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RESUMO

O presente artigo busca estudar a personalidade juridica da sociedade empresaria,
definindo, inicialmente, a figura da pessoa juridica e consequentemente a sociedade
empresaria como tal, os efeitos decorrentes desta personalidade juridica, tais como sua
titularidade negocial e processual, individualidade, responsabilidade patrimonial e
modificagdo de sua ordenacdo interna e as conseqiiéncias do abuso em nome da pessoa
juridica, ensejadores de responsabilidade pessoal dos socios através do instituto da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, pontuando suas caracteristicas
principais, causas ensejadoras, tutela jurisdicional, meios de prova, obrigacdes dos
socios, bem como a distincdo desta de um outro instituto do direito empresarial,
ensejador de reparacdo em caso de fraude, qual seja, o da responsabilizagao dos

administradores.
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ABSTRACT

The present article searches for studying the juridical character of the entrepreneur
society, defening the legal entity initially, and consequently the entrepreneur society as
like, the decurrent effects of this juridical character, such as its business and procedural
title, individuality, patrimonial responsability and modification of its internal ordinance
and the consequences of the abuse on behalf of the legal entity, of personal partner’s

responsibility through the doctrine of disregard of legal entity, pointing its main
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characteristics, jurisdictional guardianship, evidences, partners obligations as well as its
distinction from another right enterprise institution, restoration attempt in case of fraud,

which is the administrators’ duty.
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1 INTRODUCAO

A 1idéia de personalidade esta intimamente ligada a de pessoa, pois exprime a
aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigagoes.

O Direito reconhece a personalidade ndo sé aos seres humanos, mas igualmente
aos entes morais, sejam 0s que se constituem de agrupamentos de individuos que se
associam para a realizacdo de uma finalidade econdmica ou social (sociedades e
associacdes), sejam os que se forma mediante a destinagdo de um patrimdnio para fim
determinado (fundagdes), aos quais ¢ atribuida com autonomia e independéncia
relativamente as pessoas naturais de seus componentes ou dirigentes.

Contudo, inimeros sao 0s casos em que se aproveita da autonomia patrimonial
das pessoas juridicas para atingir fim diverso do preconizado pela legislagdo, causando
lesdoes a sociedade empresdria e a coletividade. Assim sendo, o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica visa inibir as fraudes e abusos que, através

dele, sao praticados.

1.1 PESSOA JURIDICA

Pessoa juridica ¢ tudo o que, para além da pessoa natural, ¢ reconhecido pelo
Estado, como sujeito de direitos.

Para a constituicdo ou o nascimento da pessoa juridica sdo necessarios trés
requisitos: a vontade humana criadora, a observancia das condigdes legais de sua

formacao e a liceidade de seus propdsitos.

1.2 AS SOCIEDADES COMO PESSOAS JURIDICAS
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Conforme dispde o artigo 44, inciso II, do CC, as sociedades sdo consideradas
pessoas juridicas de direito privado. Sdo assim chamadas porque se originam do poder
criador da vontade individual, em conformidade com o direito positivo, € se propdem
realizar objetivos de natureza particular, para beneficio dos proprios instituidores, ou
projetadas no interesse de uma parcela determinada da coletividade.

As sociedades podem ser simples e empresarias. As primeiras recusam a
organiza¢do empresarial de suas atividades, optando por uma organizacdo pessoal, fora
da logica de mercado.

As sociedades empresarias distinguem-se das sociedades simples porque tém por
objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro previsto no
artigo 967 do CC.

As sociedades empresarias se revestem em varias modalidades, que se
distinguem em razao da responsabilidade pessoal e solidaria de seus componentes, ou
da limitacdo desta responsabilidade a determinado capital, em func¢do dos valores
econdmicos com que seus componentes entram para o acervo comum, ou da associagao

do esforco individual de uns com a participacdo econdmica de outros.

1.3 EFEITOS DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS SOCIEDADES
EMPRESARIAS

Decorre do documento escrito — contrato social ou estatuto — levado a registro a
personalidade juridica, gerando alguns efeitos que ja foram mencionados anteriormente

€ que agora sao mais bem desenvolvidos:

a- Titularidade negocial e processual

A sociedade, desde a inscri¢do de seus atos constitutivos, assume capacidade
legal para adquirir direitos e contrair obrigagdes, podendo figurar, nas acdes
processuais, tanto no pélo ativo como no passivo, para a defesa de seus interesses. E a
sociedade que adquire bens, contrata e realiza negocios, embora o faca mediante
intervengdo fisica de uma pessoa humana. A pessoa juridica ndo possui membros ou

caracteristicas animicas que lhe permitam expressar sua vontade a margem dos atos
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humanos, por isso se obriga por ato de seus administradores, nos limites de seus poderes
definidos no ato constitutivo (art. 47 do CC).

Embora a sociedade empresaria faca negocios juridicos pelas maos de seu
representante legal, ¢ ela, pessoa juridica, como sujeito de direito autdbnomo,
personalizado, que assume um dos polos da relagdo negocial. O eventual sécio que a

representou no negdcio juridico nao € parte, mas sim a sociedade.

b- Individualidade propria
Os sécios nao mais se confundem com a pessoa da sociedade. Sendo assim, a

pessoa juridica tem existéncia distinta de seus membros.

c- Responsabilidade patrimonial

No direito brasileiro, as pessoas naturais e juridicas, de forma geral e
ordinariamente, possuem somente um patrimonio. Esse principio denomina-se unidade
patrimonial do devedor. Sendo assim, a pessoa juridica possui patrimonio proprio,
distinto do de seus socios. E este patrimonio que se sujeita primariamente a responder
pelas dividas assumidas pela pessoa juridica. Em algumas sociedades, o contrato prevé
a responsabilidade dos socios por saldos eventualmente existentes, mas esta serd sempre
de natureza subsididria ou secundaria, ndo se permitindo a execu¢do de bens pessoais
dos socios antes da sociedade.

Em consequéncia de sua personalizacdo, a sociedade terd patrimdénio proprio,
inconfundivel e incomunicavel com o patrimonio individual de cada um de seus socios,
respondendo com o seu patrimonio pelas obrigagdes que assumir. Os socios, em regra,

ndo responderdo pelas obrigagdes da sociedade.

d- Possibilidade de modifica¢do de sua ordenagdo interna, sua realidade societaria
Nas sociedades limitada, anénima, em comandita simples e por agdes € em
nome coletivo seu objeto social, sua estrutura societaria, com o ingresso de novos socios

ou a retirada de outros, seu endereco, capital etc.
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2 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1 CONCEITO

No plano do Direito Societario, muito cedo alguns perceberam que poderiam
utilizar-se da personalidade juridica para a pratica de atos ilicitos ou fraudatorios,
lesando terceiros em beneficio proprio.

Essa percepcdo foi agucada quando o Estado criou hipdteses de limite de
responsabilidade entre as obrigacdes da sociedade e as obrigagdes dos sdcios,
preservando o patrimonio desses, que nao mais seriam chamados para responder,
subsididria ou solidariamente, pelas obrigacdes sociais, mesmo que os ativos sociais nao
fossem bastantes para resolver seu passivo.

O principio da autonomia patrimonial pode ser manipulado na realizacdo de
fraudes, principalmente quando a pessoa juridica ¢ uma sociedade. Como sujeito de
direito distinto, a pessoa juridica pode servir de instrumento para fraudar o cumprimento
da lei ou de obrigacgdes. Transfere-se a titularidade de uma pessoa juridica a obrigacdo
que seria da natural que a integra ou de outra pessoa juridica.

Por esta razdo desenvolveu-se na doutrina estrangeira a chamada doctrine of
disregard of legal entity — doutrina da desconsideragdo da personalidade juridica. A
proposicao, acolhida primeiro pelos tribunais e, depois, pelo legislador, permite que os
efeitos de obrigacdes da pessoa juridica sejam estendidos aqueles que, de fato ou de
direito, sejam seus socios, administradores ou sociedades coligadas.

A desconsideracdo ¢, pois, a reacdo do Direito contra a atitude da pessoa natural
do so6cio que, em proveito proprio, se valeu da pessoa juridica para se esconder em
atitude violadora da lei, em razdo do que os bens pessoais do s6cio ndo ficaram de fora
da constricdo judicial na execu¢do movida contra a sociedade deixada sem acervo
patrimonial apto a garantir seus débitos.

Permite tal teoria que o juiz, em casos de fraude e de ma-fé, desconsidere o
principio de que as pessoas juridicas t€ém existéncia distinta da dos seus membros e os
efeitos dessa autonomia, para atingir e vincular os bens particulares dos socios a
satisfacdo das dividas da sociedade (/ifting de corporate veil, ou seja, erguendo-se o véu

da personalidade juridica.
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A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e sua aplicagdo
desenvolvem-se com contexto técnico preciso; ndo caracterizam revogacao do principio
da autonomia patrimonial entre sdcios e sociedade, nem mesmo revogacao da limitacao
da responsabilidade do socio ao valor do capital ndo integralizado, nas sociedades em
que legalmente estd estabelecida. Ele continua valido e eficaz ao estabelecer que, em
regra, os membros da pessoa juridica ndo respondem pelas obrigacdes desta.

A desconsideracdo incorpora o principio da preservacdo da empresa, que ¢ uma
das maiores preocupacdes do Direito moderno, em virtude de sua relagdo com os fatos

sociais, econdmicos e politicos.

2.2 TUTELA JURISDICIONAL

A assimilacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica no Direito
Brasileiro nao se faz acompanhar de uma regulamentacdo no contexto processual em
que poderia ser concretizada. A doutrina e a jurisprudéncia ndo se pacificaram até os
nossos dias, havendo posi¢des que afirmam desde a possibilidade do reconhecimento
incidental, no curso do processo executério, em processo de faléncia, até posi¢des que
negam a possibilidade de deferimento liminar da medida, asseverando que somente
podera decorrer do processo de conhecimento. Esse quadro de incerteza espelha-se na
propria jurisprudéncia das Cortes Federais, bastante conflitivas, determinando a
inseguranca juridica entre os jurisdicionados.

Em tese, a situagdo mais segura para a desconsideracdo da personalidade
juridica, respeitando as garantias dispostas no artigo 5°, LIV e LV, da Constitui¢do da
Republica, seria o provimento em processo de conhecimento, a partir de agdo autonoma
para a qual fossem citados aqueles cujo patrimdnio particular se pretende a extensao dos
efeitos de obrigagdo societaria.

Hé quem acredite que a desconsideragdo da personalidade juridica ndo pode ser
objeto de decisdo em procedimento cautelar. Cito como exemplo o Agravo Regimental
no Recurso Especial 422.583/PR, no qual a Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica deixou claro que “a desconsideracdo da pessoa juridica ¢ medida excepcional
que sO pode ser decretada ap6s o devido processo legal, o que torna a sua ocorréncia em

sede liminar, mesmo que de forma implicita, passivel de anulagdao”. (BRASIL, 2002)
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Contudo, a situagdo mais habitual da desconsideragdo da personalidade juridica
¢ a execucao de titulo extrajudicial ou judicial. Em tais circunstancias, o entendimento
dominante ¢ o de que o juiz deferird o pedido, mandando expedir o0 mandado de penhora
sobre bens de terceiro, sobre cujo patrimdnio foram estendidos os efeitos da
despersonalizagdo, permitindo-lhe a defesa da medida pela via dos embargos a
execucao.

Nesse sentido, o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 499.884/PB,
julgado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, confirmou decisdo que,
em execucdo por titulo extrajudicial movida contra sociedade limitada, aceitou a
constri¢ao judicial de bens de um dos sécios. (BRASIL, 2003)

Ainda que se trate de decisdo provisoria, que apenas determina a penhora,
devera ser fundamentada em todos os seus aspectos: desde as razdes que fundamentam
a desconsideragdo, passando pela justificativa na determinagdo das obrigacdes e seus
efeitos, bem como na identificacdo dos sécios ou administradores que responderdo
pessoalmente por aqueles efeitos das obrigacdes definidas. Somente assim se atendera
ndo so a exigéncia genérica de fundamentagdo das decisdes judiciarias, mas também a
preservacdo do patrimonio individual, expressada em diversos dispositivos
constitucionais: artigo 1°, I, IIT e IV, artigo 5°, II, XXII, XXXV e XXXVI, artigo 170,

caput e inciso 11.

2.3 PROVA

O credor da sociedade que pretende a sua desconsideragdo deverd fazer prova da
fraude perpetrada, caso contrario suportara o dano da insolvéncia da devedora.

A maior dificuldade do credor consiste na produgdo das provas de que o socio da
empresa devedora praticou ato com conduta faltosa, sendo que, nesse caso, o 6nus da
prova lhe incumbe e ¢ condi¢do sine qua non para que o juiz possa aplicar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica e admitir a penhora de bens particulares do
socio em divida contraida pela sociedade.

A jurisprudéncia tem aceito com provadas aquelas hipoteses em que a empresa

deixa de recolher os impostos devidos, o que enseja o descumprimento de lei, bem
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como quando o socio der causa ao encerramento da empresa em desacordo com a lei e
seu estatuto social.

Outra hipétese ocorre quando o soécio emite titulo de crédito em nome da sua
empresa em seu proprio beneficio.

Outro exemplo aceito pelo Judiciario ¢ aquele caso em que a sociedade ¢
constituida de capital com a quase da totalidade das cotas por um sécio, sendo que o
outro detém cota social minima, as vezes, de valor desprezivel.

Exemplificando, podemos destacar outros casos ensejadores da desconsideragao
da personalidade juridica:

a- descapitalizagdo de wuma sociedade de responsabilidade limitada,
transferindo-se o risco da empresa;

b- empréstimos dos socios a sociedade limitada, de modo que, em caso de
faléncia, se arvorem em credores daquela;

c- confusdo entre os bens do socio e da sociedade, em caso de execu¢do contra
a sociedade ou contra o socio, de forma que possa sempre apresentar defesa com base
na separagdo patrimonial;

d- contornar o socio uma proibi¢do de concorréncia, por meio do uso da
personalidade da sociedade que ele controla;

e- violagdo de restrigdo de distribuicdo de patriménio social aos socios,
mediante expedientes condenados, tais como elevada remuneragdo de socio como se

fosse empregado, realizag¢do de gastos ruinosos ou elevados em proveito proprio etc.

2.4 DISTINCOES ENTRE DOIS INSTITUTOS: DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA DA SOCIEDADE EMPRESARIA E
RESPONSABILIZACAO

Ha na legislagdo, doutrina e jurisprudéncia verdadeira babel epistemoldgica
acerca das hipoteses de aplicacdo e efeitos da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade empresaria, sendo esta diuturnamente confundida
com a responsabilizagdo dos s6cios por ato ultra vires societatis.

Sendo assim, faz-se necessario uma distingdo acerca dos institutos para melhor

elucidagao do tema.
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Diferentemente do que ocorre na teoria da desconsideragdo, os casos de
responsabilidade pessoal do administrador nao representam uma quebra do principio da
separacdo entre a pessoa juridica e os seus membros. Para se aplicar o instituto da
responsabilidade, portanto, ndo ¢ necessario ignorar a personalidade do ente abstrato.

A principio a sociedade ¢ responsavel perante terceiros pelos atos praticados por
meio de seus administradores, enquanto investidos na qualidade de titularidade dos
orgdos. Na conducdo dessas fungdes ¢ que se estabelecem as responsabilidades de seus
titulares perante a propria pessoa juridica, seja no contrato social ou estatuto. Este ¢ o
fundamento da responsabilidade dos administradores perante a companhia, na qualidade
de titulares dos seus 6rgaos de administracao.

Como se vé, o instituto da responsabilidade ndo implica a quebra do principio da
separacdo. Ao contrario, reafirma-a na medida em que seu fundamento repousa na exata
distingdo entre a sociedade e os seus socios-gerentes. Para responsabilizar os dirigentes
da sociedade, basta a prova de que eles nao agiram em conformidade com seus deveres
e encargos, causando prejuizos a terceiros ou, até mesmo, a sociedade. Essa
responsabilidade ndo prescinde da sociedade, permanecendo ilesa a sua personalidade,
diversamente do que ocorre com a teoria da desconsideragao.

Antes mesmo da recepcdo da Teoria da Desconsideracdo pelo nosso Codigo
Civil, j& existiam dispositivos legais que permitiam a responsabiliza¢do dos socios ou
administradores por atos de governanga corporativa fraudulenta ou incondizente com os
poderes auferidos no Contrato Social ou em documento apartado.

A antiga Lei das Sociedades Anodnimas (Decreto-Lei n° 2.627, de 1940)
individualiza a responsabilidade de seus administradores quando agem com dolo, culpa
ou com violagdo da lei ou dos estatutos (cf. art. 121). Por sua vez, o art. 158 do atual
diploma das sociedades anonimas (Lei 6.404, de 15.12.76) dispde, da mesma sorte, que
o administrador responde civilmente pelos prejuizos que causar na gestdo da empresa,
quando proceder com culpa ou dolo, ou com violacdo da lei ou do estatuto.

Logo apos, foi a vez de o Direito Tributario reclamar maior rigor do legislador
no combate as manobras fraudulentas perpetradas pelos administradores, na condugao
das empresas.

O art. 135 do Codigo Tributario Nacional buscou equacionar o tema,

pessoalizando a responsabilidade dos administradores — quer se trate de diretores de
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sociedade andnima, sécios-gerentes de limitadas ou gerentes de sociedades de pessoas
juridicas de Direito Privado (inc. III) — “nas obrigacgdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infra¢do de lei, contato social ou estatutos”.

Apesar de haver entendimentos contrarios, os dispositivos supra mencionados
ndo envolvem qualquer quebra do principio da separacdo entre o ser da pessoa juridica e
o ser da pessoa-membro, ou seja, ndo se trata de hipdteses de desconsideracdo da
personalidade juridica, mas, sim, de responsabilidade pessoal por ato proprio.

O primeiro diploma legal que incorporou a expressdo ‘“desconsidera¢do da
personalidade juridica” foi o Codigo de Defesa do Consumidor, sendo também um dos
responsaveis por fazer uma miscelania dos institutos ora analisados, afastando ampla
contribuicdo doutrinaria sobre o tema, ao identificar como causas “o excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social”, sem
levar em conta os pressupostos basicos para a configuragdo do instituto, quais sejam, a
fraude ou do abuso de direito, primando pelo ineditismo tais como faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo. Este texto legal incidiu no mesmo vicio antes registrado nos primeiros
ensaios da jurisprudéncia e da doutrina, a propoésito da disregard, isto €, fazia conviver
em uma sé disciplina situacdes heterogéneas, muitas delas completamente estranhas a
formagap origindria do instituto.

O Codigo Civil recepcionou o tema em seu artigo 50. Embora ndo se possa
deixar de enfatizar o avango legislativo com a inovadora previsao da disregard doctrine,
ja que este Diploma Legal rege as relagcdes de Direito Privado em carater geral, ¢ a
citada teoria estava restrita aos julgados dos Tribunais e a diplomas legislativos de
Direito Privado de natureza especial, analisando-se tal dispositivo, pode-se perceber que
a previsdo da desconsideragdo da personalidade juridica no novo CC, apesar dos
esfor¢os do seu relator, ndo revela um grau perfeito de desenvolvimento cientifico, ja
que ndo traz no seu bojo os pressupostos mais aceitos pelo pensamento doutrinario e
uma formula com um grau genérico suficiente quanto a producdo dos efeitos da
desestimacdo da pessoa juridica que atenda a todas as exigéncias da diversidade de
situagdes em que a pessoa juridica ¢ desvirtuada.

Sendo assim, embora vérios autores entendam que os dispositivos legais suso

citados tratam do mesmo tema, qual seja, a desconsideracdo, ndo coadunamos do
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mesmo entendimento, eis que na responsabilizacdo dos socios, administradores ou
diretores da sociedade as conseqiliéncias sao diversas quando hé a aplicacao da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, principalmente no tocante a assuncdo da
responsabilidade do ato fraudulento ou ilicito, dirigida ao patrimdnio pessoal dos socios.

Gladstone Mamede (2004) entende se o ato de sdcio resumiu-se ao investimento
de capital para a produgdo de lucro ou se suas posi¢des nao foram acordes com as
assumidas pela maioria, ndo coadunando com a administragdo que ao final, mostrou-se
ilicita — por dolo (incluindo fraude, desvio voluntario, de finalidade, confusdo
patrimonial voluntaria), culpa (mad administracdo, desvio culposo de finalidade,
confusdo patrimonial culposa) ou abuso de direito (incluindo excesso de poder) — ndo
podera ser responsabilizado pela obrigacdo social, ainda que fruto de desconsideracdo
da personalidade juridica. Se o fosse, estaria caracterizada culpa pelo simples
investimento, entendimento que ndo encontra base ou licenga na Constituicdo da
Republica.

Segundo ele a pretensdo de fazer incidir os efeitos da obrigagdo sobre socio
minoritario que, de fato e de direito, ndo tinha como intervir na administragdo societaria
com eficacia, ndo sendo o responsavel pelo mau emprego da pessoa juridica é absurda.
Para o jurista, dentro da légica despropositada da jurisprudéncia trabalhista, comprar
acdes no Brasil seria um ato de loucura, pois o acionista com infima participagdo ¢
socio e, diante de uma quebra, poderia ser responsabilizado pelos créditos trabalhistas
em aberto. (MAMEDE, 2004)

Em entendimento contrario o douto jurista Vinicius Jos¢ Marques Gontijo

afirma que a responsabilizacao

[...] atinge apenas e tdo-somente aquele ou aqueles agentes do ilicito
passiveis de serem responsabilizados (a sangdo ndo passa do agente
infrator da norma), no entanto, a desconsideracdo da personalidade
juridica, por ser decorrente da decretacio da ineficacia da
personalidade, atinge a todos: tanto o sOcio majoritario quanto o
minoritario; tanto o que tem poder de gestdo quanto aquele que ndo o
tenha, em suma: todos que estavam protegidos pela personalidade da
sociedade. (GONTIJO, 2006)
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Coadunamos com o entendimento tltimo esbogado eis que, data vénia, Mamede
(2004) incorre no mesmo erro de tantos outros juristas, ao confundir dois institutos
distintos: a desconsideragdo e a responsabilizagdo.

A desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresaria somente
poderd ocorrer diante da total impossibilidade de realizacdo da norma juridica por
outros modos. Nao cabe a desconsideragdo quando a lei responsabiliza os gerentes,
administradores ou controladores de sociedades, tampouco quando as empresas
integrantes de grupos economicos, de fato ou de direito, coordenagdo ou subordinagao,
sdo proclamadas solidarias pela reparacdo de danos causados por uma delas. Nesse
aspecto, ¢ louvavel a preocupacao da Lei 8.884/94 (dispde sobre a prevencdo e a
repressdao as infragdes contra a ordem econdmica) em separar a desconsideracdo da
responsabilidade solidaria, esta prevista no artigo 17 e aquela no artigo 18. Tal
orientacdo nao foi adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, onde num mesmo
artigo sao tratados sob o “manto” da superagdo da personalidade juridica a
responsabilidade do administrador por atos ilicitos, dos grupos econdmicos, entre
outras, situagdes totalmente estranhas a ratio da disregard doctrine.

Quando a lei brasileira impde ao soOcio, gerente ou administrador a
responsabilidade por dividas da sociedade, o faz porque uma das pessoas agiu de
maneira contrdria a lei ou ao contrato, mas como pessoa integrante da pessoa juridica.

Nao foi a pessoa juridica que teve a sua finalidade desvirtuada, ndo foi a pessoa
juridica como ser que foi manipulada mas sim, o diretor, o gerente ou o sécio que, na
sua atividade ligada a empresa andou mal.

Quando se fala, por outro lado, em desconsideracdo da pessoa juridica, ¢ porque
a propria entidade ¢ que foi desviada da rota tracada pela lei ou pelo contrato. A
sociedade ¢ utilizada em seu todo para mascarar uma situagdo, ela serve como véu para
encobrir uma realidade.

Este ¢ 0 mesmo entendimento de Luciano Amaro (1992) ao afirmar que, quando
a lei trata de responsabilidade solidaria ou subsididria ou pessoal dos sécios, seja por
obrigagdes da pessoa juridica, ndo é necessario desconsiderar a empresa para imputar as
obrigacdes aos sOcios.

Verifica-se que varios estudiosos da teoria da desconsideracdo consideravam as

hipoteses de responsabilidade dos socios, gerentes ou administradores como de
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desconsideracio. E possivel que alguns tenham sido tentados a adequar os dispositivos
legais que versavam sobre responsabilidade civil por atos proprios aos principios
fundamentais da teoria da desconsideragdo. Tal posicionamento s6 veio a dificultar a
aplicagdo da teoria da desconsideragdo no Direito brasileiro. A aplicacdo da
desconsideragdo exige nao s6 a prova do dano, como também a existéncia da fraude ou
do abuso, enquanto na responsabilizagdo, o responsavel nao se oculta através da
personalidade da sociedade, ele responde por atos proprios como na pratica de ilicito
civil.

A teoria da superagdo autoriza o magistrado a ignorar a autonomia patrimonial
da pessoa juridica sempre que ocorra um uso abusivo ou fraudulento de sua autonomia,
e responsabilizar diretamente o culpado, preservando a sociedade e os outros sécios. A
desconsideracdo serd aplicada apenas nos casos em que a autonomia patrimonial foi
instrumento propulsor da fraude; para as demais relagdes juridicas, continuara a
sociedade apta a exercer direitos e contrair obrigagdes.

Uma sociedade por quotas de responsabilidade limitada foi constituida
exclusivamente para suceder outra atuante no mesmo ramo de atividade, operando-se a
sucessdo de fato com transferéncia de todo o patrimdnio societario, como ficou
demonstrado pelas provas produzidas nos autos, notadamente a testemunhal. A
sociedade sucessora, em execucao movida por credores da sociedade extinta, alegou que
os bens apreendidos para garantir a execucao ndo pertenciam a pessoa juridica, mas ao
socio majoritario, detentor de 90% do capital social. Sem a superagdo da personalidade
da sociedade ndo seria possivel o pagamento das dividas aos credores, ficando estes

prejudicados.

Rolf Serick (1996), sistematizador do tema da desconsideracdo da personalidade
juridica, considera que “a jurisprudéncia ha de enfrentar-se continuamente com os casos
extremos em que resulta necessario averiguar quando pode prescindir-se da estrutura
formal da pessoa juridica para que a decisdao penetre até o seu proprio substrato e afete

especialmente seus membros.”

A desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresaria somente
poderd ocorrer diante da total impossibilidade de realizacdo da norma juridica por
outros modos. Nao cabe a desconsideragdo quando a lei responsabiliza os gerentes,

administradores ou controladores de sociedades, tampouco quando as empresas
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integrantes de grupos econdmicos, de fato ou de direito, coordenacdo ou subordinagdo,
sao proclamadas solidarias pela reparagao de danos causados por uma delas. Nesse
aspecto, ¢ louvavel a preocupacdo da Lei 8.884/94 (dispde sobre a prevengdo e a
repressdao as infragdes contra a ordem econdmica) em separar a desconsideracdo da
responsabilidade solidaria, esta prevista no artigo 17 e aquela no artigo 18. Tal
orientagdo nao foi adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, onde num mesmo
artigo sdo tratados sob o “manto” da superacdo da personalidade juridica a
responsabilidade do administrador por atos ilicitos, dos grupos econdmicos, entre
outras, situagdes totalmente estranhas a ratio da disregard doctrine.

Enfim, embora vise a amparar terceiros e a estrita observancia da lei, coibindo os
abusos e as fraudes através da pessoa juridica, a génese desses institutos revela
fundamentos distintos: a responsabilidade lastra-se na dualidade entre os 6rgaos e seus
titulares e estd contida nos estatutos ou contratos sociais, enquanto a desconsideragdo
fundamenta-se no principio que veda o exercicio abusivo dos direitos subjetivos de que
decorre a relatividade do principio da separagdo entre a pessoa juridica e os seus
membros.

Chegamos ao ponto se questionar acerca da real utilidade da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica diante do equacionamento mais justo de
responsabilizar apenas os gestores da fraude ou do ilicito e ndo toma uma gama de
socios, que talvez sequer tiveram conhecimentos de tais atos.

Ademais, o afastamento da autonomia patrimonial com a desconsideragao fere a
mens legis e traz inseguranga juridica aqueles que empreendem em um pais de alto risco
econdmico.

Com a responsabilizagdo dos socios ou gestores da sociedade empresaria ndo ha
tal risco, permanecendo a pessoa juridica incélume, bem como sua autonomia

patrimonial.
CONCLUSAO
A luz do que se examinou, fica claro que a aplicagdo da teoria da

desconsideracdo da personalidade juridica ndo pode ser encarada como panacéia para

atender a toda e qualquer situagdo. Preserva-se no Direito Brasileiro a regra geral da
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distingdo entre os patrimonios e, ademais, a auséncia de responsabilidade subsidiaria
dos socios nas sociedades em comandita simples (em relacao aos s6cios comanditarios),
sociedade limitada, sociedade andnima e sociedade em comandita por agdes
(excetuados os administradores). A desconsideragdo da personalidade juridica ¢ medida
de excecdo, a ser utilizada apenas em hipdteses especificas, quais sejam, dolo e fraude,
desvio de finalidade, confusao patrimonial.

No entanto, ¢ preciso redobrado cuidado com a aplicagdo do instituto. Um
grande equivoco tornou-se endémico no Direito Brasileiro, encontrando-se diversas
decisdes que afirmam a desconsideracdo da personalidade juridica como efeito
diretamente decorrente da inadimpléncia pela sociedade de suas obrigacdes, no que
distanciam, em muito, da teoria que sustenta o instituto juridico e, igualmente, das
normas que hodiernamente lhe ddo existéncia positiva.

O abuso do direito a limitacao da responsabilidade pessoal, por sua vez, ocorre
sempre que os socios, imbuidos da condi¢ao de administradores, agem ilicitamente em
prejuizo da sociedade ou de terceiros. Nesse caso, 0s socios gerentes praticam atos que
vao além dos poderes que lhes sdo conferidos pelos estatutos sociais ou contrarios a lei,
escudando-se por detras da limitacdo de sua responsabilidade. Ha abuso desse direito,
portanto, quando os soOcios praticam atos, na qualidade de gerentes da sociedade,
visando obter vantagens para si ou para terceiros, na garantia de que ndo serdo
pessoalmente responsabilizados por tais atos.

Embora tenha sido classificado por alguns doutrinadores como hipotese
autorizativa da desconsideragdo da pessoa juridica, o abuso do direito de limitar a
responsabilidade enseja a aplicagio do meio repressivo proprio: o instituto da
responsabilidade pessoal e direta dos administradores disciplinado pela legislagao
societaria brasileira.

A confusao a respeito da aplicabilidade dos dois institutos reflete-se nos julgados
pretorianos, que, muitas vezes, procuram coibir os abusos do direito a limitagdo de
responsabilidade desconsiderando a personalidade do ente social. Contudo,
desconsiderar a pessoa juridica nas hipoteses em que se afigura aplicavel a
responsabilidade direta dos dirigentes da sociedade € incorrer em grave equivoco.

A despeito de ambos apresentarem a finalidade de obstar os abusos praticados

através da pessoa juridica, a teoria da desconsideracdo e o instituto da responsabilidade
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dos administradores sdo dotados de fundamento e de mecanismos de atuagao proprios, o
que torna inapropriado o emprego de um pelo outro.

Enquanto a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica implica a quebra do
principio da separacdo de personalidade entre a pessoa juridica e as pessoas naturais que
a compdem, o instituto da responsabilidade pessoal dos socios-gerentes pressupde a
plena distincdo e autonomia entre as referidas pessoas. Justamente por ser pessoa
autonoma e distinta do ente coletivo, a cujo estatuto encontra-se vinculado, o
administrador responde direta e pessoalmente pelos atos praticados com excesso de
poder ou com infringéncia a lei, sem que, para tanto, seja necessaria a desconsideragdo
do ente coletivo.

Nao se pode ignorar a personalidade da sociedade em toda e qualquer
circunstancia, mas somente diante das hipdteses que, excepcionalmente, tornem
necessario o seu afastamento, por caracterizarem o abuso da estrutura formal. Caso
contrario, aplica-se o instituto da responsabilidade pessoal dos socios-gerentes. Desse
modo, estar-se-a respeitando o carater excepcional da teoria da desconsideragdo e
garantindo maior seguranca aqueles que investem na constitui¢do e desenvolvimento de
entes personificados, devido a regulamentagdo mais precisa das hipoteses de
responsabilidade dos administradores das sociedades pela legislagao brasileira.

A desconsideracao esta diretamente ligada ao mau uso da personalidade juridica
pelo sécio ou pelo administrador, ndo prescindindo do aferimento de dolo, abuso de
direito, fraude, dissolucdo irregular de empresa, confusdo patrimonial ou desvio de
finalidade. Para aplicar o instituto, portanto, o Judiciario — atendendo ao comando do
artigo 93, IX, da Constituicdo da Reputblica — deverd, obrigatoriamente, fundamentar
seu ato, apontando fatos e provas que demonstrem estarem presentes as condi¢des para
desconsiderar a personalidade juridica.

A aplicagdo desmoderada e generalizada do instituto conduz a transformacgao
dos contextos societarios em posicdo de alto risco. Desconsideragdo ndo ¢ mera
responsabiliza¢do dos sécios, mas responsabilizagdo daquele ou daqueles, sdcios ou ndo
— como se vera -, que sdo responsaveis ativa ou omissivamente pelo mau uso da

personalidade juridica da sociedade.
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