of Lords), que teve
grande importancia para a historia deste instituto, pois a partir deste julgamento
historico surgiram dois principios fundamentais para o direito comercial inglés, quais
sejam: a divergéncia entre a personalidade juridica da sociedade e dos sécios e a
legitimacéo de sociedades de uma s pessoa.

N&do que ndo se admitisse a personalidade juridica da empresa como
realidade, anteriormente ao caso citado, uma vez que a limitacdo da
responsabilidade dos soécios era indicio evidente disso. Mas, ap0s a decisdo da
Camara dos Lordes, ficou claro que tal consequéncia (personalidade propria da
sociedade) era absoluta, a vista das leis vigentes a época.

No Brasil, o tema foi abordado inicialmente pelo Prof. Rubens Requiéo,
em conferéncia intitulada ‘Abuso de direito e fraude através da personalidade

juridica’, realizada na Universidade Federal do Parana, em 19609.
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Mas, sua aplicacdo no Brasil, inicialmente, ficou a cargo do Poder
Judiciario porgue ndo havia qualquer previséo legal especifica a respeito.

Mesmo assim, deve ser esclarecido que a ‘teoria da desconsideracao’ nao
apregoa a possibilidade de destituicdo da personalidade juridica a bel prazer do
Judiciario, mas ela somente passou a ser aplicada para ‘casos especificos’ ou em
‘situagdes especiais’ em que tenha havido fraude ou abuso de direito, cometidos por
meio do uso inadequado ou indevido do instituto da ‘personalidade juridica da
sociedade’. Verificando-se, entdo, a urgéncia e a necessidade de se relativizar ou se
desconsiderar o ‘instituto da personalidade juridica’ para coibir abusos e proteger os
credores, a coletividade e até o préprio organismo econémico.

Entretanto, a regra geral — que vem desde o direito romano - é a utilizacéo
e o respeito a personalidade juridica das sociedades’, conforme discorre PEREIRA
(1997, p. 185), que:

A necessidade da conjugacéo de esfor¢os de varios individuos para a
consecucdo de objetivos comuns ou de interesse social, a0 mesmo
passo que aconselham e estimulam a sua agregacdo e polarizacéo
de suas atividades, sugerem ao direito equiparar a propria pessoa
humana certos agrupamentos de individuos e certas destinacfes
patrimoniais e lhe aconselham atribuir personalidade e capacidade
aos entes abstratos assim gerados.

Sendo assim, no Brasil ha normas que regulamentam o inicio e o fim da
existéncia da pessoa juridica (como a criagdo de um Contrato ou um Estatuto,
devidamente legalizados ou inscritos em 0rgaos especiais), a aptidao para contrair
direitos e deveres ou encargos advindos da constituicdo de tais entes, além de fixar
requisitos para sua criacdo como: vontade humana criadora, licitude de finalidades e
observancia das normas atinentes a sua formacao.

Contudo, a aquisicdo da ‘personalidade juridica’ tem a sua esséncia
idealizada dentro da concepcédo de Savigny, como uma ficcdo juridica, uma vez que
para ele, somente o homem era detentor de personalidade, com a pessoa juridica
adquirindo-a por via de empréstimo de seus fundadores. No entanto, esta teoria foi
criticada e surgiram as idéias do realismo juridico, libertando-a completamente do
antigo ‘tratamento de ficcdo’, sustentando a sua existéncia autbhoma em um
ordenamento com normas especificas de aplicabilidade peculiar a ela, surgindo

dentro dos direitos da personalidade um corpo que norteia a pessoa juridica.
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Mas, conclusivamente, hoje as pessoas juridicas sao reais, pois existem
por determinacdo do Estado que confere personalidade ou autonomia patrimonial,
negocial, processual e financeira as associacfes e demais entes econdémicos.
Cabendo ao Direito assegurar direitos subjetivos ndo unicamente as pessoas
naturais, mas também a essas entidades. Nao se trata, portanto, a pessoa juridica
como uma ficgdo, mas como uma realidade.

Consoante tal linha de raciocinio, a validade dos atos da pessoa juridica
ficam condicionada ao pressuposto do cumprimento ou atendimento do fim juridico
(a que se destina) e que néo se desvie desse mesmo fim, defraudando-o. Caso haja
situacdes em que a utilizacdo da pessoa juridica é feita ao arrepio dos fins para a
gqual o direito albergou o instituto ou ocorra desvio de funcdo, cabe a
‘desconsideragao da personalidade juridica’.

O mesmo ocorre quanto ha a incompatibilidade entre o comportamento da
pessoa juridica e os valores que informaram a ordem juridica, tais como a pratica de
atos de fraudes, de abuso de poder, de descumprimento as normas sociais e
estatutarias. Ainda, a desconsideracdo da personalidade juridica deve ser aplicada
em situacdes em que a pessoa juridica deixou de ser sujeito e passou a ser mero
objeto, manobrado a consecucéo de fins fraudulentos ou ilegitimos.

A ‘desconsideracdo da pessoa juridica’ tornar ineficaz a personificacéo
societaria e 0os atos societarios sdo declarados ineficazes e a importancia da pessoa
do sécio sobressai em relacdo a da sociedade, ficando esta em segundo plano em
virtude do uso legitimo da personalidade ter sido desviado de sua finalidade (abuso
de direito) ou porque foi usada para prejudicar credores ou violar a lei (fraude).

Com isso a ‘desconsideracdo’ necessita de alguns requisitos para a sua
aplicacdo, tudo de acordo com as teorias doutrinarias modernas - denominadas
‘teoria menor’ e a ‘teoria maior’ - que serdo abaixo melhor explicadas.

Para a teoria maior, o pressuposto inafastavel da desconsideracdo esta no
uso fraudulento ou abusivo da autonomia patrimonial da pessoa juridica, Unicas
situacBes em que a personalizacdo das sociedades empresarias deve ser abstraida
para fins de coibi¢do dos ilicitos por ela ocultados.

Antes, porém, deve-se observar qual o alcance da desconsideracdo da
personalidade juridica. Para tanto, recorre-se aos dois critérios usados por Justen
Filho (1987, p. 61-64) que dizem respeito a Intensidade e a Extensdo da

desconsideragéao.
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Nesse sentido, quanto a sua ‘Intensidade’, a desconsideragéo pode ser: a)
maxima: quando se ignora totalmente a eficicia da personalizacdo, de modo que o
s6cio ou membro da sociedade seja colocado na relacao juridica que seria assumida
pela pessoa juridica ou vice-versa, como se esta ndo existisse; b) média: quando,
embora se considere eficaz a autonomia da pessoa juridica, seu membro ou sécio é
colocado juntamente com ela na relacdo juridica, como se fossem uma s6 pessoa,
ou solidariamente; e ¢) minima: quando, admitida a autonomia da pessoa juridica,
seu socio ou membro tenha responsabilidade subsidiaria pelos atos daquela, ou
vice-versa.

E quanto a sua Extenséo, pode-se distinguir a desconsideragédo conforme
ela incida sobre um especifico ato juridico; ou sobre uma série de atos e relacdes
juridicas entre a sociedade e uma pessoa ou entidade especifica; ou sobre todos os
atos e relacdes juridicas ocorridas ‘dentro de um certo periodo de tempo’, desde que
entendido pelo Judiciério.

N&o esquecendo, outrossim, de diferenciar a ‘desconsideragdo’ da
aplicacao do ‘principio da solidariedade’ existente entre os socios e do ‘principio da
responsabilizacdo subsidiaria’ dos integrantes societarios. A desconsideracdo da
personalidade juridica é, pois, um terceiro instituto juridico de responsabilizacdo que
nao se confunde com a solidariedade ou com a subsidiariedade.

N&o se pode esquecer, ainda, conforme menciona Comparato (1976, p.
364), que a desconsideracdo nem sempre ocorre para responsabilizar um socio ou
0s membros de uma pessoa juridica, mas pode ser invocada para responsabilizar
esta por atos de seus membros ou socios.

Coelho (2008, p. 44) denomina essa hipotese de ‘desconsideracéo
inversa’ e a explica citando um exemplo de um caso em que determinado sdcio
transferiu seu patrimbnio pessoal para a pessoa juridica para proteger seus bens
guando da dissolucédo do vinculo conjugal.

Entretanto, sempre é salutar lembrar que a ‘desconsideracdo’ s6 ocorre
em carater excepcional (e nos casos previstos em lei), decretado pelo Judiciario e
guando a pessoa juridica coloca-se — por meio de seus integrantes - como autora de
atos de fraude ou de abuso de direito ou do uso indevido do ‘poder de autonomia’ ou
para mascarar situacdes que causem ilicitas.

Ha casos especiais em que a ‘lei diz expressamente’ que a ‘personalidade

juridica sera desconsiderada’, mesmo sem estarem preenchidos alguns dos
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requisitos elaborados pela ‘doutrina da desconsideracado’, sendo este o ponto
nuclear de criticas a essa legislacao pertinente & desconsideracdo — cabendo, no
entanto, sempre, ao Judiciario determina-la.

Em todas essas circunstancias, entretanto, a ‘desconsideracao’ s6 pode
ser decidida pelo juiz em ‘despacho em processo de execucdo’, embora seja
indispensavel a dilagdo probatéria através do meio processual adequado em que o
credor devera demonstrar a presenca do pressuposto fraudulento ou de abuso de
poder ou de desrespeito as normas contratuais, dentre outros motivos que
justifiguem, amparem ou ensejem a desconsideracao.

Nesse contexto é importante salientar que o encerramento irregular das
atividades da pessoa juridica, por si sO, ndo basta para concretizar abuso de
personalidade juridica (Enunciado n. 282 da IV Jornada de Direito Civil), e que as
pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos ou de fins ndo econémicos
estdo abrangidas no conceito de abuso da personalidade juridica (Enunciado n. 284
da IV Jornada de Direito Civil).

Sob essa otica € que Coelho (2008, p. 55) entende que: “o juiz ndo pode
desconsiderar a separacdo entre a pessoa juridica e seus integrantes senao por
meio de acéao judicial propria de carater cognitivo, movida pelo credor da sociedade
contra 0s soOcios ou seus controladores”. Pois, se 0 juiz no processo de execucao
determinar a penhora de bem do so6cio ou do administrador, transferindo para
eventuais embargos de terceiro a discusséo sobre fraude, tal procedimento estaria
acarretando automaticamente a inversdo do 6nus probatorio.

De todo modo, quando a fraude na manipulacéo da personalidade juridica
€ anterior a propositura da acdo pelo lesionado, a demanda deve ser ajuizada contra
0 agente que a perpetrou, sendo a sociedade a ser desconsiderada parte ilegitima.
Por outro lado se o autor teme eventual frustracdo ao direito que pleiteia contra uma
sociedade empresaria, em razdo de manipulacdo fraudulenta da autonomia
patrimonial, no transcorrer do processo ele ndo pode deixar de incluir, desde o inicio,
no polo passivo da relacdo processual, a pessoa ou as pessoas sobre cujas
condutas incidem o seu fundado temor.

Isto porque, conforme dispbe o art. 20 do Caodigo Civil brasileiro: “As
pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros’. Como
consequéncia da concessdo de personalidade juridica as sociedades, estas,

consequentemente, passam a ter autonomia patrimonial em relacdo aos seus
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membros, ou seja, 0S seus bens ndo se confundem com os bens particulares de
seus socios. Assim, também, estes nao respondem pelas obriga¢cdes sociais.

Embora, muitas vezes, aproveitando-se desta autonomia, muitos sécios
utilizam a sociedade como méascara para fraudar credores.

Foi justamente tal conduta que acabou por ensejar o posicionamento dos
tribunais, como ocorreu em pronunciamento da Corte de Justica da Inglaterra, em
1879, no conhecido caso Salomon vs. Salomon &Co.

Ficou evidente, neste caso, 0 absoluto controle societario por parte de
Aaron Salomon, verificando-se a intencdo fraudulenta e abusiva do mesmo. N&o
obstante tal deciséo ter sido reformada pela Casa dos Lords, que fez prevalecer a
separacdo patrimonial, a decisao originaria (pela desconsideracdo do principio do
direito romano da personalidade juridica) causou grande repercussao, em especial
nos Estados Unidos.

No Brasil, varios autores, a exemplo de Gongalves (2008, p. 215), afirmam
gue o marco legislativo da aplicacéo da teoria da desconsideracéo da personalidade
juridica em solo brasileiro foi a introducdo em vigor do art. 28 do Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n°® 8.078/90).

Outros doutrinadores pregam que a legislacdo trabalhista (anterior a tal
Cdbdigo) ja estabelecia no art. 2°, 82°, da CLT os principios da mencionada teoria.

Mais tarde comecaram a surgir alguns julgados oriundos de tribunais da
Justica Comum sobre a aplicacdo da ‘teoria da desconsideracéo’, ficando conhecido
0 ‘V Acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sédo Paulo’, da lavra do Des.

Edgar de Moura Bitencourt, retirado do site deste Tribunal, que assim estabelece:

A assertiva de que a sociedade ndo se confunde com a pessoa dos
sécios é um principio juridico, mas ndo pode ser um tabu a entravar
a prépria acdo do Estado, na realizacéo da perfeita e boa justica, que
outra ndo é a atitude do Juiz procurando esclarecer os fatos para
ajusta-los ao direito. (RT, 238/394).

Na doutrina, Requido foi o primeiro jurista brasileiro a tratar da referida
teoria, no final dos anos de 1960, sustentando a sua utilizacdo pelos juizes,
independentemente de especifica previsao legal no Brasil. E, em sua obra Aspectos
modernos de direito comercial, faz mencédo a outro caso, também do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo (Ap. 164.678), em que:
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[...] o tribunal penetrou na personalidade juridica, devido a malicia dos
sécios individualmente considerados, impedindo que a sua fraude
processual resultasse em prejuizo do autor, de tal comportamento
dos julgadores transparecendo claramente os fundamentos da
disregarddoctrine.

[...] Sécios de uma sociedade comercial em vistoria preparatoria de
acdo de perdas e danos, dela se desinteressaram, ocultando
deliberadamente a existéncia da sociedade. No curso da acdo de
perdas e danos alegaram a imprestabilidade da vistoria, procurando
se prevalecer do escudo da pessoa juridica da sociedade agora
revelada. O tribunal declarou que os sé6cios eram partes
responsaveis, embora a acdo se dirigisse contra a sociedade,
repelindo a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, pois
ndo podiam os sd@cios invocar a propria malicia para afastar os
efeitos da medida judicial regularmente processada. (grifo nosso)

Com a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), em vigor a partir de 11 de marco de 1991, tem-se, pela primeira vez na
legislacéo patria, proclamada a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica

da sociedade, dispondo o art. 28 que:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violac¢éo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo. (grifo nosso)

Como se pode verificar, atualmente, as condutas mais comuns que
ensejam a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
guando ocorre real prejuizo para o consumidor, sdo: a) o abuso de direito por parte
dos administradores ou integrantes da pessoa juridica — que se traduzem em
condutas inapropriadas tais como: o exercicio irregular ou ilegal do direito, bem
como o exercicio do direito com excessos intencionais ou involuntarios, dolosos ou
culposos ou nocivos a outrem; b) excesso de poder — ocorre quando 0s soOcios
extravasam os limites diretivos, abusando do poder que lhes é conferido no Estatuto
ou no Contrato Social para a conducdo dos negdcios; c) violagdo da lei — como o
préprio nome diz, € a inobservancia de preceito legal ou a utilizacdo da lei para fins
escusos, em detrimento de terceiros; d) transgressdo do Contrato Social ou do

Estatuto — configura-se quando os sécios se desviam da finalidade da sociedade; €)
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pratica de ato ilicito — ocorre quando, por acdo ou omissao voluntéria ou imprudéncia
ou negligéncia causar prejuizo a terceiros (art. 159 do CC).

Entretanto, antes da existéncia do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
como nao havia nenhuma legislacdo que autorizasse a aplicagdo da ‘teoria da
desconsideragéo juridica’, os tribunais utilizavam, analogicamente, o art. 135 do
Cddigo Tributario Nacional, que responsabiliza pessoalmente os diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas de direito privado por créditos
correspondentes a obrigacbes tributarias resultantes de atos praticados com
“‘excesso de poderes ou infragdes de lei, contrato social ou estatutos”.

Depois do Cédigo de Defesa do Consumidor foi editada a Lei n°® 9.605 de
12 de fevereiro de 1998, que dispbe sobre as atividades lesivas ao meio ambiente,
gue também permitem (no seu art. 4°) a ‘desconsideracao’ da personalidade juridica,
“sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente”.

O Cadigo Civil de 2002 traz, também, a possibilidade de desconsideracao

da personalidade juridica em seu art. 50, que assim dispde:

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

Desta forma, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica

permite ao juiz, de acordo com o que esclarece Coelho (2002, p.40-42):

[...] deixar de aplicar as regras de separacdo patrimonial entre
sociedade e sécios, ignorando a existéncia da pessoa juridica
num caso concreto, porque é necessario coibir a fraude perpetrada
gracas a manipulacdo de tais regras. N&o seria possivel a coibicéo se
respeitada a autonomia da sociedade. Note-se, a decisao judicial que
desconsidera a personalidade juridica da sociedade ndo desfaz o seu
ato constitutivo, ndo o invalida, nem importa a sua dissolucédo. Trata,
apenas e rigorosamente, de suspensao episodica da eficacia desse
ato. Quer dizer, a constituicdo da pessoa juridica ndo produz efeitos
apenas no caso em julgamento, permanecendo valida e inteiramente
eficaz para todos os outros fins... Em suma, a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo ndo importa dissolucdo ou anulagcdo da sociedade.
(grifo nosso)
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Finalmente, tem-se consolidado — pela lei, pela doutrina e pelos tribunais

brasileiros - o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica.

7.2 TEORIAS MAIOR E MENOR DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

No que se refere aos ‘pressupostos’ para que haja a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, a doutrina dividiu-se em duas correntes,
fazendo surgir: a) Teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica (ou
‘teoria subjetiva’); e b) Teoria menor da desconsideracéo da personalidade juridica
(ou ‘teoria objetiva’), que a seguir serdo expostas.

De acordo com a ‘Teoria maior da desconsideracdo da personalidade
juridica’, também conhecida como ‘teoria subjetiva’, defendida por Rubens Requiao,
para que a personalidade juridica seja desconsiderada de forma a atingir o
patriménio dos seus soécios, faz-se necessaria a prova, por parte do credor, de que
houve fraude, abuso de direito ou desvio de finalidade, e a decisdo por parte do
magistrado em aplica-la deve ser devidamente fundamentada.

Verifica-se, pois, que a implementacdo da desconsideracdo de acordo
com a forma defendida por esta teoria, configura-se de maior dificuldade para o
credor, devido a complexidade das ‘provas’.

Entretanto, o Caodigo Civil, em seu art. 50 adotou a ‘teoria maior’ para
reger a desconsideracao da personalidade juridica no Brasil.

Nesse sentido, Tomazette (2012, p. 2), discorrendo sobre o novo Caodigo

Civil, comenta que:

Ao contrario do que possa parecer, nosso Cdédigo ndo acolhe a
concepgdo objetiva da teoria, pois a confusdo patrimonial ndo é
fundamento suficiente para a desconsideracdo, sendo simplesmente
um meio importantissimo de comprovar o abuso da personalidade
juridica, que ocorre nas hipoteses do abuso de direito e da fraude.
Destarte, 0 necessario para a desconsideracdo é o abuso da
personalidade juridica, que pode ser provado inclusive pela
configuracdo de uma confusdo patrimonial.
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Assim, para esta ‘teoria’ 0 simples inadimplemento das obrigacbes para
com os credores ndo ensejam a desconsideracdo; ha a necessidade da observancia
das situacfes pontuais citadas na lei, além da apreciacéo e atuacdo do Judiciario.

Entretanto, pela ‘Teoria menor da desconsideragcdo da personalidade
juridica’, defendida por Comparato (e também nomeada de ‘teoria objetiva’) exige
muito menos esforco probatério por parte dos interessados para que haja a
decretacdo da desconsideracao.

Nesse sentido, o simples inadimplemento para com os credores, sem ao
menos serem analisados os fatos que levaram o ente pessoa juridica a isto, dao
ensejo a desconsideracgao.

Isto porque, de acordo com a Teoria menor, a principal finalidade da
aplicacdo da desconsideracao ‘é a nao frustracdo dos credores no cumprimento das
obrigagdes’. Dessa forma, em qualquer situacdo, a insolvéncia ou a faléncia da
sociedade, sem importar se houve fraude ou abuso de direito, ou até mesmo
confusdo patrimonial, podem ensejar a decretacdo da desconsideracdo pelo
magistrado.

Na questdo da insolvéncia ou da faléncia a aplicacdo ou ndo desta Teoria
€ de grande relevo, pois nem sempre tais situacées ocorrem por ma administracao
dos ou fraude dos sécios. Assim, aplicando-se a ‘teoria menor’ poderia ocorrer de o
magistrado desconsiderar a personalidade juridica de uma sociedade pelo simples
requerimento do credor munido apenas de comprovacdo do liame societario;
podendo configurar situacdes de injusticas e arbitrariedades.

A ‘teoria menor da desconsideragao’ dispensa raciocinio mais acurado
para a incidéncia do instituto, bastando que a diferenciacéo patrimonial da sociedade
e do sécio se afigure como obstaculo a satisfacdo dos credores. Dessa forma, todas
as vezes que a pessoa juridica nao tiver bens suficientes em seu patrimoénio para a
satisfacdo das suas obrigacfes ou até mesmo em razao de sua liquidez, os sécios
seriam responsabilizados.

Ja a ‘teoria maior’ se fundamenta em maior apuro e precisdo do instituto
da desconsideracado, baseando-se em requisitos solidos identificadores de fraude. A
regra é a consideracdo da personalidade juridica, prevalecendo, sobretudo, a
diferenciacdo patrimonial da sociedade e seus sOcios, tendo sede, apenas
excepcionalmente, o mecanismo pelo qual se ignora o véu societario. Nesse sentido,

diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica, o juiz
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brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha de consagrar a
fraude ou o abuso de direito, ou se deva desprezar a personalidade juridica, para,
penetrando em seu amago, alcancar as pessoas e bens que dentro dela se

escondem para fins ilicitos ou abusivos.

7

Entretanto, é importante frisar que o atual Cdédigo de Defesa do
Consumidor, no caput do art. 28, acolhe a ‘teoria maior ou subjetiva da
desconsideracao da personalidade juridica. Ja o 85° do supracitado artigo, acolhe a
‘teoria menor’ objetiva, tornando o assunto bastante complexo e polémico. Isto
porque, no caso de configurada a ma administracdo, conforme o art. 28, da Lei n°
8.078/90, caberia 0 acolhimento da desconsideracdo com base na ‘teoria maior’.

Diante do exposto, € indispensavel mencionar que, no Brasil, no que se
refere as relagdes de consumo, o STJ vem utilizando-se do artigo 28, 85°, do Cadigo
de Defesa do Consumidor, ou seja, vem aplicando a ‘teoria menor’, conforme

podemos observar na deciséo retirada do site deste Trbibunal a seguir transcrita:

Responsabilidade civil e direito do consumidor. Recurso Especial.
Shopping Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos
materiais e morais. Ministério Publico. Legitimidade Ativa. Pessoa
juridica. Desconsideracdo. Teoria maior e Teoria menor. Limite de
responsabilizacdo dos socios. Codigo de Defesa do Consumidor.
Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos aos
consumidores. Art. 28, 85°. Considerada a protecdo do consumidor
um dos pilares da ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério
Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, possui o Orgdo
ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses
individuais homogéneos de consumidores, decorrentes de origem
comum. A teoria maior da desconsideracéao, regra geral no sistema
juridico brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstracéo
de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas
obrigacdes. Exige-se, aqui, para além da prova da insolvéncia, ou a
demonstragdo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da
desconsideragdo), ou a demonstracdo de confusdo patrimonial
(teoria objetiva da desconsideragdo). A teoria menor da
desconsideragdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no direito do consumidor e no direito ambiental,
incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o
pagamento de suas obrigacfes, independentemente da existéncia de
desvio de finalidade ou de confusao patrimonial. Para a teoria menor,
0 risco empresarial normal as atividades econémicas ndo pode ser
suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas
pelos sbécios efou administradores desta, ainda que estes
demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que nao
exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa
por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica. A
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aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo as relacBes de
consumo esta calcada na exegese autdbnoma do 85° do art. 28 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, porquanto a incidéncia desse
dispositivo ndo se subordina a demonstracdo dos requisitos previstos
no caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera
existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores. Recursos especiais nao
conhecidos (REsp n.279.273/SP, rel. Ministro Ari Pargendler, r.2
p/Acérddo Ministra Nancy Adrighi, 32 Turma, j. em 04.12.2003, DJ,
29.03.2004, p.230).

A ‘teoria menor’ tem, ainda, seu ambito de incidéncia admitido no Direito
Ambiental (de acordo com o art. 4° da Lei n° 9.605/98), no Direito do Trabalho e no
Direito do Consumidor (no art. 28, 85°, da Lei 8.078/90).

Assim, pode-se concluir que a ‘teoria maior’ se baseia no antigo Cédigo
Civil e tem exigéncias maiores. Ja na teoria menor, tem por base a legislacédo
especial, como a ambiental, a trabalhista quando o dano a ser reparado pode ter
sido apenas culposo, bastando a insolvéncia da empresa. Isto porque 0s pequenos
credores, como consumidores e credores involuntarios, como os afetados por danos
ambientais, merecem tutela diferenciada.

Concluindo-se que, no Brasil, fora essas situacfes (ambiental, trabalhista
e de interesse do consumidor) previstas legalmente, sempre cabera a aplicacdo da
‘teoria maior’, a qual exige-se a atuacao do Judiciario e fundamentacéo robusta do

magistrado, por sua aplicacéo ser de natureza subjetiva.

7.3 DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA

No direito brasileiro pode haver, ainda a ‘desconsideracédo inversa da
pessoa juridica’. Ocorre tal instituto, quando € desprezada a autonomia ou
personalidade juridica da sociedade para responsabiliza-la por obrigacdes pessoais
do sdcio. A intencdo € impedir que haja o desvio de bens pessoais de sécio para a
pessoa juridica, com a intencdo de fraudar terceiros por compromissos particulares

de sécio.
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Segundo menciona Coelho (2002, p. 45):

Caracteriza-se a desconsideracdo inversa quando é afastado o
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para
responsabilizar a sociedade por obrigacdo do socio, como, por
exemplo, na hipétese de um dos cdnjuges, ao adquirir bens de maior
valor, registra-los em nome de pessoa juridica sob seu controle, para
livra-los da partilha a ser realizada nos autos da separacgéo judicial.
Ao se desconsiderar a autonomia patrimonial, serd possivel
responsabilizar a pessoa juridica pelo devido ao ex-cénjuge do sécio.

Assim, na ‘desconsideracdo inversa’ as pessoas fisicas tentam usar
pessoas juridicas para escapar de suas obrigacbes. No Recurso Especial n°
948.117, um devedor se valeu de uma empresa de sua propriedade para evitar
execucdo de bens pessoais; para a Relatora, ministra Nancy Andrighi, estava
evidente a existéncia da ‘confusédo patrimonial’ entre os bens da empresa e do seu
titular, devendo ser aplicavel a ‘desconsideracao inversa’. A ministra ressalvou que
esse tipo de medida é excepcional, exigindo que se atendam os requisitos do artigo
50 do CC.

Acerca do cabimento da desconsideracdo inversa da personalidade

juridica temos nesse sentido o Enunciado n. 283 da IV Jornada do CJF:

Art. 50. E cabivel a desconsideracdo da personalidade juridica
denominada “inversa” para alcangar bens de sécio que se valeu da
pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo
a terceiros.

Sobre o tema em analise o STJ se pronunciou da seguinte forma em

decisao retirada do seu site:

Desconsideracado da personalidade juridica inversa.

Discute-se, no REsp, se a regra contida no art. 50 do CC/02
autoriza a chamada desconsideracdo da personalidade juridica
inversa. Destacou a Ministra Relatora, em principio, que, a par de
divergéncias doutrinarias, este Superior Tribunal sedimentou
entendimento de ser possivel a desconstituicdo da personalidade
juridica dentro do processo de execugcdo ou falimentar,
independentemente de acao propria. Por outro lado, expfe que, da
analise do art. 50 do CC/02, depreende-se que o0 ordenamento
juridico pétrio adotou a teoria maior da desconsideracéo, segunda a
gual se exige, além da prova de insolvéncia, a demonstracdo ou de
desvio de finalidade (teoria subjetiva da desconsideracdo) ou de
confuséo patrimonial (teoria objetiva da desconsideracéo). Também
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explica que a interpretagéo literal do referido artigo, de que este
preceito de lei somente serviria para atingir bens dos sécios em
razdo de dividas da sociedade e ndo o inverso, nao deve
prevalecer. Anota, ap6s essas consideracdes, que a
desconsideracdo inversa da personalidade juridica caracteriza-se
pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para,
contrariamente do que ocorre na desconsideracdo da
personalidade juridica propriamente dita, atingir, entdo, o ente
coletivo e seu patrimbénio social, de modo a responsabilizar a
pessoa juridica por obrigacdes de soOcios ou administradores.
Assim, observa que o citado dispositivo, sob a 6tica de uma
interpretacdo teleoldgica, legitima a inferéncia de ser possivel a
teoria da desconsideracdo da personalidade em sua modalidade
inversa, que encontra justificativa nos principios éticos e juridicos
intrinsecos a propria disregard doctrine, que vedam o abuso de
direito e a fraude contra credores. Dessa forma, a finalidade maior
da disregard doctrine contida no preceito legal em comento é
combater a utilizacdo indevida do ente societario por seus sécios.
Ressalta que, diante da desconsideracédo da personalidade juridica
inversa, com os efeitos sobre o patrimbénio do ente societario, 0s
sécios ou administradores possuem legitimidade para defesa de
seus direitos mediante a interposicdo dos recursos tidos como
cabiveis, sem ofensa ao contraditério, a ampla defesa e ao devido
processo legal. No entanto, a Ministra Relatora assinala que o juiz
sé podera decidir por esta medida excepcional quando forem
atendidos todos os pressupostos relacionados a fraude ou o abuso
de direito estabelecidos no art. 50 do CC/02. No caso dos autos,
tanto o juiz como o tribunal a quo entenderam haver confuséo
patrimonial e abuso de direito por parte do recorrente. Nesse
contexto, a Turma negou provimento ao recurso. Precedentes
citados: REsp n. 279.273/SP, DJ, 29.03.04; REsp n. 970.635-SP,
DJe, 01.12.2009; REsp n. 693.235/MT, DJe, 30.11.2009; e REsp n.
948.117/MS, rel.2 Ministra Nancy Andrighi, j. em 22.06.2010.

Impor limites ao uso da desconsideracdo € preocupacdo constante do
Judiciario. Em decisédo do STJ, no REsp 1.080.682, a Caixa Econémica Federal, por
meio da desconsideracéo, tentou cancelar a transferéncia de um imével para pessoa
juridica em processo de faléncia. O bem pertencia ao ex-administrador da empresa
falimentar e, segundo a Caixa, seria uma tentativa de mascarar sua verdadeira
propriedade. Contudo, o ministro Uyeda apontou que a transferéncia do imével
ocorreu mais de um ano antes da tentativa de penhora.

Verifica-se, nesse sentido, que para a decretagdo da ‘desconsideragao’
exige-se requisitos importantes conforme acima citado no entendimento

jurisprudencial.
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Conclui-se, portanto, que em carater especial, pontual e com a devida
comprovacdo feita ao Judiciario pelo credor particular do sécio que agiu
indevidamente — conforme visto — pode haver a decretagcdo do instituto da
desconsideracdo para proteger a propria empresa da atuacdo fraudulenta do
integrante societario, defender os credores da Pessoa Juridica e os credores
particulares de soOcio e que tentou usar a entidade econbGmica para agir

fraudulentamente ou de ma fé e atingir até a propria comunidade.

7.4 A APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NOS DIVERSOS RAMOS DO DIREITO BRASILEIRO

Na legislacdo patria, a desconsideragédo da personalidade juridica vem
sendo utilizada por varios ramos do direito, devido a sua previsao legal.
Destacando-se o Direito do Trabalho, o Direito Tributario, o Direito Ambiental, o
Direito do Consumidor, dentre outros, sempre buscando equilibrar as relacdes
econdmicas, a igualdade de tratamento, a protecdo dos entes hipossuficientes, a

sociedade em geral, conforme sera visto a seguir.

7.4.1 Aplicacéo no direito do trabalho

O ramo do direito que mais utiliza a desconsideracdo da personalidade
juridica €, sem duvida, o direito do trabalho. Entretanto, na Justica do Trabalho,
percebe-se que a desconsideracdo tem sido analisada, em alguns casos, sem
moderacao.

Isso ocorre devido a grande protecdo que a legislacdo patria da ao
empregado, devido a sua hipossuficiéncia em relacdo ao empregador, e, também,
ao fato de que o empregador assume exclusivamente os riscos da atividade
empresarial.

Esse é o entendimento dos nossos tribunais, conforme se percebe na

decis&o do Tribunal Regional do Trabalho de S&o Paulo que menciona: “E principio
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informador do direito do trabalho que se o empregado nao participa dos lucros do
empreendimento, ndo poderd correr riscos e sofrer prejuizos [...]" (TRT/SP, Al
02950234962, Sumario Jurisprudencial, 1995/15, p. 3)

Nesse sentido o ‘V Acoérddo do Tribunal Regional do Trabalho da 2°
Regido (SP)’ sobre uma Execugdo Trabalhista retirado do site deste Tribunal,

esclarece que:

Execucdo trabalhista. Responsabilidade objetiva dos socios.
Despersonalizagdo do empregador. No Processo do Trabalho, a
responsabilidade dos sdOcios é objetiva, respondendo os mesmos
com seus respectivos patrimbnios no caso de descumprimento de
obrigacdes trabalhistas, de forma a obstar o locupletamento indevido
do trabalho alheio. E facultado ao Juiz, nesse caso, adotar a teoria
da despersonalizacdo do empregador, insculpida no “caput” do art. 2°
da CLT, de modo que o crédito trabalhista persegue o patriménio
para onde quer que va, como um direito de sequela. Se o patrimonio
da empresa desaparecer, pouco importando a causa, 0s SOcCiOS,
diretores e dirigentes respondem com seus patrimdnios particulares.
(TRT/SP, 8° Turma, Processo n. 029603117006, Ac. 02970004580,
DOJ, 16-1-1997).

Portanto, na area trabalhista, a desconsideracdo deve ser realizada na
‘fase executoéria’, quando os bens da empresa ndo sao suficientes para a satisfacao

de crédito trabalhista, conforme constata-se pela seguinte decisao paulista:

PENHORA DE BEM DE SOCIO. HIPOTESE DE ADMISSIBILIDADE.
“Tendo a reclamada oferecido bem a penhora insuficiente a
satisfacdo do crédito do exequente, cabivel prossiga a execucdo
contra a pessoa do so6cio, mormente se informado pela prépria
executada que aqueles indicados eram os Unicos disponiveis”
(TRT/SP, Ac. 02970211550, DOJ, 12-6-1997, Processo n.
02970073158).

Diante de tais entendimentos percebe-se que a ‘teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica’ € aplicada de forma ampla no direito do
trabalho, tanto nos casos de abuso de direito, excesso de poder, como nos casos de
violacdo de lei ou do contrato social, ou na ocorréncia de fraude, e, ainda, na

hipétese de insuficiéncia de bens da empresa.
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Nesse sentido, como visto em linhas anteriores, aplica-se ao direito do
trabalho a ‘teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica’, facilitando,
desta forma, a sua incidéncia, devido & menor carga probatéria. E este o
entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, como confirma a ‘decisao’
que teve por base o voto e Relatério do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,

retirada do site deste Tribunal:

A teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica,
expressa no art. 50 do CC/02, se fundamenta, essencialmente, no
desvio de finalidade ou na confusdo patrimonial. Diferentemente do
gue ocorre na teoria menor, aplicavel no direito do trabalho e
ambiental, ndo se pressupde, para a sua decretacdo, a insolvéncia
da pessoa juridica, que constitui, desta forma, ndo mais do que uma
circunstancia acidental. (STJ, Ag 133288/PB, Rel. Ministro PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, DJ, 27-10-2011).

Como se pode verificar nos julgados citados, € desta maneira que vem
sendo aplicada a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no Brasil,
chegando ao ponto de se desconsiderar a pratica de ato ilicito pelo sGcio ou excesso
de mandato, apenas considera-se a insolvéncia do empregador como elemento
autorizador para a aplicacdo da desconsideracdo, ou seja, se quer é observado
guanto mais comprovado o abuso de direito da personalidade juridica para aplicar
do instituto, bastando para a justica trabalhista o simples risco de o trabalhador nédo

ter o seu crédito satisfeito.

7.4.2 Aplicacado no direito tributario

No campo do Direito Tributario, existe a possibilidade da aplicacdo do
instituto da desconsideracdo, em situacfes pontuais (em consequéncia de atos
praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos),
guando a pessoa juridica ndo tem como solver suas obrigacdes tributarias, entéo
cabe ao ente societario recorrer aos bens particulares de seus soOcios ou de

administradores, conforme esté inscrita no art. 135 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagfes tributarias resultantes de atos
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praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatérios, prepostos e empregados;

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado. (grifo nosso)

Verifica-se, pois, que a desconsideragédo na execucao fiscal recai sobre o
gestor do negdcio, ou seja, sobre aquele que praticou o ato excedente ou ilicito, ndo
restando qualquer responsabilidade aos sdcios que nao possuem poder de geréncia,
ou que nao praticaram nenhum ato gerencial ou ‘com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos’.

Assim, para que 0 soOcio-gerente ou administrador seja responsabilizado
(em decorréncia da desconsideracdo da personalidade juridica), ndo basta, por si
s6, o inadimplemento da obrigacédo tributaria pela sociedade, tem que haver a
pratica de ato que justifique a desconsideracdo. E este o teor da Sumula 430" do
Superior Tribunal de Justica.

De acordo com o exposto, conclui-se que a responsabilidade tributaria
decorrente da desconsideracdo da personalidade juridica, prevista no art. 135, Ill, do
CTN, configura-se como ‘responsabilidade por substituicao’.

Nesse sentido, exemplificando e reforcando o acima exposto, vale
transcrever parte do voto do Desembargador Federal José Mario Lucena, retirada do

site do Tribunal Regional Federal da 5° Regiéo:

[...] A doutrina e a jurisprudéncia sao tranquilas em considerar como
uma das hipoéteses da incidéncia do art. 135 do Cddigo Tributario
Nacional a dissolucéo irregular da empresa, assim compreendido o
encerramento de suas atividades sem a observancia das obrigactes
legais, configura-se, ipso facto, a gestao ilicita da pessoa juridica,
haja vista a inexoravel ofensa aos diplomas legais de regéncia. (TRF,
5° Regido, 1° Turma, AGTR 65128/RN, Rel. Des. Fed. José Mario
Lucena, DJ, 30-5-2006, p. 900).

* Stmula 430 DO STJ: “0 inadimplemento da obrigac3o tributéria pela sociedade n3o gera, por si s, a
responsabilidade solidaria do sdcio-gerente.”
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7.4.3 Aplicagao no direito ambiental

No ambito do Direito Ambiental, a ‘desconsideracdo da personalidade
juridica’ esta prevista na Lei n°® 9. 605/98 (Lei dos Crimes Ambientais), em seu art.
4°, que assim dispde: “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do
meio ambiente”.

Esse dispositivo prevé que € a ‘pessoa juridica’ deve ser responsabilizada
por prejuizos causados ao meio ambiente, e ndo seus sOcios ou membros. Isso
porque, se estes ja estiverem sendo obrigados a ressarcir os danos, ndo haveria
falar em pessoa juridica como obstaculo. Salvo, se os referidos membros houverem
transferido seus bens a pessoa juridica, de modo a resguarda-los de eventual
execucao. Todavia, se essa transferéncia torna-los insolventes, ensejara a aplicacao
do instituto da fraude contra credores, ou da fraude a execucédo, dispensando-se a
desconsideracéo.

Conforme observa-se no citado dispositivo, a teria aplicada ao direito
ambiental é a ‘teoria menor da desconsideracao’, facilitando assim a sua aplicacao
pelo magistrado, pelos fatores ja expostos em linhas anteriores.

Assim, visando proteger o meio ambiente e a comunidade em geral, e
tendo como norte a Constituicdo Federal em seu art. 225, 83°, sempre que a pessoa
juridica ndo puder, por qualquer motivo, ressarcir 0s prejuizos causados ao meio
ambiente, ‘sera aplicada pelo magistrado’ a desconsideracdo da personalidade
juridica, responsabilizando assim o0s soOcios ou administradores dos entes
societarios. Isto porque o supracitado dispositivo entende que: ‘As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

Nesse sentido, deve-se localizar, na aplicacdo préatica do instituto da
desconsideracdo, um ponto de equilibrio, onde convivam desenvolvimento e
protecdo ao meio ambiente, com o correto agir na aplicacdo da teoria da

desconsideracéo privilegiando-se por consequéncia o desenvolvimento sustentavel.
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Exigindo-se sempre, no entanto, a apreciacdo e atuacdo do Judiciario
para a ‘decretacdo da desconsideragdo’. Isto porque a ‘regra geral’ no direito

brasileiro é pela consideracdo da autonomia e titularidade plena da pessoa juridica.

7.4.4 Aplicagao no direito do consumidor

O Codigo de Defesa do consumidor trata da desconsideracdo da

personalidade juridica em seu art. 28, que assim estabelece:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracéo.

§ 1° (vetado)

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as
sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas
obrigacBes decorrentes deste Codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis
pelas obrigacdes decorrentes deste Cddigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 respondem por culpa.

§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre gue sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
(grifo nosso)

Ao se fazer uma analise pormenorizadamente de tal artigo e seus
paragrafos, fica claro que eles tratam da ‘desconsideracéo da personalidade juridica’
precisamente no caput e no 85° visto que nos outros casos (882° a 4°) ndo ha
necessidade de intervencao judicial.

Assim, os fundamentos legais para a desconsideracdo em favor do
consumidor sdo: abuso de direito; b) excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito, violacdo dos estatutos ou contrato social; c) faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento da atividade provocados por ma administracéo.

Entdo, é necesséario para que haja a desconsideracdo, a existéncia de
lesdo ao consumidor ndo sanada pela pessoa juridica (pelo principio da

subsidiariedade).
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No caso do caput do art. 28, ‘a teoria aplicada € a teoria maior’, visto ser
necessaria a prova do abuso de direito, da fraude, da infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violag&o do contrato social ou estatutos.

E no caso da faléncia, insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica, deve-se provar a ma administracdo, pois nem sempre tais situacdes
acontecem por culpa dos socios.

Ja no caso do 85° do referido artigo, a teoria aplicada é a ‘teoria menor’,
pois sempre que a pessoa juridica ndo puder ressarcir o consumidor, 0s sécios da
entidade econdémica terdo que assumir a obrigacdo, ainda que tenham de recorrer
ao seu patrimonio particular. Conforme analisado em linhas anteriores, neste caso a
facilidade na desconsideracdo é maior, visto ndo ser necessario provar a pratica de

nenhum ato ilicito ou excedente, por parte dos sécios.

7.5 ATUAL PROCEDIMENTO ADOTADO NA APLICACAO DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Como nado existem normas processuais orientando como proceder na
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, fica a cargo da
jurisprudéncia fixar a forma de sua aplicacdo. Entdo, multiplicam-se recursos nos
tribunais superiores acerca da aplicabilidade de tal instituto, afogando ainda mais
uma “maquina” tdo morosa.

Na maioria das vezes, atualmente, a desconsideracdo € aplicada pelo
magistrado na fase de execucédo e conforme estabelece o Enunciado n° 406, que
menciona: ‘A desconsideragcao da personalidade juridica alcanga os grupos de
sociedade quando presentes os pressupostos do art. 50 do Cédigo Civil e houver
prejuizo para os credores até o limite transferido entre as sociedades.”

De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nao é
necessaria a propositura de uma acdo autdbnoma para se requerer a
desconsideracéo, visto que, verificados os pressupostos de forma incidental dentro
do proprio processo, é permitido levantar o véu da pessoa juridica.

Ocorre que, constantemente, 0s sécios da pessoa juridica ndo sé&o

citados, ou até mesmo, contrariando o disposto no art. 50 do Cddigo Civil, ‘a
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desconsideracdo € realizada de oficio’ pelo magistrado. Muitas vezes nédo €
respeitado o principio da subsidiariedade, de forma a dar ao ente social
oportunidade de adimplir a obrigacdo, e na grande maioria dos casos todos 0s
sécios sao atingidos, independentemente de qual deles tenha praticado o ato ilicito
ou excedente.

Assim, resta aos soécios, para que possam ter efetivado seu direito ao
devido processo legal, recorrer aos tribunais para valer seu direito, aumentando
ainda mais a morosidade da justica, conforme se pode verificar através de exemplos
de alguns Arestos do Tribunal de Justica de Minas Gerais, retirados do seu site:

EXECUGCAO DE TITULO JUDICIAL — DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA — SOCIO EXECUTADO - NAO
CITACAO — NULIDADE ABSOLUTA. Operada a desconsideracéo da
personalidade juridica no curso da execucado, de forma a atingir a
pessoa natural que faz parte do quadro societario, a validade dos
atos processuais relativamente ao referido sécio requer a citacao
pessoal do novo executado, tido como co-responsavel pelo
cumprimento da obrigacdo representada no titulo judicial. (Al n°
1.0647.97.000262-0/001(1). Rel. Des. Guilherme Luciano Baeta
Nunes. J. em 03/07/2007).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. CERTIDAO DE INTIMACAO.
TEMPESTIVIDADE. AUSENCIA DE CITACAO DOS SOCIOS.
AFRONTA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. NULIDADE DA DECISAO. A certiddo de intimacéo da
decisdo agravada tem por finalidade permitir verificacdo da
tempestividade do recurso de agravo de instrumento. Apesar de ser
peca de juntada obrigatéria, consoante disposto no art. 525, | do
CPC, a auséncia da mencionada certiddo ndo obsta o conhecimento
do recurso quando, por outros elementos constantes dos autos,
restar patente a tempestividade do recurso. Requerida a
desconsideragcdo da personalidade juridica mostra-se necesséria a
citacdo dos socios da empresa, oportunizando-lhes o direito a ampla
defesa e ao contraditdrio, sob pena de nulidade da decisdo, bem
como para que o magistrado possa verificar com seguranca a
presenca dos elementos necessarios para a desconsideracdo
pretendida. (Al n° 1.0024.03.885396-6/001(1). Rel. Des. Irmar
Ferreira Campos. J. em 14/02/2008).

No mesmo sentido, h& a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
gue menciona:

PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535, I, DO CPC. NAO-
OCORRENCIA. EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. PENHORA DOS BENS DO SOCIO.
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NECESSIDADE DE CITACAO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.
NAO COMPROVACAO.

1. Nao ha por que falar em violacéo do art. 535, Il, do CPC nas
hip6teses em que o aco6rddo recorrido, integrado pelo julgado
proferido nos embargos de declaracdo, dirime, de forma expressa,
as questdes suscitadas nas razdes recursais.

2. Impde-se a citacdo do s6cio nos casos em que seus bens
sejam objeto de penhora por débito da sociedade executada
gue teve a sua personalidade juridica desconsiderada.

3.  Nao se conhece da divergéncia jurisprudencial quando n&o
demonstra o recorrente a identidade de bases faticas entre os
julgados indicados como divergentes.

4. Recurso especial ndo-conhecido. (REsp 686112/RJ. Rel. Min.
Joédo Otavio de Noronha. J. em 08/04/2008). (Grifo nosso)

Para complementar, segue um julgado do Tribunal Regional do Trabalho
da 102 Regido:

EXECUCAO CONTRA DEVEDOR PRINCIPAL. EXAURIMENTO
DAS POSSIBILIDADES DE SATISFACAO DO CREDITO.
DESCONSIDERA(}AO DA PERSONALIDADE JURIDICA. A
desconsideracéo da personalidade juridica da empresa, para o efeito
de se atingir os bens dos so6cios, revela-se de natureza subsidiaria
em relacdo a obrigacdo imposta pelo titulo judicial aos devedores.
Reconhecida por decisdo judicial transitada em julgado a obrigacéo
pecuniaria da executada, deve ela responder pelas dividas
trabalhistas, antes de verificada a desconsideracdo da personalidade
juridica em relacdo aos sécios da executada. No entanto, esgotadas
as possibilidades de expropriacdo em face do devedor principal, tem
0 credor o direito de ver solvida a obrigacdo pelos so6cios da
empresa, desde que satisfeitos os requisitos legais (art. 50 da Lei
Civil). 2. Agravo de Peticdo conhecido e nao provido. (AP 00030-
2007-015-10-00-5, Rel. Des. Ribamar Lima Junior. J. em
21/03/2012).

Atualmente, quando os socios sdo citados, restam como meios de defesa
(j& que tal instituto é aplicado na fase de execucédo), os Embargos a Execucado, em
alguns casos, quando aceita, a Excecdo de Pré-executividade, e a impugnacao ao
cumprimento de sentenca. Recursos estes que nao possibilitam maior dilacdo
probatoéria, restringindo, assim, o direito ao contraditério e a ampla defesa e ferindo
principios constitucionais.

Nesse sentido, para que se possa entender 0 que resta como meio de
defesa ao soécio atingido apds a desconsideracdo, € fundamental uma analise mais

acurada de tais recursos, que seréo feitas a seguir.
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7.5.1 Embargos a execuc¢ao

Tanto os Embargos como a Excecdo de Pré-executividade e a
impugnagdo ao cumprimento de sentenga, que serdo vistas adiante, s&o
mecanismos processuais de defesa apresentadas uma na fase de Execucao, e as
outras na fase de cumprimento de sentenca. E, como € sabido, o contraditério é
limitado nesta fase.

Execucéo, segundo Montenegro Filho (2010, p. 221):

A execucdo é o instrumento processual posto a disposicao do credor
para exigir o adimplemento forcado da obrigacéo através da retirada
de bens do patriménio do devedor ou do responsavel (no modelo da
execucao por quantia certa contra devedor solvente), suficientes para
a plena satisfacdo do exequente, operando-se o beneficio deste
independentemente da vontade do executado — e mesmo contra sua
vontade — conforme entendimento doutrinario unanime.

Os Embargos a Execucdo (Embargos do devedor ou Embargos do
executado) qualifica-se como modalidade de Acéo Incidental Autbnoma.

O prazo para a oposicdo dos Embargos a Execucéo é de 15 dias, a partir
da juntada do Mandado de Citacdo aos autos, independentemente da seguranca do
juizo. Se a citacao for realizada por ‘carta precatéria’, o prazo comeca a fluir a partir
do momento em que o juizo deprecante é comunicado (pelo juizo deprecado) do
cumprimento da diligéncia.

Os Embargos devem arguir como defesa uma das matérias previstas no

art. 475-L do Caodigo de Processo Civil, a saber:

Art. 475-L. [...] | —falta ou nulidade da citagdo, se o0 processo correu a
revelia; Il — inexigibilidade do titulo; lll — penhora incorreta ou
avaliacdo errbnea; IV — ilegitimidade das partes; V — excesso de
execuc¢do; VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da
obrigacdo, como pagamento, novacdo, compensac¢ao, transacado ou
prescricdo, desde que superveniente a sentenca.

Portanto, outras matérias que ndo estdo previstas no dispositivo legal

acima citado, ndo podem ser objeto de impugnacéo.
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Na Execugdo fundada em ‘titulo extrajudicial’, como nem mesmo a
obrigacéo que lhe deu origem passou pelo crivo do judiciario, pode ser alegada toda
a matéria de defesa que seria admitida na A¢do de Conhecimento.

7.5.2 Excecdo de pré-executividade

A Excecdo de Pré-executividade trata-se de meio de defesa néo
positivado, ou seja, ndo incluido no Codigo de Processo Civil, interposto na fase de
cumprimento de sentenca, ja que no processo de execucédo se utiliza os embargos a
execucao, devido ndo existir mais a necessidade de caucao para a sua interposicao,
com a finalidade de impugnar o titulo, sustentando que a obrigacdo nele contida
seria iliquida, incerta ou inexigivel. Diferenciando-se, no entanto, dos Embargos a
Execucgéo pela matéria suscitada, que deve ser de ordem publica, do interesse do
Estado e ndo apenas das partes que tomam assento no processo (auséncia das
condicGes da acao e/ou dos pressupostos de constituicdo do processo).

Todo o seu apoio de fundamentacdo esta no art. 618 do Cdodigo de
Processo Civil, que afirma ‘ser nula a execuc¢ao se o titulo executivo extrajudicial ndo
corresponder a obrigacéo certa, liquida e exigivel’.

Assim, a demonstracao da veracidade da alegacao, ou seja, da auséncia
do pressuposto de ‘constituicdo da execucdo’, deve ser cabal, dispensando dilacéo
probatoria mais profunda, propria dos Embargos a Execucéo.

Parte da doutrina brasileira sustenta que a Excecao de Pré-executividade
nao pode mais ser apresentada em oposicdo a execucao de titulo extrajudicial pelo
fato de a Lei 11.382/06 ter previsto que ‘a apresentacdo dos embargos nao mais
reclama a prévia seguranca do juizo’.

Nesse sentido, no que se refere a utilizacdo da Excecdo de Pré-
executividade quando da desconsideracdo da personalidade juridica, os tribunais
vém entendendo que os sdcios atingidos pela desconsideracdo ndo podem interpor
tal defesa, alegando ilegitimidade passiva, pois, como 0s nomes dos sOcios constam
no contrato social, sdo considerados legitimados a integrar o polo passivo da
execucdo. E esse o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho de Minas

Gerais, conforme se verifica na seguinte Ementa extraida de seu site:



76

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO. “OBJECAO DE NAO-
EXECUTIVIDADE”. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. A
jurisprudéncia vem assimilando a excecdo e a objecdo de pré-
executividade como meios de defesa do devedor no processo de
execucao, sem a necessidade de garantir o juizo, quando se alega o
pagamento (ou qualquer forma de extingdo da obrigacdo) ou se
suscita matéria de ordem publica, sendo o seu objetivo propiciar ao
executado a possibilidade de se defender de uma execucdo
notadamente indevida, sem ter de enfrentar o constrangimento
decorrente da constricdo de seus bens. Hodiernamente, cogita-se,
ainda, da utilidade da medida para a parte que perdeu o prazo para o
oferecimento dos embargos a execucdo, que podera se valer da
excecao de pré-executividade para suscitar questbes — sempre de
carater restrito — ligadas ao cumprimento da obrigacao ou a auséncia
dos pressupostos processuais ou das condi¢cbes da acdo. Nao €,
pois, o que se verifica do caso em aprego. Efetivamente, inexiste
ilegitimidade passiva a ser questionada, afastando-se, portanto,
matéria de ordem publica que pudesse justificar a objecdo intentada,
tampouco qualquer outro dos pressupostos que pudessem dar azo a
medida de excecdo. Acertada, pois, a decisdo que deixou de
conhecer da objecéo de pré-executividade, por impropriedade da via
eleita. (AP 01501-2005-007-03-00-4, Rel. Des. Méarcio Ribeiro do
Valle. J. em 01/03/2008).

Diante do exposto e conforme a decisao citada, constata-se que quando
um magistrado aplica o principio da ‘desconsideracdo da personalidade juridica’ e
0s socios atingidos sao citados, s6 resta a estes defender-se em relacdo a
Execucdo, ou seja, alegar que o titulo ndo esta revestido de certeza, liquidez ou
exigibilidade. Ainda, podera - no que se refere a desconsideracdo — buscar provar
gue ndo houve fraude ou abuso, ou que ndo houver participacdo deste ou daquele
sécio em tais atos etc., que ndo € dada oportunidade através dos meios de defesa
vistos acima.

Assim, diante desta celeuma, em face da nao-existéncia de uma
regulamentacdo procedimental especifica e da necessidade de dar aos entes da
pessoa juridica o direito efetivado pela Constituicdo ao devido processo legal. Ha
doutrinadores, que vem defendendo a possibilidade do chamado litisconsoércio

passivo facultativo eventual, conforme sera analisado a seguir.
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7.6  LITISCONSORCIO PASSIVO FACULTATIVO EVENTUAL

Como visto em linhas anteriores, a pessoa juridica possui personalidade
distinta da dos seus membros, dessa forma quando demandada, esta assume
sozinho o polo passivo da relagdo processual, sendo assim, ‘somente ela’ devera
ser citada na fase cognitiva do processo.

Ocorre que, na Execucdo, quando insuficientes os bens da sociedade
para sanar seu passivo, 0 magistrado, a requerimento da parte e desde que estejam
preenchidas as exigéncias legais, pode aplicar o instituto da ‘desconsideracdo da
personalidade juridica’, e assim atingir os bens particulares dos sécios, mesmo que
0 seu nome nao conste como parte no titulo executivo. A celeuma encontra-se
justamente ai, pois, como ja mencionado, 0s sécios ndo participaram do processo de
conhecimento, tendo, desta forma, cerceado o seu direito de defesa.

Com o intuito de resolver tal problema (e cumprir principio constitucional
‘da ampla defesa’) parte da doutrina e da jurisprudéncia defendem que (mesmo
tendo sido adotada a teoria menor) a possibilidade de que os sécios da pessoa
juridica demandada integrem, juntamente com esta, o polo passivo da relacdo
processual na fase cognitiva, por meio da interpretacdo extensiva do art. 289 do
CPC.

Assim, a demanda a devera ser dirigida inicialmente contra a sociedade,
nao havendo éxito, recorre-se aos seus socios. Sendo respeitado dessa forma o
devido processo legal e a ‘da ampla defesa’.

O tema em andlise ndo é tdo simples assim, pois ndo ha determinacao
legal quanto a esta possibilidade; ha tdo somente a defesa doutrinaria. O Codigo de
Processo Civil, em seu art. 289, prevé a possibilidade de pedidos sucessivos (ou
subsidiarios, ou cumulacdo eventual etc.), ou seja, em ndo havendo o acolhimento
do primeiro, segue-se ao segundo.

Os ensinamentos de Nery Junior (1999, p. 571) neste sentido sao

esclarecedores:

Pedido sucessivo. O autor pode deduzir dois ou mais pedidos em
ordem sucessiva. Pedido sucessivo € a pretensdo subsidiaria
deduzida pelo autor, no sentido de que, em ndo podendo o juiz
acolher o pedido principal, passa a examinar o sucessivo. Por
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exemplo, pedido de nulidade ou anulacdo do casamento (principal) e
subsidiario de separacéo judicial (sucessivo). O pedido sucessivo s
€ examinado pelo juiz se ndo puder ser deferido, no mérito, o pedido
principal. (Codigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. Sao Paulo:
RT, 1997, p. 571, art. 289, nota 1).

O Tribunal Superior do Trabalho sedimentou seu entendimento através do
Enunciado 205, que menciona: “O responsavel solidario, integrante do grupo
econbmico, que nado participou da relacdo juridica processual como reclamado e
qgue, portanto, ndo consta do titulo executivo judicial como devedor, ndo pode ser
sujeito passivo na execugéo.”

Tem-se, pois, que havendo a aplicacdo do litisconsoércio passivo
facultativo eventual, os sécios ou administradores integrardo o titulo judicial
resultante do processo de conhecimento, sendo respeitados, assim, o contraditério e
a ampla defesa, tornando-se legitima uma posterior execucéo contra 0S mesmos.

E esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica, conforme ementa

extraida de seu site:

EMBARGOS A EXECUCAO DE MULTA COMINATORIA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PARA
ATINGIR EMPRESA QUE NAO FOI PARTE NA ACAO ANTERIOR.
IMPOSSIBILIDADE. Nula, a teor do art. 472, CPC, a decisdo que
estende a coisa julgada a terceiro que ndo integrou a respectiva
relacdo processual. A desconsideracdo da pessoa juridica é medida
excepcional que reclama o atendimento de pressupostos especificos
relacionados com a fraude ou abuso de direito em prejuizo de
terceiros, o que deve ser demonstrado sob o crivo do devido
processo legal. Recurso especial conhecido e provido.

De acordo com essa corrente doutrinaria e a luz das decisdes superiores,
o credor, ao ajuizar a acdo, devera promover a citacdo dos sécios juntamente com a
da pessoa juridica, pois, dessa forma, poderda ser decretada desde logo a
responsabilidade patrimonial dos socios.

Caso o credor ndo proceda desta forma, poderda ser alegada a
ilegitimidade passiva dos sOcios no processo de execucdo, por ndo terem
participado do processo de conhecimento que deu origem ao titulo judicial.

Cabe salientar, no entanto, que esse posicionamento ndo € unanime,
havendo diversos julgados e doutrinas que asseguram que a desconsideracdo da

personalidade juridica pode ocorrer na fase de execucdo, havendo legitimidade
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passiva dos soOcios ou administradores da pessoa juridica. Nao havendo a
necessidade de uma acdo de conhecimento, pois esta, segundo o0 presente
entendimento, se mostraria morosa, sendo incompativel com a garantia a um
processo célere.

Diante do exposto, verifica-se que o litisconsorcio passivo facultativo
eventual, apesar de ser mais compativel com os ditames constitucionais, nao
resolve a celeuma que circula o tema. Ficando clara a necessidade de um
instrumento regulatério que ponha termo a inseguranca juridica quando se trata da
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica.

77 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Inicialmente, é importante salientar que ocorrendo a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, sempre, deverdo ser respeitados 0s
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa.

Isto porque a ‘desconsideragado’ € a excec¢ao no direito, ela é aplicada em
carater excepcional, mediante a ida ao Judiciario e somente em algumas situacdes
previstas legalmente; a regra geral é pelo ‘acatamento e respeito’ a autonomia, a
intocabilidade da personalidade juridica do ente ‘pessoa juridica’. Portanto, nesse
sentido, deve-se, obrigatoriamente, observar os citados principios constitucionais.

E este o entendimento demonstrado por Requido (2000, p. 45), no texto
de sua palestra inaugural realizada na Universidade Federal do Parana e publicado

na Revista dos Tribunais:

[...] sua aplicacdo h& de ser feita com extremos cuidados, e apenas
em casos excepcionais, que visem impedir a fraude ou o abuso de
direito em vias de consumacdo [...]. E preciso, para a invocag&o
exata e adequada da doutrina, repelir a ideia preconcebida dos que
estdo imbuidos do fetichismo da intocabilidade da pessoa juridica,
gue nao pode ser equiparada tao insolitamente a pessoa humana no
desfrute dos direitos incontestaveis da personalidade; mas também
ndo devemos imaginar que a penetracdo do véu da personalidade
juridica e a desconsideracdo da pessoa juridica se torne instrumento
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[...] dos que, levados ao exagero, acabassem por destruir o instituto
da pessoa juridica [...]

Assim, varias séo as criticas feitas a corrente que defende a aplicacao da
desconsideracdo da personalidade juridica na ‘fase de execucdo’, sem que 0S
sécios tenham participado da ‘fase cognitiva’, havendo dessa forma desrespeito ao
contraditério e a ampla defesa e restando aos mesmos somente os Embargos a
Execucdo e o Agravo de Instrumento. Assim, os sOcios ndo podem defender-se
guanto as condutas que lhes foram imputadas, como por exemplo, a de ‘ter
praticado conduta abusiva e fraudulenta’.

Fica claro, também, que para que sejam respeitados 0s principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, no caso da desconsideracédo da
personalidade juridica, a corrente que mais adequada é a da ‘teoria maior da
desconsideracéo’, pois, como visto, ja que o credor tem que provar a existéncia da
conduta ilicita ou abusiva para que haja a desconsideracéo, as chances de atingir o
patrimoénio dos socios, sem que tenham ocorrido tais condutas, € menor.

Necessario se faz trazer a baila - quando se fala em respeito ao
contraditério e a ampla defesa - o entendimento de que somente devem ser
responsabilizados ‘através da desconsideracédo da personalidade juridica’, os socios
gue realmente participaram da conduta fraudulenta ou abusiva que motivaram ou
justificaram o ‘pedido de desconsideracdo’. Nao faz sentido, pois, responsabilizar
algum ente ou alguém que nem se quer sabia da pratica de tais atos.

Nesse sentido, o Enunciado n° 7 da | Jornada de Direito Civil do CJF,
menciona que: “S6 se aplica a desconsideracdo da personalidade juridica quando
houver a préatica de ato irregular e, limitadamente, aos administradores ou soOcios
que nela hajam incorrido.”

E o mais correto, o0 mais justo e de acordo com 0s principios

constitucionais brasileiros.
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7.7.1 Principio da Ampla Defesa

Entende-se que os principios sejam como ‘normas’, mandamentos ou
construcdes que servem de base ou de alicerce ao ordenamento juridico de um
povo. E sabido que os principios, em conjunto com as regras, sdo considerados
normas juridicas que dao estrutura e seguranca ao ordenamento. Mas, 0s primeiros
sdo abrangentes e, em Ultima analise, generalissimos, enquanto as segundas
possuem uma funcdo reguladora, direta ou indireta, das rela¢des juridicas, através
de tipificacbes e comandos. As diferenciacdes entre ambos os institutos ndo param
por ai, visto que os principios sdo multifuncionais, possuem aplicagdo direta e
imediata e detém ao menos, trés funcdes, sendo elas: a regulamentadora, a
orientadora de interpretacao e a de fonte primaria do ordenamento juridico.

Nesse sentido, segundo menciona Rocha (1999, p. 46), quando um
principio encontrar-se no corpo da Carta Constitucional, deve revogar ou invalidar as
normas, anteriores ou posteriores a ela ou que Ihe sejam contrarias.

O principio da ‘ampla defesa’ encontra-se previsto no art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal, que determina: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”

Tal principio, ao constar no texto constitucional patrio, passou a ser
considerado como um ‘direito fundamental’, representando uma garantia a todos ao
direito pleno e inegociavel de trazer ao processo tudo o que for necessario a sua
defesa, abrangendo, também, até o ‘direito de ficar em siléncio’.

Entdo, pelo ordenamento brasileiro, ao individuo é assegurado o direito
de usar de todos os meios licitos e possiveis, bem como todos os instrumentos

legais necessarios para viabilizar e instrumentalizar a sua ampla e irrestrita defesa.

7.7.2 Principio do Contraditorio

Para que haja a ‘ampla defesa’ h& de existir o respeito ao ‘principio do

contraditorio’. Assim, resumidamente, caracteriza-se tal principio constitucional como
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‘a possibilidade que tem as partes de se defender do que alega a parte contraria’
(bilateralidade) e de tudo de novo que h& no processo, bem como o direito de ser
citado; de fazer suas proprias alegacfes e defesa; de produzir e apresentar provas;
de ser ouvido no processo; de manifestar suas razoes e justificativas de forma licita
e sobre as alegacfes da parte contraria; de participar de todos o0s atos processuais.
O ‘principio do contraditorio’ é propicio ao ‘devido processo legal’ e
instrumento para atender as necessidades e interesse da sociedade e, antes do que
isso, obedecer aos ditames constitucionais. Deixar de obedecer-lho, sob qualquer

alegacdo, fere varios outros principios constitucionais e os direitos fundamentais.

7.7.3 O devido processo legal

No Brasil, a garantia ao principio do ‘devido processo legal’ encontra-se
prevista no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal, que assegura “...] ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Nesse sentido, tal principio constitucional tem como abrangéncia, varios
outros principios e sub-principios e garantias constitucionais, todos ligados ao
Estado Democratico de Direito em que ha o respeito ao cidadao, destacando-se o
direito de acesso a justica, ao juiz natural e a tutela jurisdicional; o direito a
tratamento igualitario e imparcial as partes em um processo; a publicidade dos atos
processuais; a plenitude da defesa e de todos os meios de recursos e de provas; a
gue as decisfes judiciais sejam motivadas; a razoavel duracdo dos processos; 0
direito ao contraditorio e a ampla defesa, dentre outros.

Diante do exposto, verifica-se assim, que para que a ‘desconsideracdo da
personalidade juridica’ seja efetivada, tem que ser assegurado aos entes e sOcios
atingidos, todos estes direitos e a prévia e ampla defesa, de modo a demonstrar que
sdo verdadeiras ou inveridicas as condutas a ele imputadas e qual a
responsabilidade de cada um nos atos que foram considerados danosos ou ilegais.
S6 assim seus bens pessoais poderdo responder pelas obrigacfes sociais, de forma
condizente com os ditames constitucionais.

Em defesa do ‘devido processo legal’, parte da doutrina e da

jurisprudéncia afirma que a desconsideragdo da personalidade juridica ndo deve
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ocorrer na fase de execucdo, pois nesta fase o contraditério e a ampla defesa nao
seriam respeitados plenamente, e ainda haveria a inversdo do 6nus da prova nos
Embargos a Execucéo.

Assim, defendem que deve ser instaurado um processo de conhecimento
para que seja aplicada a desconsideracao.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica € no sentido de que a
desconsideracdo deve ser aplicada na fase de execucao, pois é nesse momento que
se descobre a insolvéncia da pessoa juridica. Vejamos o julgado a seguir:

Processual civil. Auséncia de omissdo, obscuridade,
contradicdo ou falta de motivacdo no ac6rddo a quo. Execucao
fiscal. Alienacdo de imovel. Desconsideracdo da personalidade
juridica. Grupo de sociedades com estrutura meramente formal.
Precedente. 1. Recurso especial contra acérddo que manteve
decisdo que, desconsiderando a personalidade juridica da
recorrente, deferiu o aresto do valor obtido com a alienacdo de
imovel. 2. Argumentos da decisdo a quo que sao claros e nitidos,
sem haver omissdes, obscuridades, contradicbes ou auséncia de
fundamentagdo. O ndo acatamento das teses contidas no recurso
nao implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe apreciar a
questdo de acordo com o que entender atinente a lide. Ndo esta
obrigado a julgar a questdo conforme o pleiteado pelas partes, mas
sim com o seu livre convencimento (art. 131 do Cédigo de Processo
Civil), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos
pertinentes ao tema e da legislacdo que entender aplicavel ao caso.
N&o obstante a oposicdo de embargos declaratorios, ndo séo eles
mero expediente para forcar o ingresso na instancia especial, se ndo
ha omissdo a ser suprida. Inexiste ofensa ao art. 535 do Cdédigo de
Processo Civil quando a matéria enfocada é devidamente abordada
no aresto a quo. 3. “A desconsideracido da pessoa juridica, mesmo
nos casos de grupos econémicos, deve ser reconhecida em casos
excepcionais, onde se visualiza a confusdo de patriménio, fraudes,
abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores. No caso sub
judice, impedir a desconsideragdo da personalidade juridica da
agravante implicaria possivel fraude aos credores. Separacao
societaria, de indole apenas formal, legitima a irradiagdo dos efeitos
ao patriménio da agravante com vistas a garantir a execucgéo fiscal
da empresa que se encontra sob o controle de mesmo grupo
econbmico” (Acérdao a quo). 4. “Pertencendo a falida a grupo de
sociedades sob o mesmo controle e com estrutura meramente
formal, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas do grupo
exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial,
€ legitima a desconsideracgéo da personalidade juridica da falida para
que os efeitos do decreto falencial alcancem as demais sociedades
do grupo. Impedir a desconsideracdo da personalidade juridica nesta
hipétese implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra credores. A
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
dispensa a propositura de acdo autbnoma para tal. Verificados os
pressupostos de sua incidéncia, podera o juiz, incidentemente no
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préprio processo de execugao (singular ou coletiva), levantar o véu
da personalidade juridica para que o ato de expropriacdo atinja
terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretizacao de fraude a
lei ou contra terceiros” (RMS n. 12.872/SP, rel.? Ministra Nancy
Andrighi, 32 Turma, DJ, 16.12.2002). 5. Recurso néo provido (REsp
n. 767.021/RJ, rel. Ministro José Delgado, 12 Turma, j. em
16.08.2005, DJ, 12.09.2005, p. 258)

Conforme pode se verificar de todo o exposto, quando trata-se da
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica existem Vvarios
entendimentos, pois como visto ndo ha um procedimento especifico para que seja
aplicada tal teoria.

Nesse sentido, entre o ‘litisconsoércio passivo facultativo eventual’ e a
aplicacdo da desconsideracdo na fase de execucdo, prefere-se o0 primeiro, em
respeito ao contraditorio e a ampla defesa, consubstanciados no devido processo
legal, primado do Estado Democrético de Direito, e em respeito aos limites da coisa
julgada, prevista no art. 472 do Coédigo de Processo Civil.

Mas, embora entre as atuais opc¢des seja aplicada a mais razoavel, o
litisconsorcio passivo facultativo eventual ndo possui fundamento legal. No que
tange a necessidade de abertura de novo processo de conhecimento para que haja
a desconsideracédo, como alguns sustentam, o maior problema é a demora que vai
haver na prestacéo jurisdicional, pois como se sabe a fase de cogni¢do requer maior
dilacédo probatéria.

Dessa forma, passa-se a defender a necessidade de uma lei especifica
gue venha a resolver essa celeuma, prevendo um procedimento proprio para a

aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.



8 PROJETO DE LEI N° 3. 401 DE 2008

O Projeto de Lei n° 3.401/08 (de autoria do Dep. Bruno Arauljo) visa
regulamentar a ‘aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica’,
para que sejam respeitados 0s principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa.

Tal proposta de lei tenta resgatar a iniciativa do falecido Ricardo Fiuza (PL
n° 2.426/03) que pretendia resolver a questdo da desconsideragédo no Brasil. Mas,
até o momento ndo se converteu em lei e, atualmente, encontra-se aguardando
Parecer da Comisséo de Constituicdo de Justica na Camara dos Deputados.

Assim, aprovado este projeto, a ndo observancia do procedimento nele
contido, configurara violagdo ao Devido Processo Legal, sendo tal violacéo
fundamento bastante convincente para a defesa do empresario.

O Projeto de Lei em comento, quando aprovado, também poderia ser de
grande serventia no que se refere ao risco da atividade empresarial, trazendo mais
seguranca para os investidores, conforme percebe-se no trecho da justificativa dada
ao Projeto de Lei em estudo pelo Dep. Bruno Araujo, quando ele resume a finalidade

do mesmo:

Em suma, o presente Projeto de Lei, de natureza eminentemente
adjetiva, pretende estabelecer regras processuais claras para
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, além de assegurar o prévio exercicio do contraditério
em hipo6teses de responsabilidade pessoal do sécio por débito
da pessoa juridica. Ou seja, ndo se pretende aqui estabelecer
pressupostos materiais ou mesmo limitar as hipoteses em que a
desconsideragcdo da personalidade juridica pode ocorrer, mas, tao
somente, instituir um rito procedimental, aplicavel a toda e qualquer
situacao onde seja necessario “levantar o véu” da pessoa juridica, de
modo a trazer seguranga e estabilidade as relacdes juridicas
empresariais.

Outro ponto relevante do Projeto de Lei n° 3.401/08 é o fato de que o
mesmo adota a ‘teoria maior da desconsideracdo’, conforme pode se verificar
através da andlise dos arts. 2° e 0 82°, art. 5°, que confirmam a necessidade de que
o credor ou o Ministério Publico, ao requerer a desconsideracdo, provem a

existéncia da conduta fraudulenta ou abusiva. E que a mera inexisténcia ou
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insuficiéncia de patrimdnio da pessoa juridica ndo dar ensejo, por si s6, a

desconsideragéo. Segue a transcricdo dos mencionados artigos:

Art. 2°. A parte que postular a desconsideragdo da personalidade
juridica ou a responsabilidade pessoal dos membros, instituidores,
sécios, ou administradores por obrigacbes da pessoa juridica,
indicara, necesséaria e objetivamente, em requerimento especifico,
quais os atos por eles praticados que ensejariam a respectiva
responsabilizagdo, na forma da lei especifica, 0 mesmo devendo
fazer o Ministério Publico nos casos em que lhe couber intervir no
processo.

Art. 5°, 82°, A mera inexisténcia ou insuficiéncia de patrimdnio para o
pagamento de obrigacdes contraidas pela pessoa juridica nao
autoriza a desconsideracdo da personalidade juridica, quando
ausentes 0s pressupostos legais.

Fica afastada, dessa forma, a incidéncia da teoria menor, onde a simples
inexisténcia ou insuficiéncia de patriménio da pessoa juridica daria ensejo a
responsabilizacao dos socios, independentemente de terem estes, praticado alguma
conduta fraudulenta ou abusiva.

Assim, conforme o paragrafo Unico do art. 2°, se a parte interessada nao
indicar quais os atos praticados pelos socios ou administradores, que justificariam a
desconsideracéo, ocorrera o indeferimento liminar do pleito pelo magistrado.

Outro ponto bastante necessario, previsto no projeto em analise, é o art.
4° que impossibilita o magistrado de ‘decretar de oficio’ a desconsideracdo da
personalidade juridica, como vem ocorrendo, embora o art. 50 do Cdédigo Civil ja
previsse a necessidade de haver requerimento da parte.

Entdo, com a aprovacédo desse Projeto de Lei s6 ocorrera a instauracao
do incidente de desconsideracdo, se houver pedido do credor ou do Ministério
Puablico, quando Ihe couber intervir no processo.

Ainda, no que se refere ao Ministério Publico, o Projeto de Lei n° 3.401/08
em seu art. 5° prevé a obrigatoriedade da oitiva do mesmo para que haja a
desconsideracéo.

O Projeto em comento respeita também o principio da subsidiariedade,
pelo qual s6 é possivel atingir o patriménio dos sécios, depois de ser dada
oportunidade a pessoa juridica de satisfazer a obrigacdo em dinheiro, ou indicar

outros meios que possam assegurar a execucao (art. 5°, §1°).
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Nesse sentido, o presente Projeto de Lei protege o0s socios e
administradores de boa-fé, limitando os efeitos da desconsideragdo. Assim, somente
0s socios ou administradores que praticarem uma conduta fraudulenta ou abusiva, é
gue responderdo com seu patrimdnio pelas obrigacdes sociais. Tal previsdo € de
suma importancia, pois na maioria das vezes 0s sOcios e administradores eram
responsabilizados pessoalmente, gerando dessa forma inseguranca (art. 6°).

O respeito ao contraditério e a ampla defesa estdo expressamente
previstos no art. 3°:

Art. 3°. Antes de decidir sobre a possibilidade de decretar a
responsabilidade dos membros, instituidores, sécios ou
administradores por obrigacdes da pessoa juridica, 0 juiz
estabelecera o contraditério, assegurando-lhes o prévio exercicio da
ampla defesa.

Portanto, de acordo com o Projeto de Lei, ndo havendo possibilidade de a
pessoa juridica adimplir a obrigacdo, nem de assegurar a execucao, e estando a
peticdo que solicita a desconsideracédo devidamente fundamentada (e indicando os
atos fraudulentos ou abusivos praticados pelo sécio ou administrador), o magistrado
manda instaurar um incidente processual, em autos apartados (art. 3°, §1°).

Em seguida, mandara citar os membros, instituidores, soécios ou
administradores da pessoa juridica, se estes ndo integravam a lide, mas, se ja
integravam, serdo intimados. O prazo para defesa serd de 10 (dez) dias. Nesse
momento 0s possiveis atingidos pela desconsideracdo poderdo produzir provas de
gue ndo praticaram qualquer ato fraudulento ou abusivo, evitando assim que seu
patrimdnio pessoal responda pelas obrigacdes sociais (art. 3°, §2°).

Quando mais de uma pessoa fisica forem atingidas pela desconsideracéao,
0Ss autos permanecerdo em Cartorio, e o0 prazo para defesa sera contado
individualmente, a partir da citacdo, quando nao integravam a lide, ou a partir da
intimacédo, quando ja faziam parte da relacédo processual. Sendo, de qualquer forma,
assegurado o direito de obtencdo de copias dos autos, e de juntar novos
documentos (art. 3°, §3°).

Devido a grande discusséo que existe em torno de quais condutas seriam
caracterizadas como ‘fraude a execucédo’, o Projeto de Lei n° 3.401/08 faz questéo

de trazer tal conceituacdo em seu art. 7°, que menciona:
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Art. 7°. Considera-se em fraude a execucdo a alienacdo ou
oneracdo de bens pessoais de membros, instituidores, socios ou
administradores da pessoa juridica, capaz de reduzi-los a
insolvéncia, quando, ao tempo da alienagdo ou oneracdo, tenham
sido eles citados ou intimados da pendéncia de decisdo acerca do
pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, ou de
responsabilizagdo pessoal por dividas da pessoa juridica. (grifo
Nosso)

Também, o Projeto em comento, veda a aplicacdo da analogia ou da
interpretacdo extensiva na desconsideracdo da personalidade juridica, s6 devendo
ser aplicada tal teoria nos casos expressamente previstos em lei (conforme o art. 5°).

Para finalizar a analise do pretenso regramento, vale ressaltar, que o
mesmo aplica-se as decisfes ou atos judiciais de quaisquer O0rgaos, sempre que
houver ‘responsabilizacdo solidaria ou subsidiaria’ de membros, socios, instituidores
ou administradores por obrigacdes da pessoa juridica (de acordo com o art. 1°,
paragrafo anico).

Ademais, a previséo feita pelo art. 8°, de que as normas constantes no
regramento em comento aplicam-se imediatamente a todos 0S processos em
andamento, € desnecessaria, pois, quando se trata de norma processual é notorio

gue a sua aplicacao € imediata.

8.1 PROJETO DE LEI N° 4.298/08

Em apenso ao Projeto de Lei n® 3.401/08 h&a o Projeto de Lei n° 4.298/08
gue traz normas especificas sobre a ‘desconsideracdo da personalidade juridica’ nos
Processos de Execucéao Civil, Trabalhista e Fiscal.

Nesse sentido, o Projeto de Lei n°® 4.298/08 prevé em seu art. 2° que a
desconsideracdo sera aplicada nos casos de confusdo patrimonial, gestdo temeréria
ou fraudulenta e dilapidacdo do patriménio das pessoas juridicas.

Portanto, pelo novo regramento, s6 serdo atingidos pela desconsideracao

os dirigentes e socios a época dos fatos, ou que tenham de alguma forma se

beneficiado das condutas acima citadas.
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Existe, ainda, a previsdo de um prazo de trés dias para que o magistrado
se manifeste acerca da desconsideracao (art. 3°, paragrafo Unico).

Fica, também, preservado o direito do terceiro de boa-fé, que tenha
adquirido bens do sécio ou dirigente incluido no polo passivo da execuc¢édo, antes de
protocolado o pedido do exequente (art. 4°).

No mais, tal Projeto de Lei n® 4.298/08 menciona os direitos ja previstos
no Projeto de Lei n° 3.401/08.

Entretanto, vale mencionar que é interessante a previsao trazida pelo art.
5° do Projeto de Lei n° 4.298/08:

Art. 5°. N&o se aplica o disposto no art. 2° desta Lei aos casos em
gue a desconsideracao da personalidade juridica se der na fase do
processo de conhecimento, em que tenha sido assegurado o direito
de defesa e contraditério na forma e modo previstos nas leis
processuais.

Ou seja, quando a ‘desconsideracao’ ocorrer na fase de cognicdo, com a
citacdo do soOcio ou administrador e sua consequente participacdo na relacao
processual, e apos defender-se, a desconsideracdo néo for aplicada, ndo pode
novamente o credor, na fase de Execucao, requerer a ‘instauracdo de um incidente’
para se discutir mais uma vez a possibilidade de desconsideracao.

Cabe lembrar que o tal Projeto de Lei n° 4.298/08 ainda esta sujeito a

apreciacéo conclusiva pelas Comissdes do Congresso brasileiro.

8.2 EMENDA N°4/2011

A Emenda N° 4/2011, é uma Emenda modificativa ao Projeto de Lei n°
3.401/08. Pois, como visto, o paragrafo anico do art. 1°, do referido Projeto de Lei n°
3.401/08 prevé a sua aplicacdo somente aos atos judiciais, esquecendo o0s

administrativos, conforme percebe-se:

Art. 1° [...] Paragrafo Unico. Aplica-se, também, o disposto nesta lei
as decisdes ou atos judiciais de quaisquer dos 6érgaos do Poder
Judicidario que imputarem responsabilidade direta, em caréater
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solidario ou subsidiario a membros, instituidores, so6cios ou
administradores pelas obrigac6es da pessoa juridica. (grifo nosso)

Entédo, para sanar tal lacuna, a referida Emenda N° 4/2011 acrescenta o

art. 9°, que estabelece:

Art. 9°. A desconsideracdo da personalidade juridica, bem como a
imputacdo de responsabilidade direta, em carater solidario ou
subsidiario a membros, instituidores, s6cios ou administradores da
pessoa juridica, por ato da Administracao Publica, sera objeto de
provisdo judicial para sua eficacia em relacdo a parte ou a terceiros.
(grifo nosso)

Portanto, a Emenda N° 4/2011 vem repetir 0 que ja garante a Constituicdo
Federal, ou seja, a garantia dos principios do ‘contraditério e da ampla defesa’, tanto
nos processos judiciais quanto nos administrativos (art. 5°, LV, da CF).

Assim, sempre que 0s socios ou administradores tiverem seu patrimonio
particular responsabilizado por obrigacbes da pessoa juridica, por ato da
Administracdo Publica, deve-se recorrer ao Judiciario, pois somente através de um
procedimento judicial, garantido o contraditorio e a ampla defesa, é que se pode

desconsiderar a personalidade juridica de uma empresa.



9 CONCLUSAO

A ‘teoria da desconsideracao da personalidade juridica’ € muito importante
para a sociedade, pois por meio dela pretende-se coibir condutas fraudulentas e
abusivas praticadas por seus membros dos entes econdmicos, evitando assim que
terceiros de boa-fé sejam atingidos e lesados por atitudes ndo condizentes com o
correto exercicio da atividade empresarial.

Ocorre que, por ser bastante polémica a aplicacdo imediata do art. 50 do
CC (diante das teorias existentes, conforme visto) e ndo haver um procedimento
especifico ou wuma regulamentagcdo propria, 0S magistrados aplicam a
desconsideracdo da maneira que entendem como correta, sem citar 0s socios, nem
respeitar o principio da subsidiariedade, e, muitas vezes, até mesmo sem haver
requerimento do credor.

Restando aos sdcios atingidos o Agravo de Instrumento, os Embargos a
Execucdo, e, quando aceito, a Excecdo de Pré-executividade, ja@ que a
desconsideracdo vem sendo aplicada judicialmente na fase de execucédo. N&o
havendo, pois, a possibilidade dos mesmos se defenderem quanto as condutas que
Ihe foram imputadas.

Assim, é notéria a ofensa aos principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa, e, consequentemente, ao devido processo legal, postulado do
Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, resta tdo somente o ‘litisconsorcio passivo facultativo
eventual’, que como visto no decorrer do trabalho, ndo possui previsao legal e que
por isso ainda ndo € aceito plenamente por parte da doutrina e da jurisprudéncia.
Percebe-se que para que um procedimento seja unificado e obrigatoriamente
aplicado por todos, tem que ser previsto ou estabelecido em lei.

Verifica-se, assim, que existe uma urgéncia e enorme necessidade de que
os procedimentos sobre a aplicacéo da teoria da desconsideracédo da personalidade
juridica sejam regulamentados, para que ocorra a sua efetiva aplicabilidade e o
respeito ao devido processo legal e ao contraditorio.

E nesse contexto de inseguranca e de caréncia legal que surgiu o Projeto
de Lei n° 3. 401/08, visando regulamentar a aplicacdo da desconsideracdo. Assim,

para que seja reconhecida e efetivada tal teoria, é aberto um incidente processual,
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possibilitando aos socios se defenderem das acusacdes que lhes séo feitas,
respeitando, pois, 0s principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
dentre outras previsdes que ja foram focadas pelo presente trabalho. Foi apensado
ao citado Projeto o PL n® 4. 298/08, que prevé o mesmo procedimento para a
execucao fiscal, civil e trabalhista e a Emenda 4/2011, que estende a aplicacao de
tais projetos aos atos da Administracdo Publica, que, de alguma forma, atinja o
patriménio dos sdcios, com a intengdo de saldar dividas da pessoa juridica.

Assim, com a aprovacéao de tal Projeto, no ‘processo de conhecimento’ 0
credor de forma fundamentada, depois de ser dada a oportunidade a pessoa juridica
de satisfazer a obrigacdo, requer a desconsideracdo em peticao propria. Verificados
0s requisitos de admissibilidade, o magistrado instaura um incidente processual, em
autos apartados. Os socios sao citados, e tem o prazo de 10 dias para oferecer
defesa. SO depois de constatado o abuso ou a fraude € que serd aplicada a
desconsideracdo da personalidade juridica, e s6 serdo atingidos os soOcios que
participaram ou auferiram algum beneficio direto com as condutas ilicitas.

Assim, a aprovacdo do Projeto de Lei n° 3.401/08 € de enorme utilidade
para a sociedade, trazendo seguranca para as empresas, a sociedade em geral, os
investidores e empresarios, facilitando o exercicio da atividade econbmica, que ja
convive com o risco natural da atividade empresarial. Resolve, também, o impasse
em relacio a como e em que fase do processo deve ser aplicada a
desconsideracéo.

Conclui-se que, com a esperada aprovacao do Projeto de Lei n°® 3.401/08,
0s socios de boa-fé ndo temerédo mais a sua responsabilizacdo por atos fraudulentos
praticados por outros integrantes da pessoa juridica, visto que os efeitos da
desconsideracdo sO recairdo sobre 0s entes que praticaram alguma conduta lesiva
ou que obtiveram algum proveito direito com a pratica de fraudes.

Enfim, a aprovacao do Projeto de Lei n° 3. 401/08 em tudo seria positiva,
mas, principalmente, no respeito aos ditames constitucionais e ao Estado de Direito,
pois assim seria dado aos soOcios o direito ao contraditério e a ampla defesa e,
consequentemente, ao devido processo legal.

O citado regramento (Projeto de Lei n°® 3.401/08) encontra-se aguardando
aprovacdo nas Comissfes da Camara dos Deputados. Resta aguardar que 0s
representantes do povo supram essa lacuna normativa, e ndo se mostrem omissos,

repassando sua funcéo legislativa para o Judiciario.
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