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A teoria da desconsiderac@o da personalidade juridica, também in-
titulada disregard doctrine, um dos temas cldssicos do Direito Em-
presarial, consolidou-se, no direito pdtrio, como mecanismo impor-
tante na procura de solugdes justas para as questdes negociais. In-
serido na legislagdo civil, esse instituto também dispde de drea
fertil de aplicagio quando tratado no Gmbito familiar. Destaca-se «
pesquisa ao Direito de Empresas e as sociedades familiares que se
concretizam no atual cendrio econdmico, como nicleos providos de
capacidade financeira e gerencial habeis a prestigiar a solidez fi-
nanceira do sistema econémico. Entre o Direito Comercial e o Direi-
to de Fumilia, existe similitude ligagtio, que seria como a jung@o de
pessoas diferentes em busca de um mesmo objetivo, tanto nas so-
ciedades, quanto na célula familiar, além dos tracos de natureza
econdmica presente em ambas, mesmo em diferentes escalas, «
ponto de alguns autores avaliarem a familia como um tipo societd-
rio lato sensu. Por meio de fraudes, muitas vezes, a personalidade
juridica serve de escudo para propositos abusivos. Vislumbra-se,
aqui, uma discusséo a respeito da aplicagéo da teoria, buscando-se
conciliar o artigo 50 do Cédigo Civil com as normas de Direito Em-
presarial, possibilitar também o acesso do alimentado, do conjuge
ou convivente, e toda vitima da utilizagio fraudulenta e abusiva da
personalidade juridica com a aplicacio da desconsiderago da per-
sonalidade juridica, sendo esta, a forma apropriada de folher o
mau uso da pessoa juridica nas relacoes empresariais e familiares.
A aplicagio da disregard doctrine, nos limites condizentes com o
ordenamento juridico brasileiro e no campo do Direito de Familia,
inversamente, visa garantir o bom uso da pessoa juridica e o de-
senvolvimento licito da atividade empresdria.
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O assunto é complexo e controvertido, assumindo maior
dificuldade pelo fato de girar em torno de normas de Direito Civil
e normas de Direito Comercial, envolvendo dispositivos de direito
de familia e regras de constituicdo de sociedades comerciais.
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Prefacio

Rodrigo Almeida Magalhaes'

A obra “A Desconsideracao da Personalidade Juridica e a
Empresa Familiar”, de autoria da professora e advogada luciana de
castro Bastos, ¢ um dos trabalhos realizados dentro do Programa
de Mestrado e Doutorado em Direito Privado da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais.

Esta obra, a meu juizo, é importante por trés razdes, dentre
outras, que destaco.

Em primeiro lugar, pela escolha do tema, pois, no dominio
do direito empresarial, a desconsideracio da personalidade
juridica, também intitulada Disregard Doctrine, um dos temas
importantes do Direito Empresarial, pois ela é utilizada como
mecanismo importante na procura de solugdes contra o abuso das
pessoas que tentam fraudar o mercado. Inserida na legislagao civil
e no Cddigo de Processo Civil de 2015, este instituto é muito
utilizado na area de familia.

Destaca-se a pesquisa ao direito de empresas e as sociedades
familiares que se concretizam no atual cenario econdmico como
nucleos providos de capacidade financeira e gerencial habeis em
prestigiar a solidez financeira do sistema econdémico. A maior parte
das sociedades no mundo sao familiares, s6 para ver a importancia
do tema.

Por meio de fraudes, muitas vezes a personalidade juridica
serve de escudo para propositos abusivos. Vislumbra-se, aqui, uma

' Doutor e Mestre em Direito pela PUC/MG, Professor do Mestrado e Doutorado em Direito Privado
da PUC/MG. Professor de Direito Empresarial da PUC-MG e da UFMG. Advogado empresarialista.
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discussdo a respeito da aplicacdo do instituto, ao conciliar o Direito
Civil com as normas de Direito Empresarial, possibilitando o acesso
do alimentado, do conjuge, vitima da utilizagao fraudulenta e abusiva
da personalidade juridica, a0 pagamento de sua meacdo e da
prestacao de alimentos com a aplicagdo inversa da desconsideracgao da
personalidade juridica, sendo esta , muita vezes, a forma apropriada
de tolher o mau uso da pessoa juridica nas relacoes familiares.

Mas tem uma segunda realidade nesta obra que traz
contribuigdes inovadoras a respeito da questdo envolvendo o
direito empresarial, civil e processual civil pois traz a juncdo dos
trés ramos para tratar da empresa familiar.

A obra analisa a empresa familiar, a desconsideracdo da
personalidade juridica, o direito de familia, no que se refere ao
regime de bens e no ambito das sucessoes e 0s aspetos processuais
do instituto. O estudo s6 foi possivel pela capacidade da autora.

O terceiro aspecto desta obra repousa no fato de que a
capacidade metodologica da autora e a claridade conceitual dos
temas abordados permitem e facilitam a sua entrada sem
dificuldade no pensamento juridico-empresarial.

A autora possui uma formacao em educacao superior que foi
demonstrado no curso da obra pela facilidade com que aborda
temas tao dificeis.

Confio que o esforco que se foi realizado na releitura da
teoria da desconsideragao da personalidade juridica, visando a sua
readequacdo aos tempos atuais e futuros, seja reconhecida nesta
obra, a qual oportuniza a comunidade juridica reflexdes levadas a
efeito com seriedade, competéncia académica e lucidez, refletindo
aprofundamento e problematizagao do discurso juridico.

A obra de Luciana de Castro Bastos reveste-se de inegaveis
méritos e qualidades, com alta relevancia expositiva e didatica,
fazendo com que sua leitura e estudo sejam de todo recomendaveis.



Introducao

O objeto do presente estudo enfoca um dos temas classicos
do Direito FEmpresarial, a teoria da desconsideracio da
personalidade juridica, trazida para a seara familiar, e também em
seu carater inverso, por meio da qual, se busca impedir o uso
indevido da pessoa juridica com o intuito de prejudicar terceiros ou
de se locupletar sem causa legitima, atingindo diretamente aqueles
que a estao manipulando.

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica,
expressao nacional, recebe diversas nomenclaturas nos varios
ordenamentos juridicos, tais como disregard of legal entity,
disregard doctrine ou piercing the corporate veil do direito anglo-
americano’, levantamento da personalidade colectiva®, em Portugal,
teoria de la penetracién3, na Argentina, superamento della
personalita giuridica, na Italia, ou Durchgriff*, na Alemanha.

No Direito brasileiro, tem-se utilizado, com mais frequéncia,
a expressdo “desconsideracdao da pessoa (ou da personalidade)

! VANDEKERCKHOVE, Karen. Piercing The Corporate Veil: A Transnational Approach. Aspen:
Kluwer Law International, 2007. V. 2.

? MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. O levantamento da personalidade colectiva
no direito civil e comercial. Coimbra: Almedida, 2000.

3 GARRONE, José Alberto. Derecho comercial: instituciones generales, sociedades, contratos. 2. ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2008, t. 1. p. 214.

+ WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. A crise de limitagio da responsabilidade dos sécios e a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica. 2004. 269 f. Tese (Doutorado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2004. p. 149-155.
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juridica”, a qual, ao lado da mais sucinta disregard doctrine,
utilizar-se-a no correr deste estudo.>

Por meio desta pesquisa, foi possivel perceber como o
instituto comporta-se na pratica, identificando se existe sintonia
entre a doutrina e o que se concretiza nas decisdes judiciais.
Possibilita, outrossim, reavaliar dogmas e formular novas
sugestodes acerca do estudo.

No cenario econdmico atual, tomado pelos avancos
tecnoldgicos e pelo processo da globalizacao, ressalta-se a crescente
influéncia e participacio da empresa como ponto central da
sociedade contemporanea, estando, sem duvidas, no coragao da
economia moderna, constituindo a célula fundamental de todo o
desenvolvimento industrial. Destacam-se também as sociedades
familiares que se concretizam neste ambiente econdmico, como
nucleos dotados de capacidade financeira e gerencial hébeis a
prestigiar a solidez financeira do sistema economico.

Um dos relevantes aspectos caracteristicos das chamadas
empresas familiares estd na premissa de que as decisdes no ambito
familiar sdo pautadas, em regra, no sentimento, na pessoalidade e
na tradicdo, o que confronta com a racionalidade e eficiéncia que
deve prevalecer na pratica empresarial.

Reconhecer esse tipo de empresario e suas particularidades
sera essencial para o entendimento mais especifico do presente
estudo acerca da desconsideracdo inversa da personalidade juridica
na seara da empresa familiar.

Com efeito, o Direito Comercial vislumbra a obtencdo de
lucro, como uma nitida finalidade econdmica gerada pela empresa
e, por consequéncia, a redistribuicao aos que dela participam, sob a
forma de dividendos. Por sua vez, o Direito de Familia segue o
caminho de cujo maior objetivo é a tutela de bens imateriais, como
as relacdes sociais, os vinculos e o afeto.

5 KOURY, Susy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 65.
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Tlustra bem esse cenario, Maria Berenice Dias, que ensina que:

Ocorreu um alargamento conceitual da familia, que passou a ser
vivenciada como um espago de afetividade, destinado a realizar
os anseios de felicidade de cada um. Os elos de convivéncia, que
levam ao enlacamento de vidas e ao embaralhamento de
patriménios, fazem surgir comprometimentos mutuos e
responsabilidades reciprocas®.

Entre o Direito Comercial e o Direito de Familia, existe
similitude, ligacdo que seria como a juncdo de pessoas diferentes
em busca de um mesmo objetivo, tanto nas sociedades, quanto na
célula familiar, além dos tracos de natureza econdmica presente
em ambas, mesmo em diferentes escalas, a ponto de alguns
autores avaliarem a familia como um tipo societario latu sensu.

Vejamos o que ensina Raquel Sztajn:

Ao jurista pode soar estranha a afirmativa de que a familia é uma
organizacdo econOmica. Porém, se analisada da perspectiva da
especializacdo, divisdo de tarefas, contribuicio pessoal e
patrimonial dos componentes, estar-se-a diante de uma real
organizacao econdmica que talvez ndo seja bastante estruturada
para produzir efeitos na concorréncia, ou na disciplina de
mercados [...].7

A divergéncia entre as sociedades e as relagoes familiares
consiste no fato de ser o aspecto econdémico o fator primordial no
exercicio da atividade societaria, ao passo que é um componente de
relevo, porém nao fundamental, nas relagdes familiares, tendo em
vista que a finalidade principal dessas relagdes é a formagao de
vinculos sociais e afetivos, e ndao o ganho patrimonial.

5 DIAS, Maria Berenice. Fra uma vez. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e
0 novo Cédigo Civil brasileiro. CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 4, 2003, Belo
Horizonte. Anais... Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 18.

7 SZTAJN, Raquel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. Sao Paulo: Atlas,
2004. . 155-156.
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Para compreender fundamentalmente o instituto, faz-se
indispensavel analisar a importancia da disregard doctrine no
Direito Empresarial, primeiramente, entendendo melhor a
evolugdo do Direito de Empresa e a empresa familiar,
possibilitando sua melhor percepcao, como também sua utilidade
econdmica, social e os prejuizos e beneficios que podem acarretar a
coletividade para, entdo, passar a andlise dos aspectos gerais e
especificos que caracterizam a teoria da desconsideracio da
personalidade juridica.

Assim, o ponto central deste trabalho se manifesta na
tentativa de demonstragao da efetividade do alcance do direito
material, com o auxilio do direito processual, por meio da aplicagao
da teoria inversa da desconsideracdo da personalidade juridica,
enquanto estratégia e instrumento apropriados a tolher o uso
indevido da pessoa juridica com intuito de atingir finalidades
ilicitas, caracterizadas por fraude ou abuso de direito. Essa pratica
se constata, sobretudo, nas relacdes familiares, presentes, também,
no ambito da constituicao e desenvolvimento da empresa familiar.

Isso porque, por meio do exercicio irregular da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, é possivel que um dos conjuges -
antes ou em processo de dissolucdo de unido estavel ou divorcio -
transfira bens préprios da sociedade conjugal a sociedade familiar
a que pertence, para demonstrar uma falsa aparéncia de
patriménio pequeno ou até mesmo inexistente, quando da
determinacdo de prestacio de alimentos ou da realizacio da
divisao de bens no processo referente ao juizo de familia, causando
prejuizo direto ao ex-cdnjuge ou companheiro. Por se tratar de
empresa familiar, constituida com base na affectio societatis,
erigida no sentimento ou na relacio intima entre os sdcios,
obviamente, a pratica ilicita é facilmente acobertada, ou até mesmo
facilitada, pelos demais a pedido de um. Além disso, importante
perceber, ainda, que, em sociedades como essa, a propria relagao
de maior intimidade e sentimentalismo permite maior incidéncia
de confusao patrimonial.
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Nesse sentido, se faz necessaria uma especial apreciagao do
Direito de Familia, que passou por varias modificacoes, desde o
Codigo Civil de 1916 até a entrada em vigor do Codigo Civil de
2002.

Diante de tantas modificacdes, é importante examinar as
principais transformagoes sociais que diretamente se refletiram na
Carta Magna de 1988 e no regulamento da familia brasileira.
Assim, imperioso se faz o estudo dos efeitos patrimoniais do
casamento (incluindo a unido estavel elevada a categoria de
entidade familiar pela Constituicao da Republica) e do regime de
bens e das possibilidades em que a empresa familiar pode ser
usada como meio para fraudar direito decorrente dessa relacdo,
aplicando-se a desconsideracdo da personalidade juridica.

Elencada em muitos diplomas legais no Brasil, a disregard
doctrine sempre reclamou uma disciplina que regulamentasse o
seu procedimento, o que gerava diversas duvidas, tanto na
doutrina, quanto na jurisprudéncia, acerca de sua efetiva aplicagao.

Com a edicdo do novo Cddigo de Processo Civil (Lei n.
13.105, de 16 de marco de 2015), foi estabelecido um procedimento
- nos arts. 133 a 137 da lei - conferindo seguranca juridica a
aplicacao da desconsideracdo da personalidade juridica, garantindo
previsibilidade e afastando o casuismo.

Inicia-se, aqui, a forma de demostrar a disregard doctrine
nos limites condizentes com o ordenamento juridico brasileiro,
principalmente, no campo do Direito de Familia, inversamente,
demonstrando a fraude como elemento intrinseco a convivéncia
humana, a qual deve ser combatida pelo Direito.

De acordo com Leonardo Netto Parentoni:

Ao contrario de outras situagdes, nas quais a limitacdo de
responsabilidade patrimonial decorre de imposicao da lei, como

em certos patrimonios especiais, aqui ela é arquitetada pelo
préprio sujeito que dela pretende se beneficiar, a partir da
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declaracdo de vontade mais suscetivel de ser dada com intuito
fraudulento®.

Logo, sdo elencados, no ordenamento juridico, alguns
instrumentos de combate a esses desvios de conduta e a
criatividade do ser humano, que parece ndo encontrar limites,
dentre os quais, encontra-se a teoria do abuso de direito,
atualmente positivado no Codigo Civil de 2002, que o define como
ato ilicito, em seu art. 187, dizendo que: “também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.

No entendimento de De Placido e Silva, sao requisitos do
abuso de direito, a conduta humana, a existéncia de um direito
subjetivo, o exercicio desse direito de forma emulativa, a criacdo de
um dano a outrem e a ofensa aos bons costumes e a boa-fé.

A fraude, praticada por meio da ma-fé, é o malicioso engano
pelo qual se objetiva causar prejuizos a terceiros de boa-fé. Por essa
razao, De Placido e Silva afirma que:

A fraude traz consigo o sentido do engano, nao como se evidencia
no dolo, em que se mostra a manobra fraudulenta para induzir
outrem a pratica de ato, de que lhe possa advir prejuizo, mas o
engano oculto para furtar-se o fraudulento ao cumprimento do
que é de sua obrigacio ou para logro de terceiros.  a intencio de
causar prejuizos a terceiros®.

A desconsideracao da personalidade juridica, tanto no
Direito Empresarial, quanto no ambito do Direito de Familia, é
uma derivacio dessa teoria do abuso de direito e tem a finalidade
de conter, reprimir os “agentes fraudulentos” frente aos abusos

8 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsidera¢io Contemporanea da Personalidade Juridica:
Dogmatica e Andlise Cientifica da Jurisprudéncia Brasileira (Jurimetria/Empirical Legal Studies). Sao
Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 49.

9 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 26. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 637.
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cometidos a limitagdo de responsabilidade, em seus direitos e
deveres, quando tal limitacdo ¢é utilizada contra as razdes que a
condicionam, inclusive no universo familiar. Esse instituto mostra-
se, entdo, mecanismo pelo qual, judicialmente, seria possivel
relativizar a contingéncia do principio da autonomia patrimonial,
jamais a extinguindo, mas somente afastando-a em determinadas
situacoes.

Nesse sentido, o desafio do presente trabalho foi realizar um
estudo interdisciplinar do instituto da disregard doctrine e também
em seu carater inverso, focado nas empresas familiares, tendo em
mente os mencionados pontos em comum entre o Direito
Comercial e o Direito de Familia, sem desprezar, porém, cada um
desses ramos com sua logica prépria e inconfundivel.






A evolucao do direito de empresa
e a empresa familiar

Um dos impulsores da economia moderna é apontado pela
doutrina como sendo a autonomia patrimonial da pessoa juridica.
Ninguém se submeteria aos riscos ofertados pelo atual contexto
econdmico, se ndo houvesse a separacao entre os patrimonios da
sociedade e do socio. Nao seria razoavel admitir que uma pessoa
investisse seu patrimonio pessoal em uma atividade que nao lhe
retornasse minimamente sua aplicagao.

2.1 Evolucao histérica

Para melhor compreensao da matéria, primeiramente faz-se
necessario demonstrar, de forma sucinta, a evolucao do Direito
Comercial em trés etapas a seguir.

A primeira etapa foi denominada pela doutrina de Sistema
Subjetivo Corporativo. Considerada como o inicio do Direito
Comercial, especificamente, tratava das corporagdes de
mercadores nas quais somente permanecia matriculada uma
determinada classe de pessoas, ou seja, somente eram
consideradas pelo Direito Comercial as pessoas que fossem filiadas
as corporagoes de mercadores. Esse periodo iniciou no século XII,
estendendo-se até ao século XVII, com um Direito extremadamente
fechado, rigido e principalmente elitista, isso porque os que nao
pertenciam as classes de corporagdes, como seus filiados
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matriculados, ndo eram beneficiados com as prerrogativas do
Direito Comercial.

A segunda etapa foi intitulada de Sistema Objetivo. Inicia-se
em 1804, com o término do liberalismo econémico e a forte
influéncia do sistema francés, no qual a teoria dos atos de comércio
elenca a atividade comercial e designa o que é um ato de comércio,
com intencao de lucro e certa regularidade.

Ja a terceira etapa foi chamada de Sistema Subjetivo do
Direito Comercial, sistema pelo qual o Cédigo Civil de 2002 traz a
teoria da empresa para o Direito Comercial. Surge o Direito
Empresarial moderno, que apresenta todas as atividades exercidas
com habitualidade e com o intuito de lucro, como atividades
empresariais. Sob influéncia direta do Direito italiano, a teoria da
empresa abre um leque de atuagdo de atividades consideradas
empresariais.

Assim, o Direito Comercial necessitou, desde suas mais
remotas origens, estruturar-se sobre determinado fendémeno
juridico que justificasse a criacdo de regras especiais apartadas do
Direito Civil. “Isto porque se trata de um ramo da ciéncia do
Direito surgido, ndo em funcao de necessidades de ordem légica ou
cientifica, mas a partir das exigéncias das praticas comerciais e
daqueles que atuam nesse ramo da atividade humana'.”

Deve-se reconhecer que a no¢ao de empresa possui um papel
cada vez mais significativo nos sistemas juridicos de tradicao
civilista ao redor do mundo.

Com o advento do Cédigo de Comércio francés, em 1807,
considerado pela doutrina como o mais importante de todos os
Codigos Comerciais modernos, ganhou corpo, a nocao de atos de
comércio, com uma conota¢ao nao mais concentrada na figura do
comerciante. Os diplomas legais passaram a elencar (de forma
taxativa ou meramente exemplificativa) determinados atos que,
independentemente da circunstancia de serem praticados por

' PIMENTA, Eduardo Goulart. Direito Societario. Porto Alegre: Fi, 2017. p. 23.
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comerciantes, estariam sob a disciplina do Direito Comercial, pelo
simples fato de existir disposicdo legal a respeito desse
enquadramento, a todos que praticassem atos condizentes com o
comércio. E a chamada concepgio objetiva desse ramo especial do
Direito Privado, oposta aquela anteriormente vigorante (concepgao
subjetiva), segundo a qual, determinado ato seria regulado pelo
Direito Comercial, se fosse praticado por comerciante profissional,
nao comportando enumeracao legal.

Porém, com o crescimento da forma monopolistica do
regime capitalista, foi possivel perceber toda a insuficiéncia dessa
no¢ao como elemento definidor do Direito Comercial, enquanto
ramo auténomo do conhecimento juridico?.

Assim foi que, no inicio do século XX - e, especialmente,
apods o Codigo Civil italiano de 19423 -, passou-se a invocar a no¢ao
de “empresa” como real e verdadeiro critério distintivo sobre o
qual se apoiariam as regras especificas componentes do ramo
especial do Direito Privado.

O Codigo italiano, tendo formalmente unificado o Direito
Privado, representou, igualmente, o retorno ao sistema subjetivo,
porque substituiu as antigas nogdes de atos de comércio e de
comerciante pela de “empreséario”, considerado como aquele que
realiza uma atividade econdmica organizada e dirigida ao
mercado?.

De fato, o Cédigo Civil italiano nao definiu a empresa, mas o
empresario, referindo-se aquele que “exerce profissionalmente
uma atividade econdmica organizada para a producao ou

? COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. 2 v. p. 5.

3“0 legislador brasileiro de 2002, tomou como modelo o Codici Civile de 1942, em que a matéria é
tratada no capitulo denominado Del Lavoro, indicativo de que se trataria de uma espécie de atividade
econdmica”. (MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Traducédo de
Rachel Sztajn. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 511-512).

4+ GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentérios aos artigos 966 a 1.195 do
Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 47.
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circulagdo de bens ou de servigos”, concluindo, assim, que a
empresa vem a ser a atividade exercida pelo empresario.

O Cdbdigo Comercial brasileiro de 1850 adotou o
posicionamento de Atos de Comércio, relegando, entretanto, ao
Regulamento n. 737 do mesmo ano, a tarefa de enumerar, em seu
art. 19, aqueles atos apartados da disciplina do Direito comum,
definindo o que eram considerados atos de comércio.

Artigo 19. Considera-se mercancia:

§1° - A compra e venda ou troca de efeitos mdveis ou para os
vender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou
manufaturados , ou para alugar o seu uso;

§2° - As operagdes de cambio, banco e corretagem;

§3° - As empresas de fabricas, de comissdes, de depositos, de
expedicdo, consignagdo e transporte de mercadorias, de
espetaculos publicos;

§4° - Os seguros, fretamentos, risco e quaisquer contratos
relativos ao comércio maritimo;

§5° - A armacdo e expedicdo de navios.

Cumpre ao Direito Comercial, dessa forma, a tarefa de
regulamentar os chamados "atos de empresa'.

Nos ensinamentos de Eduardo Goulart Pimenta, em sua
obra “Direito Societario”, “a empresa, categoria essencialmente
econOmica, passa, a partir de entdo, a ser objeto de um corpo
organizado e sistematizado de normas juridicas especialmente
voltadas para a regulacdo de sua existéncia e funcionamento.
Trata-se do que hoje se chama de Direito da Empresa”.

Continuando, “se a empresa é uma realidade econémica, o
Direito da Empresa é, como regime juridico daquela, uma
realidade normativa. Sdao as normas que disciplinam o exercicio
das atividades de natureza empresaria”.

Ruy de Souza, antigo catedrético da matéria, foi um dos que
bem recebeu a ideia de empresa como elemento caracterizador das

5 PIMENTA, Eduardo Goulart. Direito Societario. Porto Alegre: Fi, 2017. p. 23.
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normas de Direito Comercial. Chegou, inclusive, a intitular um dos
capitulos de sua obra "O Direito das Empresas - atualizacdo do
Direito Comercial"® de "O Direito Comercial como o Direito das
Empresas". E nesse mesmo livro, que se encontra a significativa
afirmagao de que “a elaboracdao de um direito comercial fundado
na empresa como seu objeto revoluciona, sem duvida, os processos
tradicionais e possui o condao de eliminar os antagonismos
tedricos e de minimizar as excegbes””.

Porém, o conceito de empresa apresenta aos estudiosos do
Direito um fator complicador de significativa importancia.

Trata-se do fato desse conceito ter origem e inicial
desenvolvimento no ambito da ciéncia econdmica, sendo apenas
posteriormente acolhido pela ciéncia juridica como elemento
substitutivo da nogdo de atos de comércio. Informa-nos, Joaquin
Garrigues, corroborando a assertiva anterior, que “[...] a palavra
empresa é um termo que passou do campo da economia para o
direito, tanto nas leis quanto nas obras dos juristas [...] a empresa
é um conceito econdmico e o conceito juridico coincide com ele”'®.
Também Francois Goré verifica, no Direito francés, que “[...] a
empresa ¢ uma nogao economica”.

Além disso, esclarece, Mackaay, que

A ciéncia econOmica se interessou, hd muito tempo, pela nogéo de
empresa, abordando questdes que se assemelham as dos juristas.

® SOUZA. Rui de. O Direito das Empresas - atualizacdo do Direito Comercial. Belo Horizonte:
Livraria Bernardo Alvares, 1959. p. 206.

7 SOUZA. Rui de. O Direito das Empresas - atualizacdo do Direito Comercial. Livraria Bernardo
Alvares Editora, Belo Horizonte, 1959. p. 207.

8 «[...] la palabra empresa es un término que ha pasado desde el campo de la economia al del

derecho, tanto en las leyes como en las obras de los juristas [..] la empresa és un concepto
econdmico y el concepto juridico de ella coincide con él". (GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho
Mercantil. Tomo II. Reimpresion de la séptima edicion. Bogota: Editorial Temis, 1987. p. 13,
tradugdo do autor).

9 "l'entreprise est une notion économique" (GORE, Francois. Droit des affaires - les commercants
et l'entreprise commerciale. Paris: Editions Montchrestien, 1973 (Collection Université Nouvelle), p.
129, traducao do autor).
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Que, Seguindo Coase, 0s economistas buscam explicar a razdo de
ser da empresa como modo de organizacao da producio. Ao fazé-
lo, elaboraram diversas teorias visando explicar esse modo de
organizacdo e com seus trabalhos permitiram clarear as
dificuldades recorrentes enfrentadas pelos juristas. Além disso,
nos estimularam a abrir a caixa preta das diferentes formas
juridicas da empresa a fim de compreender as linhas fortes e o
seu funcionamento™.

Em 1937, no prémio Nobel de economia, o britanico Ronald
Coase tentou explicar a razdo de ser da empresa em artigo
intitulado The Nature of the Firm.

Coase explica que as sociedades sdo organizadas para
atuarem nos mercados, com o objetivo de diminuir os custos de
transacdo que sao incorporados por terceiros nas negociagdes
econdmicas do mercado - como custos de informacodes e custos
contratuais. Em outras palavras, para o criador dessa teoria, os
agentes econdmicos nao atuam diretamente no mercado, as
empresas sdo criadas e estruturadas para tanto'.

A partir dessa concepgao, foi construida a “teoria da firma”,
que estuda o comportamento da unidade do setor da produgao.
Procura explicar a forma de proceder da sociedade empresaria
quando esta desenvolve a sua atividade produtiva para a produgao
de bens ou de servicos. De acordo com a teoria da firma, a
organizacgao de sociedades empresarias é necessaria para diminuir
os custos de transacdo que recaem sobre o empreendedor, em
razao das instabilidades e imperfeicoes do mercado.

Dessa forma, havera formacbes de equipes organizadas
(prestadores de servicos e fornecedores de recursos) sob o controle
de gestao de um Unico empresario, 0 que ensejard uma
produtividade mais eficiente. Isso porque as organizagoes

® MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Anilise econdmica do direito. Traducdo de Rachel
Sztajn. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 517.

" COASE, Ronald H. The nature of the firm. Economic, New Series, v. 4, n. 16, pp. 386-405, nov.
1937.
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econdmicas estardo centradas em contratos de longo prazo, o que

gera uma maior estabilidade da producao de bens ou servigos. Por

exemplo, contratos de trabalho para a realizagdo de uma tarefa

bem especifica eliminam a dificuldade da sociedade empresaria de

conseguir encontrar, no mercado, essa determinada mao-de-obra.
Assim, percebe-se que

A resposta de Coase, que atualmente parece simples, permanece
forte: a empresa responde a necessidade de reduzir os custos de
organizar a producdo através do mercado. Dessa forma, o
empresario recorre a empresa quando os custos de organizar as
atividades de producdo pelo mercado excedem os resultantes do
uso da empresa'®.

Na verdade, a empresa, como organizagao dos fatores de
producdo, interessa ao Direito em geral, cujos ramos a tratam,
peculiarmente, sob os aspectos ou prismas que lhes sao proprios.
Isso foi evidenciado por Asquini, jurista italiano, em sua obra
intitulada “Teoria poliédrica da empresa”, na qual enxergou a
empresa, perante o Direito, sob estes quatro perfis: “subjetivo”
(como sujeito de direito, identificando-a, portanto, com a figura do
empresario); “corporativo” (como organismo envolvendo as
relacdes juridicas internas entre o empresario e seus prepostos);
“objetivo” (como objeto de direito, materializando-se pelo conjunto
de bens nela reunidos e correspondendo a nogao de
estabelecimento comercial); e “funcional” (como a atividade
desenvolvida de forma organizada) - s6 os dois ultimos
compreendendo a matéria tratada pelo direito comercial'.

> MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econdmica do direito. Traducdo de Rachel
Sztajn. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 519.

'3 GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do
Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 47.
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2.2 O conceito de empresario e a empresa no Codigo Civil de
2002

Passa-se, assim, a andlise do conceito de empresa no Direito
Comercial brasileiro, pois, certo ou nao, foi o que assumiu, com a
vigéncia do Codigo Civil de 2002, a condicdo de fator de
fundamentacao cientifica de todo um grupo de normas juridicas
apartadas do Direito Privado comum.

José Maria Rocha Filho afirma que "economicamente, a
empresa ¢ um organismo que se forma pela organizacdo dos
fatores de produgao, para satisfazer as necessidades das pessoas,
para atender as exigéncias do mercado ". Diz, ainda, que:

[...] quando se fala em empresa, interessa ao Direito: a)
regulamentar a atividade daquele que organizou os fatores de
producdo para satisfazer necessidades alheias, ou seja, a atividade
do empresario; b) proteger as ideias inovadoras, criadoras,
surgidas com ou em funcdo do exercicio daquela atividade; c)
disciplinar a formagao e a existéncia daquele conjunto de bens
que forma o estabelecimento comercial. Interessa ao Direito, em
sintese, a atividade do empresério™.

J& segundo Celso Barbi Filho, a empresa é "[...] organizacdo
profissional de capital e trabalho, destinada a produgao, circulacdo
ou prestacao lucrativa de bens ou servicos'*>.

Para Fran Martins, "[...] o melhor critério para identificar a
empresa comercial é o de considerar como tal aquela em que o
empresario se dedica, em carater profissional, a fazer com que os
bens passem de uma pessoa para outra (circulagdo de bens),
praticando esta atividade com intuito de lucro'®.

4 ROCHA FILHO. José Maria. Curso de Direito Comercial. V. 1 - Parte Geral. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994. p. 61-62.

'> BARBI FILHO. Celso. Contratagdo entre a sociedade por cotas de responsabilidade limitada e seu
proprio administrador. Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, n. 96, 1994, p. 5.

6 MARTINS. Fran. Curso de Direito Comercial. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 14.
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Osmar Brina Corréa Lima, por sua vez, verifica que "ja no
campo do Direito Comercial, a empresa é considerada do ponto de
vista objetivo, como atividade de uma pessoa, fisica ou juridica, que
é 0 empresario''".

Francois Goré, a seu turno, refere-se a empresa nos
seguintes termos: “[...] € um conjunto de meios humanos e
materiais que tém por objeto uma atividade econdmica, a produgao
de um bem ou de um servico [...]"8.

O perfil corporativo observa a empresa como uma
instituicdo que ndo deriva exatamente de um conceito juridico
proprio, mas de ideologias, segundo as quais, a empresa é unidade
geradora de riquezas ao empresario e, a0 mesmo tempo,
ultrapassa os interesses proprios deste, pois o seu exercicio atinge
outros interesses conexos, como os dos empregados e os da
comunidade em que se localiza.

Apresentadas diversas definicoes a respeito do que seja a
empresa, é preciso também mencionar controvérsia de relativa
importancia pratica. Trata-se da definicdo acerca da natureza
juridica da empresa.

Varios autores de expressdo, como Waldirio Bulgarelli,
referem-se a empresa como sujeito de direito'. Esse movimento
encontra respaldo em diferentes tépicos da legislacdo patria
(Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 2°, e Constituicio da
Republica de 1988), mas nao conseguiu sensibilizar a maioria da
doutrina que, a0 menos no ambito do Direito Comercial, toma a

7 CORREA LIMA. Osmar Brina. Sociedades Anénimas - textos e casos. Rio de Janeiro: Forense,
1991. p. 15.

8 1[...] c'est un ensemble de moyens humains et matériels qui a pour objet une activité économique,

la production d'un bien ou d'un service [...]". (GORE, Francois. Droit des affaires - les commercants
et l'entreprise commerciale. Paris: Editions Montchrestien, 1973 (Collection Université Nouvelle), p.
129, tradugdo do autor).

'9 BULGARELLI. Waldirio. A teoria juridica da empresa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 47.



34 | A Desconsideracdo da Personalidade Juridica e a Empresa Familiar

empresa como objeto de direito cuja titularidade cabe ao
empresario®°.

Nao ha, entretanto, como concordar com a ideia de
subjetivacdo da empresa. Demonstrar-se-4 que o correto é, face ao
texto do novo Codigo Civil, toma-la na acepgao de atividade do
empresario (individual ou coletivo), este sim sujeito de direitos e
de obrigacoes no mundo juridico.

O Codigo Civil promulgado em 2002 incorporou a chamada
teoria da empresa em substituicao a ultrapassada teoria dos atos
de comércio de origem francesa, que adotava, como forma de
distincao entre as sociedades civis e comerciais, unicamente, a
natureza da atividade desenvolvida pelo empreendedor.

Em seu Livro II, dedica-se a cuidar do que chama de “Direito
de Empresa”, o qual nada mais é do que o regime juridico privado,
especialmente elaborado para disciplinar os atos vinculados ao
conceito aqui tratado. Assim, o Direito positivo brasileiro adota
expressa e definitivamente o conceito de empresa como elemento
balizador e distintivo entre o campo de incidéncia das normas de
Direito Privado.

O novo Codigo, entretanto, preferiu nao exibir especifica
definicaio de empresa, optando por remeter, assim como fez o
Codigo italiano de 1942, a caracterizagao do empresario'. Diz,
o caput do art. 966 do novo Codigo Civil brasileiro que: “considera-
se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a producao ou a circulacdo de bens ou servigos”.

2 REQUIAO. Rubens. Curso de Direito Comercial. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 58. TAVARES
PAES. P.R. Curso de Direito Comercial. V. II. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 41.

O Codigo Civil Brasileiro, por ocasiao da unificacao do direito obrigacional, abandonou o conceito
ou nocao de comerciante adotando o termo empresario para identificar quem exerce atividade
econdmica em e para mercados. Contudo, a leitura de artigos do Livro II da Parte Especial do
referido Codigo leva ao entendimento de que se estabeleceu sinonimia entre os termos comerciante e
empresario. (MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econémica do direito. Tradugdo de
Rachel Sztajn. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 511-512).
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Definiu também, no artigo 1.142, que estabelecimento
empresarial é o complexo de bens organizados para o exercicio da
empresa por empresario ou sociedade empresaria.

Portanto, verifica-se que cabe ao jurista, a partir dos
elementos contidos no conceito de empresério estabelecido no
artigo 966 do Cddigo Civil, extrair o conceito de empresa.

Se empresario é a pessoa que exerce atividade econdmica
organizada para a producdo ou circulagado de bens ou servicos, resta
claro que, ao contrario do que apregoam os partidarios da
subjetivacdo do conceito de empresa, este se refere a atividade e nao
a pessoa do empresario. O artigo 966 supra permite enumerar
quatro elementos caracteristicos do empresario: (i) profissionalismo,
(ii) atividade de producdo ou circulacio de bens ou servigos, (iii)
organizagao dos fatores de producio e (v) economicidade.

O profissionalismo consiste na pessoalidade e organizacao
no exercicio da atividade, bem como no dominio das informacoes
sobre o produto ou servico oferecido ao mercado. Engloba,
também, a habitualidade, pois é necessario que a atividade seja
realizada de forma habitual, jA que nao se considera atividade
empresaria a pratica de atos isolados, mas a pratica habitual e
organizada dos atos necessarios para o exercicio da atividade
econdmica escolhida.

Como atividade, nos termos do art. 966, tem-se: (i) a
produgado/fabricagao de produtos ou mercadorias; (ii) producao de
servicos é a prestagao de servicos (bancarios, hospitalares, entre
outros); (iii) a circulagao de bens corresponde: (a) a distribuigao e
comercializacdo de bens e (b) circulagio de servicos é a
intermediagdo da prestacio de servicos como, por exemplo,
agéncia de turismo.

A atividade de produgao ou circulagao de bens ou servigos
deve ser atividade econdmica consistente na geragao de receitas ao
empresario, haja vista que a atividade de produzir ou circular bens
ou servicos é passivel de valoracdo econdmica junto ao mercado
consumidor e apta a gerar lucro ao empresario.
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Além de ser uma atividade econdmica, a empresa é uma
atividade organizada fundada na organizacdo dos fatores de
producdo (capital, mao-de-obra, matérias primas e tecnologia), que
possibilitam a producdo ou circulagdo de bens ou servigos e, por
consequéncia, geram riqueza ao empresario. Vale dizer, a atividade
exercida pelo empresario deve ter carater econoOmico.

Assim, a partir das defini¢bes acima elencadas, é possivel
afirmar que empresa, no Direito brasileiro, é qualquer atividade
econdmica organizada profissionalmente pelo empresario,
mediante capital e trabalho, com a finalidade de producao ou
distribuigao de bens ou servicos com intuito de lucro.

£ verdade que a substituicio da teoria dos atos de comércio,
consagrada inicialmente no Cédigo Comercial francés de 1807, pela
construcao em torno dos chamados atos de empresa, contribuira
para o avango da definigdo a respeito do critério distintivo entre as
subdivisbes do Direito Privado. O conceito de empresa e de
empresario trazem para o campo de incidéncia do regime juridico
comercial uma série de atividades outrora consideradas civis
(como a prestacdao de servicos) e que, ha muito, careciam de se
sujeitar a mesma disciplina legal dos atos de comércio.

Ha que se ressaltar, porém, que o Direito Comercial continuou
a regular situagdes da vida juridica nem sempre pertencentes a
categorias e tipos uniformes entre si em ordenamentos como o
italiano, no qual, por via do art. 2.850 do Codigo de 1942, ja se
consolidou, no Direito positivo, a teoria da empresa.

De outro modo, voltou-se, o Cddigo Civil, a regular o
protagonista da atividade econdmica, o que acentua o abandono do
cunho objetivista que, segundo a maioria dos doutrinadores patrios,
teria ingressado no sistema juridico brasileiro pela enumeracdao dos
atos de mercancia contida nos referidos dispositivos do Regulamento
n. 737. Assim, se ainda tinham algum, perderam todo o sentido, as
discussoes acerca dos atos de comércio para a delimitacao da matéria
de comércio que estaria submetida ao seu tratamento. Matéria de
comércio é s6 e toda aquela que estd contida no desenrolar da
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atuacao profissional do empresario ou, mais precisamente, do agente
econdmico em sua moderna concepcao>>.

Parece-nos clara, a supervalorizacio do poder inerente a
ideia de empresa. Temos que a grande contribuicdo trazida pela
adocdo desse conceito, como fendmeno de fundamentagiao
cientifica do Direito Comercial, é, além da ampliacao do campo de
incidéncia do regime juridico estabelecido por esse ramo, o fato de
que, a partir de entdo, se fortalecem ainda mais as elucubragtes
em torno de mecanismos juridico-comerciais voltados a
preservacdo do organismo econdmico, em atendimento as
exigéncias vinculadas a concepgao de fungao social da empresa.

Outrora, julgou-se que a empresa, enquanto organizacao dos
meios de producao, era propriedade exclusiva do empresario, que, por
sua vez, assumia os riscos e a dire¢ao exclusiva do empreendimento.

Entretanto, comecaram a surgir manifestagdes no sentido de
que nao apenas o interesse e a vontade do empresario devem ser
juridica e economicamente relevantes para o Direito Comercial.
Concluiu-se que o organismo empresarial é composto por
diferentes categorias funcionais, todas vinculadas a realizacao da
atividade. Segundo Frangois Goré, “uma concepgao moderna, ao
contrario, vé na empresa um conjunto de trés grupos de pessoas
(aportadores de capital, quadros de direcao e gestao e assalariados)
organizados para o exercicio de uma atividade econdmica”23.

Na doutrina nacional, Alfredo Lamy Filho e José Luis Bulhdes
Pedreira detectam, de forma aguda e perspicaz, o fato de existirem,
na empresa, diferentes grupos de interesses - certamente conflitantes

*> GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do
Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 60-61.

* “une conception moderne voit au contraire dans l'entreprise un ensemble de trois groupes de
personnes (apporteurs de capitaux; cadres de direction et gestion; salariés) organisé en vue de I' exercice
d'une activicté économique’. (GORE. Francois. Droit des affaires - les commergants et l'entreprise
commerciale. Paris: Editions Montchrestien, 1973 (Collection Université Nouvelle), p. 130-131, tradugdo do
autor).
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-, que formam o que chamam de “grupo social”*4. Salientam, ainda,
que a sociedade empresaria ¢ apenas um subsistema desse grupo
social, ao qual se confere nao mais a propriedade absoluta, mas a
chefia da empresa, impedindo, dessa forma, que o empresario
desconsidere os demais agrupamentos pessoais envolvidos com a
atividade comum. Tal avango se mostrou de grande significado, pois,
como se salientou, o empresario (individual ou coletivo) ndao mais
pode exercer o comando da empresa de forma a atender somente a
seus interesses. A ampliacdo dessa conclusdo acabou por levar a ideia
de fungao social da empresa, que vai além da criagao de empregos e
geracdo de riquezas. A empresa deve criar e oferecer a sociedade
servicos e produtos que assegurem o seu desenvolvimento e bem-
estar.

O Codigo Civil de 2002, ao trazer o empresario para o centro
do sistema, definindo-o como quem exerce atividade econdmica de
forma organizada para a producao ou a circulagdo de bens ou
servicos, alterou os termos da polémica: adotou como regra geral o
exercicio organizado de toda e qualquer atividade econdmica,
independentemente da natureza dos atos que a identifiquem,
excluindo do respectivo regime apenas os que desenvolvem
atividade intelectual e rural®.

Assim, ¢é invertido, o critério: submetia-se antes ao regime
especial do Direito Comercial, somente quem praticava atos que a
lei indicava; no regime atual, a regra é o empresario estar
submetido ao Direito de Empresa, salvo se lei o excluir.

E importante destacar também a figura da “empresa
individual de responsabilidade limitada”, denominada FEIRELI,
introduzida em nosso ordenamento juridico pela Lei n. 12.470, de
11 de setembro de 2011, que inseriu um novo tipo de pessoa
juridica, adicionando o inciso VI ao art. 44 do Codigo Civil. Ao

24 LAMY FILHO, Alfredo; BULHOES PEDREIRA, José Luiz. A Lei das S.A. Rio de Janeiro: Renovar. p.
56-57.

* GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentérios aos artigos 966 a 1.195 do
Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 60.
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contrario do empresario individual, na empresa individual de
responsabilidade limitada, existe a responsabilidade limitada do
titular até o montante do capital subscrito, que deverd ser, no
minimo, cem vezes o salario minimo vigente em sua constituicao,
ou seja, ocorre o surgimento de um novo sujeito de direito, a
pessoa juridica, com a constitui¢do de patriménio autbnomo em
relacdo ao seu titular, a pessoa natural.

H4, também, como exposto anteriormente, determinadas
atividades econdmicas que, embora organizadas para a producao
ou circulacdo de bens ou servicos com intuito lucrativo, foram
colocadas fora do ambito das normas juridicas reguladoras dos
atos de empresa.

Tais atividades econOmicas encontram-se no paragrafo anico
do ja mencionado art. 966 do Cddigo Civil de 2002, que diz que:
“nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa”.

Tem-se, entdao, que qualquer pessoa fisica ou juridica que
desenvolva profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica tera sua atividade apartada das normas do Direito de
Empresa, ainda que pratique tal atividade com intuito lucrativo.

A redacdo desse paragrafo tnico parece, com a devida vénia,
passivel de davidas.  Face a literalidade de seu texto, julgou-se
pertinente a seguinte pergunta: estdao fora do ambito das normas
do Direito de Empresa, qualquer profissao intelectual ou somente
aquelas profissdes intelectuais “de natureza cientifica, literaria ou
artistica?”.

A relevancia da pergunta reside na constatacao de que ha
profissdes intelectuais que, ao menos diretamente, nao tém
natureza cientifica, literaria ou artistica.

E o exemplo do caso dos profissionais liberais: os médicos,
os escritorios de contabilidade e engenharia prestam servigos
eminentemente intelectuais com intuito lucrativo, mas que, ao
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menos diretamente, ndo apresentam natureza “cientifica, literaria
ou artistica”. Estariam, esses profissionais, desse modo, sujeitos a
incidéncia das normas referentes ao Direito de Empresa ou nao,
continuando assim abarcados pelas normas civis? Fabio Ulhoa
Coelho responde a questao nos seguintes termos:

Exclui do conceito de empresario o exercente de atividade
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, mesmo
que contem com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo
se constituir o exercicio da profissdo elemento de empresa (art.
966, paragrafo tnico). Esse dispositivo alcanca, grosso modo, o
chamado profissional liberal (advogado, dentista, médico,
engenheiro etc.) que apenas se submete ao regime geral da
atividade econ6mica se inserir a sua atividade especifica numa
organizacio empresarial (na linguagem normativa, se for
‘elemento de empresa’)®.

Assim, as pessoas, em especial, profissionais liberais, como
advogados, médicos, dentistas, engenheiros e artistas, mesmo que
exercam a atividade econdmica de producado de circulacdo de bens
ou servicos, nao sao considerados empresarios, visto que ausente
uma organizagao empresarial nessas atividades.

Tal exclusdo é justificada pelo fato de que quem exerce
profissdo intelectual, mesmo que com auxilio de colaboradores,
apesar de produzir servicos, o esforco realizado por esses
profissionais resulta diretamente e exclusivamente da mente do
autor, sem interferéncia exterior de fatores de producao, dada a
natureza do objeto alcangado, meramente acidental. Ou seja, a
pessoa do profissional predomina sobre a organizagao da atividade
exercida.

Porém, a parte final do paragrafo Gnico do artigo 966 dispoe
sobre uma excecao a regra legal, ao dizer que, no caso do exercicio
da profissdao de natureza intelectual ou artistica constituir elemento
de empresa (“.. salvo se o exercicio da profissio constitua

6 COELHO. Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. V. I. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 24.
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elemento de empresa”.), aquelas pessoas excluidas do conceito de
empresario poderao tornar-se empresarias, pois, nessa hipdtese, a
organizacao da atividade ultrapassou a pessoa do profissional, o
qual passa apenas a integrar a propria organiza¢do, como um de
seus elementos.

Mas o que constitui o “elemento de empresa”?

Como pondera, Alfredo de Assis Gongalves Neto,

Ser elemento de atividade organizada em empresa ou,
simplesmente elemento de empresa significa ser parcela dessa
atividade e ndo a atividade em si, isoladamente considerada.
Evidencia-se, assim, que a tnica possibilidade de enquadrar a
atividade intelectual no regime juridico empresarial sera
considerando-a como parte de um todo mais amplo, apto a
identificar como empresa - ou, mais, mais precisamente, como
um dos varios elementos em que se decompde determinada
atividade®.

A verificagao da existéncia do elemento de empresa, previsto
no paragrafo tnico do artigo 966, tem caracteristica casuistica,
uma vez que a sua verificacdo depende da anélise do caso concreto.
Por exemplo, um dentista que possui um consultério com apenas
uma secretaria para agendamento de consultas ndo é empresario
por forca legal. No entanto, se esse dentista, individualmente ou se
associando a outros dentistas, ampliar o seu consultorio,
transformando-o em uma clinica de especialidades com diversos
dentistas, raio-x, estacionamento, entre outros elementos de
organizacdo empresarial, pode-se dizer que transformou aquela
atividade inicial em uma atividade empresarial.

Em resumo, o elemento de empresa consiste na organizacao
dos fatores de producdo para o exercicio da atividade, e quando o
profissional de atividade intelectual ou artistica organiza a sua
atividade de forma empresarial, e essa organizacdo empresarial

*7 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentérios aos artigos 966 a 1.195 do
Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 70.
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ultrapassa a sua pessoa individual, passa apenas a integrar um dos
elementos da organizacdo empresarial da atividade.

Sao essas, dentre outras, algumas das davidas que, como ja
se ressaltou no item anterior deste estudo, continuardo a percorrer
a mente dos estudiosos, restando demonstrado, no entender da
autora, que mesmo a positivacao do conceito de empresa nao traz
a pacificacdo completa do assunto ora tratado.

O decurso do tempo veio aos poucos aconselhando a adogao
da tese que considera a empresa o referencial do sistema. As novas
realidades vieram mostrar que 0 comerciante ou empresario
individual, embora ainda detendo parcela significativa do mercado,
foi cedendo espaco, no campo juridico, para a do empresario
coletivo, isto é, da sociedade empresaria. E esta, por sua vez, trouxe
a luz o fendmeno das estruturas, cada vez mais complexas, que se
organizam pelas formas mais diversas para atender as sempre
crescentes necessidades de expansao dos negécios, indiferentes aos
critérios objetivos em que se contém sua personificagao.

Assim, a empresa é mais compreensiva e adequada para
apontar o norte que enfeixa as normas do direito especial, voltado
para regular as relagdes juridicas intersubjetivas, envolvendo a
atuacdo do agente econdmico em suas diversas manifestacoes e a
dos destinatarios de sua atividade.

Essa atividade ganha importancia porque prevalece o interesse
social na produgdo e circulacio de bens e servigos. Nessa
mudanga de foco a pessoa juridica, que é o agente da atividade
empresdria, ganha “status” de sujeito capaz, aut6nomo,
independente. E tanto é considerado que seu patrimdnio é
proprio, distinto dos patrimoénios das pessoas fisicas dos sdcios, a
ponto de aquela poder ser desconsiderada (despersonalizacdo da
pessoa juridica) para responsabilizacio dos sécios por atos
fraudulentos.?®

* GRANDE, Jodo Teixeira. Antecedentes Legais da Faléncia. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de.
Direito Falimentar e a Nova Lei de faléncias e recuperacdo de Empresas. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 358.



Luciana de Castro Bastos | 43

Dessa forma, a Teoria da Empresa enfatiza o importante
papel do ente gerador de riquezas, considerando-o como agente
absolutamente distinto da pessoa fisica do empreendedor e
concentrando a seguranca juridica menos em seus componentes e
mais na sociedade empreséaria, uma vez que o interesse social
passa a prevalecer sobre o individual, direcionando a sociedade
empresaria o dever de se voltar para o bem da comunidade em
primeiro lugar e ao Estado como agente arrecadador e distribuidor
de riquezas aos contribuintes.

2.3 A pessoa juridica empresaria

O ente inteligente, complexo e conhecedor dos seus limites,
como o ser humano, procurou em toda a sua historia se cercar de
instrumentos facilitadores para o seu desenvolvimento coletivo e
individual.

Entretanto, para melhor interpretar o conceito das pessoas
juridicas, é preciso entender que esse ente, individualmente
considerado, ndo é capaz de realizar certos atos, necessitando
reunir-se com outros homens, criando um novo ente, dotado de
estrutura e personalidade prépria, buscando superar as
dificuldades antes encontradas com o objetivo de buscar novas
metas, antes inatingiveis.

Nesse norte, Silvio Rodrigues define pessoa juridica como
“entidades a que a lei empresta personalidade, isto é, sdo seres que
atuam na vida juridica, com personalidade diversa da dos
individuos que os compdem, capazes de serem sujeitos de direitos
e obrigacoes na ordem civil 9.

De acordo com Fabio Konder Comparato, “a pessoa juridica
trata-se de um meio pratico para se alcancar um fim, qual seja: a

9 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. V. 1. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 64.
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limitacdo das responsabilidades dos sbcios e a autonomia
patrimonial”3°.

Por sua vez, ensina, Orlando Gomes, que “as pessoas
juridicas seriam entidades autorizadas pelo direito a atuar no
campo juridico, assegurando-lhes a existéncia e permitindo-as
contrair obrigagoes e adquirir direitos”3".

Sendo assim, tem-se que as pessoas juridicas sdo sujeitos de
direitos e obrigagdes criadas com o objetivo de atingir a uma
determinada finalidade, contando para isso com uma autonomia
propria e independente de seus socios.

Entende-se, assim, que a autonomia que ganha, a pessoa
juridica, de maneira individualizada dos membros que a compdem,
é uma das simples razoes pela qual as pessoas comprometem uma
fatia de seu patrimonio na atividade empresarial e se aventuram
nos “riscos do negocio”. Assim, preceitua, Susy Koury:

A fungdo do instituto pessoa juridica de limitar os riscos
empresariais, através do reconhecimento da sua existéncia como
distinta da existéncia de seus membros, que objetiva
principalmente estimular o desenvolvimento das atividades
econOmicas e contribuir, assim, para o desenvolvimento social,
nao é evidentemente ilegitima; todavia, a utilizagao desta situagao
pode ter, em alguns casos, esse carater.3

Tem-se a autonomia patrimonial em virtude da aquisicao da
personalidade juridica, que é justamente a separacdo entre o
patrimoénio da sociedade e o patrimonio dos sdcios. Preceitua, Fran
Martins, que, “constituida a pessoa juridica, passa ela a ter
patrimonio préprio. Esse patrimdnio é, na sua fase inicial, formado

3° COMPARATO, Fabio Konder. O poder de Controle na Sociedade Anénima. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983. p. 273 € 278.

3 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 191.

3 KOURY, Susy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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pela contribuicdo que cada sdcio efetuou ou prometeu efetuar para
a sociedade” 33.

Segundo Roberto Ronaldo Reali, o patriménio do(s) sdcio(s)
nao responde por divida da sociedade, assim como a sociedade tem
seu patriménio resguardado no caso de divida de algum de seus
integrantes. Certifica-se, entdo, que o principio da autonomia
patrimonial é uma protecdo tanto para os s6cios, como para a
sociedade. Por ndo possuirem a devida personalidade juridica, o
principio em estudo nao se aplica as sociedades irregulares; nesse
caso, tem-se a confusdo entre o patrimdnio da sociedade e dos seus
membros, os quais respondem ilimitadamente pelas obrigacoes
daquela.3*

Importante referir também, segundo o ensinamento de Rolf
Madaleno, que

O ordenamento brasileiro prevé diferentes estruturas legais de
organizacdo societaria e a partir de cada um destes modelos pré-
existentes de contrato de sociedade comercial, firmam e registram o
seu estatuto. Portanto, a personalidade juridica societéaria é formada
por delegacdo estatal, com capacidade para adquirir direitos e
contrair obrigacdes, pautando sempre pelo alcance ético, moral e
juridico fixado em lei e por seus estatutos, observada a sociedade e
seus s6cios, pela discreta intervengdo do Estado.

Cumpre ressaltar, porém, que a discussao doutrinaria acerca
da natureza da personalizagdo da sociedade, seja esta fruto da
realidade fatica de sua existéncia no mundo, ou seja mero
reconhecimento legal, nao mudaria de forma significativa sua
participacgdo nas relacoes juridicas.

Ensina, Berle Jr., ilustrando esse cenario:

3 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial: empresa comercial, empresarios individuais,
microempresas, sociedades comerciais, fundo de comércio. 27. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 155.

34 REALI, Roberto Ronaldo. A desconsideracio da personalidade juridica no Direito positivo
brasileiro. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 266, Mar. 2004.

35 MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina; MADALENO, Rafael. A disregard nos alimentos. 2016.
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Evidencia-se claramente que nao é a lei, com sua ficcdo de
personalidade juridica, que fornece o sangue vital e o coragio
pulsante a esses engenhos. Se a lei, agindo através de um artificio
qualquer, declarasse os mesmos nio existentes, verificar-se-ia
que essas entidades nio sio ficticias, mas reais. A estrada de ferro
continuaria em trafego (...) os homens agregados a esses
consorcios continuariam a fazer o que estavam acostumados a
fazer. A coletividade continuaria a esperar ser atendida. Seus
fregueses continuariam a pagar as suas contas.3®

Desse modo, frente a incontestavel personalidade moral e
social adquirida pela sociedade em exercicio, é de se reconhecer a
personalidade juridica a empresa no objetivo de garantir sua
permanéncia. Conforme observa, ainda, Suzy Koury:

Apesar de a personalidade juridica nao lhe dar vida, pois ja a possui,
tem personalidade moral, é através dela que ficara assegurada a
continuidade e a coesdo dessa cédula social fundamental, além do
que, ao reconhecé-la, o direito adequar-se-a a uma ordem de ideias
mais racional, mais verdadeira, indo ao encontro da realidade social.
Assim, contrariando a afirmacio de alguns, no sentido de que ainda
nio é chegado o momento de ratificacgio da personalidade da
empresa pelo ordenamento juridico, defendemos a imperiosidade
de tal reconhecimento explicito, sob pena de o direito permanecer
afastado da realidade.3”

Superada, afinal, a controvérsia sobre qual seria o ponto
originario da personalizacdo da sociedade, é de se concordar com a
doutrina majoritaria, ao defender que o aparato legislativo que cerca
a pessoa juridica serve para racionalizar e, a0 mesmo tempo, regular
por meio da lei um fato no mundo, que é a existéncia da empresa em
sua complexa organizacao direcionada para a sua finalidade.

35 BERLE JR., Adolf A.; MEANS, Gardiner C. Societa per azioni e proprieta privata. Traduccién de
Giovanni Maria Ughi. Torino: Giulio Einaudi, 1996. p.70.

37 KOURY, Susy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 56.
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Maria Helena Diniz3® afirma que “a personalidade juridica é
um atributo que a ordem juridica outorga a entes que o merecerem”.

Deve-se ressaltar sempre o valor que a personalizagao das
pessoas juridicas tem para o Direito, para o desenvolvimento,
sobretudo, econdmico e para o progresso, obtendo, assim, grande
peso. Portanto, quando esse valor colidir com outros, v.g., a
satisfacdo dos credores, ter-se-a de escolher pelo mais significativo.
Geralmente, predominam as vantagens trazidas pela existéncia da
pessoa juridica, prevalecendo, outrossim, a personificacio.
Somente quando um valor maior entrar em agao, com a finalidade
social do Direito, em descordo com a personificagdo, é que esta
cedera espaco.

“Quando o interesse ameagado é valorado pelo ordenamento
juridico como mais desejavel e menos sacrificivel do que o
interesse colimado através da personificacdo societaria, abre-se
oportunidade para a desconsideracdo sob pena de alteracdo da
escala de valores”9.

Nao obstante, cabe frisar que a desconsideracao da
personalidade juridica nao visa, de forma alguma, desvirtuar o
instituto da pessoa juridica, pois aquela é um instrumento compativel
com a sociedade empresarial, que tem como objetivo evitar a sua
utilizacdo de forma indevida, bem como resguardar os direitos da
coletividade. Deve ser, a todo tempo, salientada essa importancia da
personalidade juridica*’, levando-se em conta a geragao de emprego,
0s avancos econdmicos e outros beneficios sociais.

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 12. ed. rev.
e atual. V. L. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 142.

39 KRIGER FILHO, Domingos Afonso. Aspectos da desconsideracéo da personalidade societaria na Lei do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 13, p. 78-86, jan./mar. 1995. p. 80.

4 Por personalidade juridica entende-se a situagao ficticia que a lei confere a uma determinada
universalidade de pessoas, bens, ou entdo de pessoas e bens, tornando-se assemelhadas as pessoas
fisicas, no que diz respeito a serem sujeitos ativos e passivos das relagoes juridicas. Assim, por
exemplo, sao pessoas juridicas as associagdes civis sem fins lucrativos, as sociedades comerciais, as
fundagoes, etc. Ora, sendo assemelhadas as pessoas fisicas, no que concerne a capacidade de agir no
mundo juridico, a lei civil parte do pressuposto de que o objetivo social constante nos estatutos ou
contratos sociais e suas alteragdes é o almejado por todos os associados, 0 que exige dos mesmos
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Dessa forma, é de essencial importancia que, ao aplicar a
disregard doctrine, todos esses fatores devam ser atentados pelo
magistrado, e essa teoria ndao venha a ser banalizada, sendo
aplicada em toda e qualquer situagdo. Deve-se utilizar sempre a
prudéncia e a cautela na cognicio do juiz, procedendo a
desconsideracdo da personalidade juridica somente diante dos
requisitos legais, ou seja, em casos de fraude e de abuso de direito,
objetivando, assim, reparar ao terceiro de boa-fé o dano sofrido.

2.3.1 A empresa familiar x sociedade familiar

As empresas familiares vém merecendo atencdo ja ha
algumas décadas e, apesar de seu papel relevante na economia, ha
pouco tempo, a empresa familiar passou a ser motivo de
aprofundamento do tema por parte dos juristas brasileiros*'.

lealdade, em primeiro lugar, boa-fé e o firme propoésito de agirem em prol do atingimento dos fins
sociais. O Estado, desta forma, ao conceber a criagdo da pessoa juridica, partiu exatamente da
premissa de que seria utilizada para alcancar fins sociais previamente concebidos. Ao desviar-se de
suas finalidades, entretanto, a pessoa juridica perde sua razdo de ser, cabendo ao préprio Estado,
mediante o Poder Judiciario, desconsidera-la. Desconsiderar essa personalidade juridica, portanto,
significa que os sdcios passam a responder, com seu patrimonio individual, pelas obriga¢des sociais,
ainda que se revista a sociedade, por exemplo, de responsabilidade limitada ao montante do capital
social. E isto em decorréncia de alguns abusos e outras circunstancias, reputadas lesivas a propria
sociedade, e a terceiros [...].” (FILOMENO, José Geraldo Brito. Curso fundamental de direito do
consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 189).

4 Interessante notar que o estudo das empresas familiares foi negligenciado ndao somente por
autores do campo do Direito. Também raros foram os tedricos das areas da administracio de
empresas, as sociologia e da psicologia que enfrentaram o tema. Algumas razdes podem ser
apontadas para esta fato. Em primeiro lugar, ha a crenga de que o controle da empresa ndo fica por
muito tempo nas maos da familia. Mas, embora isso seja verdade para muitas empresas familiares,
ainda é possivel listar grandes empresas que permanecem sendo controladas por familias. E isso se
dé& em virtude da transigao inevitavel entre a situacao da “empresa familiar” para a realidade da
“familia empresaria”. Além disso, hd o fato de poucos cargos de geréncia nas grandes empresas
serem ocupados por membros da familia proprietéria, o que contribui para tal confusao, vez que faz
parecer que as familias tém insuficiente ou nenhum controle sobre a administragao do negécio. De
outro lado, verifica-se que estudar empresa e familia, a0 mesmo tempo, ndo é uma tarefa simples. Os
pesquisadores costumam se manter presos aos seus paradigmas, conforme suas formas estanques
de ver o mundo, resultantes de sua formacao especializada (p.ex. Administragdo de Empresas,
Direito, Ciéncias Sociais ou Psicologia). Paralelamente, as normas sobre o comportamento
empresarial adequado fazem com que os membros da organizacdo neguem informagoes sobre a
extensao da influéncia produzida pela dindmica familiar sobre o comportamento dos parentes na
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A unido de pessoas com vinculo de parentesco se
organizando em atividades empresarias tem sido um movimento
natural e crescente da economia brasileira.

Segundo Ricardo Padovini Pleti, esse fendOmeno nédo se
restringiu apenas ao setor priméario da economia, mas expandiu-se
também para as areas do comércio e da prestacdo de servigos,
motivo pelo qual a empresa familiar se apresenta como modelo
constante na sociedade brasileira atual. Do mesmo modo que nos
demais paises do mundo, as empresas familiares tém um papel
significativo no desenvolvimento econdmico, social e até politico
brasileiros.**

Grande parte das empresas brasileiras, incluindo grupos
enormes, como Odebrecht e Votorantim, foi fundada por familiares
entre si, e varias permanecem assim até hoje. A maioria das
pequenas e médias empresas se encontram na mesma situacao.*?

No Brasil, aproximadamente 90% das empresas sao
familiares.#* Em que pese a existéncia de relevante propor¢ao da
fatia empresarial composta pelas sociedades familiares, o avanco
normativo é timido, ndao havendo pelo legislador pétrio cuidado ou
interesse para tratar desse importante organismo.

Vale aqui, apenas para argumentar, ressaltar que a
jurisprudéncia brasileira tem aplicado conceitos do Jusnaturalismo
para resolver as pelejas que assolam as sociedades familiares, e isso

empresa e vice-versa. Por fim, tem-se a falsa premissa de que o trabalho e familia sdao duas coisas
independentes que nao devem se misturar, o que faz com que os profissionais dos diversos campos
fiquem restritos a sua area do saber, mesmo quando o objeto de estudo é a realidade sistémica das
empresas familiares. (BOTTIN-AN-TONACCIO, Carla Francisca. Empresas familiares: uma
compreensao sistémica. 2006. 260 f. Tese (Doutorado). Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2006, p. 17).

4 PLETI, Ricardo Padovini. Empresas Familiares & Familias Empresarias: Desafiadora transicao
entre duas realidades sisttmicas. COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (Coords.).
Empresa Familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. Cap. 3, p. 65-83.

43 FERNANDEZ, Henrique Montserrat. O futuro de seu negécio - empresas familiares. 22 Jun. 2016.

4 NO BRASIL 90% das empresas sao familiares. Folha de Londrina, Londrina, 03 Out. 2005.
Disponivel em: <http://www.sebrae-sc.com.br/newart/mostrar_materia.asp?cd_noticia=10410>.
Acesso em: 05 Maio 2017.
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se justifica no amadorismo com que essas sociedades sao
administradas.

Essas sociedades se positivam no campo constitucional, em
decorréncia da livre iniciativa, sendo possibilitado aos membros de
uma mesma familia valer-se dos lagos afetivos e de confiabilidade
que os preceituam, para buscar uma existéncia digna também no
campo economico.

Ainda que o aspecto familiar se caracterize na qualidade do
controlador, e ndo na estrutura da sociedade, a administragao
desta, muitas vezes, segue os lacos de afinidade ou
consanguinidade, preterindo a uma gestao profissional.

Dessa forma, o estudo propde uma conceituacio de
“sociedade/empresa familiar”, sob o ponto de vista de seu
significado juridico, considerando a inexisténcia de sua previsdao no
ordenamento juridico.

Prestigiar, entdo, esse modelo econdmico e social decorre da
propria imposicao e garantia constitucional de livre iniciativa e
modelos democraticos de famdlia.

Primeiramente, deve-se levar em conta que a auséncia de
normatizagio especifica para as sociedades familiares ndao pode
representar o desconhecimento ou a rentncia a esse modelo
societario, ja que a Constituinte preceitua a liberdade de associacao
e o livre empreendedorismo como direitos individuais. Cita-se
Paulo Nader:

E comum dizer-se que o Direito est4 mais nos principios do que
nas leis. E que neles se acham concentradas as ideias diretoras
dos sistemas juridicos. Quem pretende assimilar a cultura
juridica ha de cultiva-los, pois é a partir deles que se elaboram
teorias e codigos. Ha principios de natureza estritamente juridica
e hé& outros, nao-juridicos, consagrados pelos ordenamentos
como os pertinentes a moralidade. Embora se fundamentem na
razdo - estdo impregnados de racionalidade - tais principios sdo
alcangados pela via da experiéncia. Pode-se dizer que o Direito
sdo principios e derivagoes de principios. Estas se apresentam em
distintas normas que se estendem amplamente, dando fisionomia
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e indole aos sistemas. O direito a vida é principio; a norma
criminalizadora do aborto é derivagdo. O elo entre os principios e
as derivacdes € o que existe entre abstragio e concretude.*

E, nesse aspecto, os principios soerguerdo impositivos,
impedindo que haja qualquer mitigacdo ou fragilidade de seu
nucleo tutelado pela atuacdo do agente privado (livre iniciativa), ou
mesmo pela atuacao estatal (intervengao direta ou indireta).

E também o pensamento de Luciano Timm:

A correcio deste dogmatismo da auto-regulagdo absoluta do
mercado coube a chamada “escola ordo-liberal”, na Alemanha, e,
também, na o6tica originaria do legislador norte-americano, no
Sherman Act - ainda que ambos tivessem propositos diversos. A
ideia é que se o mercado tem aquele papel ordenador, importante
é que ele possa funcionar adequadamente, sem interferéncias
indevidas ou abusivas de agentes econdmicos que pretendam se
apoderar desse espago publico de trocas a prejudicar a
concorréncia (daf a proibigio de trustes, cartéis, etc.). Por isso a
importancia do livre acesso ao mercado da “livre
iniciativa”(liberdade econémica de comprar, vender bens e
servigos, organizar os fatores de produgao), ou seja a preservagao
das estruturas daquela instituigio social, para que o seu
mecanismo regulatério das condutas dos agentes econOmicos
possa funcionar adequadamente.®

Portanto, a sociedade familiar se impde como um modelo
societario recepcionado pelo ordenamento constitucional vigente,
nao podendo, sua falta de normatizacdo especifica, representar um
obstaculo ao seu reconhecimento e protecao.

Alids, a propria Constituicdo prestigia o tratamento
diferenciado ao pequeno empreendedor ou ao empreendedor de
pequeno porte, o que pode, em ultima instancia, permitir uma
atencao distinta as sociedades que possuam o controle familiar.

45 NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 82.

46 TIMM, Luciano Beneti; MACHADO, Rafael Bicca. Direito, mercado e funcio social. Revista da
AJURIS, v. 36, n. 103, set. 2006.
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2.3.1.1 O conceito de sociedades familiares

Pode-se entender que a conceituacdo estandardizada das
sociedades familiares acompanha o fendmeno de evolugao do
proprio conceito de familia, lido hoje sob a 6tica p6s-moderna da
multiplicidade.

Os modelos patriarcais e enrijecidos dao espaco a novos
tipos e modelos de familia. E o que preceitua, Lobo?7:

O direito de familia anterior era extremamente rigido e estético,
nado admitindo o exercicio da liberdade de seus membros, que
contrariasse o exclusivo modelo matrimonial e patriarcal. A
mulher casada era juridicamente dependente do marido e os
filhos menores estavam submetidos ao poder paterno. Nao havia
liberdade para constituir entidade familiar, fora do matrimoénio.
Nao havia liberdade para dissolver o matriménio, quando as
circunstancias existenciais tornavam insuportavel a vida em
comum do casal. Nao havia liberdade de constituir estado de
filiacao fora do matrimoénio, estendendo-se as consequéncias
punitivas aos filhos. As transformagbes desse paradigma
ampliaram radicalmente o exercicio da liberdade para todos os
atores, substituindo o autoritarismo da familia tradicional por um
modelo que realiza com mais intensidade a democracia familiar.
Em 1962 o Estatuto da Mulher Casada emancipou-a quase que
totalmente do poder marital. Em 1977 a Lei do Divércio (ap6s a
respectiva emenda constitucional) emancipou os casais da
indissolubilidade do casamento, permitindo-lhes constituir novas
familias. Mas somente a Constituicio de 1988 retirou
definitivamente das sombras da exclusdao e dos impedimentos
legais as entidades ndo matrimoniais, os filhos ilegitimos, enfim,
a liberdade de escolher o projeto de vida familiar, em maior
espaco para exercicio das escolhas afetivas. O principio da
liberdade, portanto, esta visceralmente ligado ao da igualdade.

A conceituacdo enrijecida da realidade, com modelos e
padrdes diversos de uma realidade cambiante, ndao pode ser mais

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 46-47.
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tolerada, em razao do risco de flertar-se com as chamadas
“posturas de jardinagem”, como adverte, Zygmunt Bauman:

Chamei essa atitude moderna de “posturas de jardinagem”:
munidos de uma imagem da perfeita harmonia, os jardineiros
arrancam certas plantas, chamando-as de ervas daninhas. Flas sao
como hdspedes nao convidados e nada bem vindos, destruidores da
harmonia, mancha nas paisagens. A implantacao de um projeto, a
construcdo da ordem concebida, exige que as ervas daninhas sejam
arrancadas e exterminadas com agrot6xicos, para que as plantinhas
Uteis e/ou esteticamente prazerosas prosperem e florescam, cada
qual em seu préprio vaso ou canteiro. Ao se fazer um jardim, a
destruiciio das ervas daninhas é um ato de criacio. E arrancar pela
raiz, envenenar ou queimar essas ervas que transforma o caso
selvagem em ordem e harmonia.*®

Logo, um estudo sobre o conceito de empresa familiar deve
ser a propria imprecisdo técnica inerente a expressao analisada.
Conforme ja mencionado anteriormente, extrai-se da definicdo de
empresario, expressa no art. 966 do Cédigo Civil, que empresa é a
atividade economica exercida profissionalmente e de forma
organizada para a produgao e circulacdo de bens ou servigos. Nao
ha davidas de que empresa é a atividade, e empresarios sao 0s
sujeitos titulares de direitos e obrigagdes que exercem tal atividade.

Nessa mesma linha de pensamento, comenta, Eduardo
Pimenta:

E 0 empresério que, nos termos do Cédigo Civil, tanto pode ser a
pessoa fisica que se dedica a atividade empresarial em seu nome e
por sua conta e risco (o empresério individual) quanto também a
pessoa juridica, constituida sob a forma de sociedade, para o
exercicio de empresa (as chamadas sociedades empresarias).

Neste contexto, nota-se que a usualmente referida “empresa
familiar” é, nos termos do Cédigo Civil, na verdade a sociedade

4 BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito. Tradugéio de Alexandre de Werneck. Rio de Janeiro: Zahar,
2010, P. 134
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empresaria (e ndo a empresa) que, por ser composta e controlada
por sbcios ligados por lacos familiares, destaca-se e especifica-se.*?

Jodao Bosco Lodi, um dos primeiros estudiosos do tema no
Brasil, explica sociedade familiar como aquela “que se identifica como
uma familia ha pelo menos duas geragoes e quando essa ligacao
resulta numa influéncia reciproca”®. Afirma ainda que, na primeira
geragao, a sociedade néo é familiar, mas no maximo pessoal.

Alguns autores afirmam que 80% das empresas do mundo
tém origem familiar, sem, contudo, precisar os critérios que
conduziram a tal conclusdo®'. Outros, valendo-se de metodologia
mais solida, aduziram que, nos Estados Unidos da América, na
década de 1970, as institui¢des de base familiar correspondiam a
mais de 20% das 500 maiores empresas do pais>*.

Atualmente, percebe-se, ao contrario, que muitas dessas
sociedades nem sobrevivem a primeira sucessao. No Brasil, estima-
se que 60% das sociedades familiares sdo transferidas para a
segunda geracdo, e, destas, apenas 30% chegam aos netos dos
fundadores33. Trata-se de um acontecimento que criou pontos em
comum no 4mbito mundial. E o exemplo da Itilia, afirma
Vallone>*, onde cerca de 80% das sociedades sio familiares, menos
de 50% delas pertencem a segunda geracdo, e menos de um quinto
destas, a terceira.

4 PIMENTA, Eduardo Goulart. Conceituagao Juridica da empresa familiar. COELHO, Fabio Ulhoa;
FERES, Marcelo Andrade (Coords.). Empresa Familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
Cap. 2, p. 49-64.

5° LODI, Joao Bosco. A empresa familiar. 4. ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1987, p. 5.

5 GERSICK, Kelin E. et al. De geracdo para geracéo: ciclos de vida das empresas familiares. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2006. p. 1-26.

52 LODI, Joao Bosco. A empresa familiar. 4. ed. Sao Paulo: Pioneira, 1987, p. 5.

5 DEL CARO, Luciana. Uma relagdo delicada. Revista Capital Aberto - Governanga em empresa
familiar, ano 2, n. 16, maio 2010. p. 10.

5t VALLONE, Cinzia. Italian familyagreements and business continuity. Milan: Bicocca University,
Series of Papers, n. 4, 2008. Millano. Disponivel em: <http://works.bepress.com/cinzia_vallone1/1>.
Acesso em: 10 Jun. 2016.
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Continua, Eduardo Pimenta, que “ndo é a partir de fatos
isolados e numeros predeterminados que se reconhece uma
sociedade como familiar.5>” A sociedade pode ter pessoas estranhas
a familia na administracdo, mas que se submetem ao controle
familiar da sociedade.

Também néao é necessario que todo o quadro societario seja
composto por integrantes da mesma familia. “Embora seja essa a
situacdo mais comum, existem sociedades familiares - inclusive
listadas na Bolsa, possuindo diversos socios desconhecidos entre si.
E o caso, por exemplo, das companhias Natura, Gol, Gerdau, MRV,
TAM, Localiza e CSN.56”

Outra situagdo ocorre quando a sociedade é considerada
familiar somente pelo fato dos socios tratarem a empresa como
extensao da familia, e nao porque é constituida por familiares; é o
caso, por exemplo, de dois amigos de infancia. Vale agregar ao
estudo também a definigao de sociedade familiar como aquela que,
mesmo ainda nao controlada por pessoas unidas por lagos legais
de parentesco, mantém préaticas de gestdo e controle regradas por
valores mais ligados as entidades familiares do que as organizagoes
empresariais.

Impoe-se uma reandlise do fenomeno juridico e econdémico
da sociedade familiar, ultrapassando-se a mera subsungao ao texto
normativo, para se reconhecer e prestigiar esse fendémeno, que nao
pode ser estratificado em conceito Gnico e inquestionavel, como
adverte, Zygmunt Bauman:

As realidades cadavéricas, rigidas, restritas, sélidas e impassiveis
deveriam ser (poderiam ser, teriam de ser, seriam) fundidas em
nome de realidades ainda mais sélidas, imunes ao acaso, a

5 PIMENTA, Eduardo Goulart. Conceituacao Juridica da empresa familiar. COELHO, Fabio Ulhoa;
FERES, Marcelo Andrade (Coords.). Empresa Familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
Cap. 2, p. 49-64.
5 PIMENTA, Eduardo Goulart. Conceituacio Juridica da empresa familiar. COELHO, Fébio Ulhoa;
FERES, Marcelo Andrade (Coords.). Empresa Familiar: estudos juridicos. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
Cap. 2, p. 49-64.
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mudangas nado planejadas, nao intencionais e nao controladas,
invulneraveis aos caprichos do destino. As realidades sélidas que
ainda existem precisam ser derretidas, exatamente porque nao
sdo sodlidas o bastante, nao tao sdlidas quanto as realidades que a
razdo e as habilidades humanas podem projetar e atualizar se
forem seriamente aplicadas.”

O mais importante é reconhecer as varias situagdes e
caracteristicas especificas que envolvem as sociedades familiares,
em decorréncia da estreita ligagao entre propriedade e gestdo, além
do tipo de relacdo que possuem seus sécios, que, muitas vezes, nao
conseguem a ideal separacdo entre as esferas “familia”,
“propriedade” e “gestao”.

Muitas dessas sociedades sdao baseadas em modelos que
priorizam aspectos pessoais entre socios, em detrimento de
critérios racionais e de eficiéncia. Consequentemente, o exercicio
da empresa, especialmente no que tange a governanga da
sociedade, estd sujeito a uma série de riscos adicionais,
relacionados com pouca racionalidade das relacdes familiares e os
possiveis conflitos dai provenientes.

O que se deve ter em mente é a importancia das empresas
familiares, tanto em termos de producdo de riquezas, quanto de
geracao de empregos e participagdo de mercado, justificando a
promocao de diversos estudos juridicos adaptados a elas de modo
especifico, captando as singularidades que as diferenciam das
outras sociedades onde o capital é pulverizado.

2.3.1.2 As sociedades familiares como fenomeno econdémico e
juridico

Como salientado alhures, a “empresa familiar” é analisada
na o6tica de sociedade empresaria, que possui, em sua composicao e

5 BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito. Tradugao de Alexandre de Werneck. Rio de Janeiro: Zahar,
2010, p. 133.
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controle, pessoas vinculadas por um elo afetivo, dai a necessaria
conceituacao de “familia”.

O conceito de familia é objeto de andlise por muitas
vertentes, como indole moral, religiosa, social e psicoldgica,
passando-se a entender, em primeiras defini¢des juridicas, que a
familia era a entidade bilateral formada pelo casamento civil do
homem com a mulher.

£ na doutrina de Caio Mario da Silva Pereira®®, que se colhe:

Familia em sentido genérico e bioldgico é o conjunto de pessoas
que descendem de tronco ancestral comum; em senso estrito, a
familia se restringe ao grupo formado pelos pais e filhos; e em
sentido universal é considerada a célula social por exceléncia.

Ja na visao de Euclides Oliveira, tem-se que:

Familia é o ponto de convergéncia natural dos seres humanos.
Por ela se retnem o homem e a mulher, movidos por atragiao
fisica e lagos de afetividade. Frutifica-se o amor com o
nascimento dos filhos. Nao importam as mudancas da ciéncia, no
comércio e na industria humana, a familia continua sendo o
refligio certo para onde correm as pessoas na busca de protecdo,
seguranca, realizacao pessoal e integragido no meio social.

A empresa, enquanto atividade econdmica organizada que
visa a circulagdo ou produgdo de mercadorias ou servigos, pode ser
visualizada, basicamente, por duas maneiras distintas: uma
estatica e outra dinamica.

O conjunto organizado de fatores produtivos compreende
entdao esta chamada visdo estatica de empresa, enrijecendo a
compreensao dessa atividade, a partir, basicamente, dos direitos de
propriedade.

Ja a visdo dinamica de empresa esta ligada aos custos de
transagao. Isso porque esse modelo de compreensdo parte dos

58 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. V. V - Direito de Familia. 16. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007.
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feixes de transacdo que se relacionam com aquela atividade,
permitindo assim a compreensdo verdadeiramente poliédrica da
atividade empresarial.

Assim, principios como a preservacao da empresa se tornam
factiveis e palpaveis, pois se passa a compreensao de que a
mantenga da atividade significa a preservagao dos varios agentes
que transacionam com aquela, destacando-se empregados,
fornecedores, consumidores e fisco.

No ja citado trabalho The Nature of the firm, Ronald Coase>?,
sobrepoem-se, as ideias economicas de mercado controlado pelo
sistema de precos, para os chamados custos de transagao.

Entende-se que a teoria de Ronald Coase ampliou a
compreensao do sistema empresarial, ja que permitiu identificar os
mecanismos que regem, internamente, a empresa:

Fora da empresa, a movimentacdo dos pregos se direciona a
producdo, a qual é coordenada através de uma série de trocas no
mercado. Dentro da empresa, essas transacdes de mercado sdo
eliminadas, ocorrendo um ambiente estrutural em que as trocas
sdo substituidas pelo atuagdo do coordenador que direciona a
producdo. Esta claro que estes sio métodos alternativos de
coordenacio da producio.5°

Logo, economicamente, pode-se entender que a organizagao
das familias em sociedades empresariais busca uma 6tima alocacao
de recursos, permitindo que esse nucleo alcance um padrao
econdmico e social superior ao que seria alcangado na consecugao
de projetos individuais.

Quando a interagdo social se d4 no ambito do mercado, o
comportamento racional maximizador levara os agentes a realizar
trocas até que os custos associados a cada troca se igualem aos
beneficios auferidos, momento a partir do qual ndo mais ocorrerao

39 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. 3 Journal of Law and Economics, p. 1-44, 1960.

5 COASF, Ronald. The problem of social cost. The Journal of Law and Economics, v. 3, Oct. 1960.
p. 2, traducao nossa.
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trocas. Nesse ponto, diremos que o mercado se encontra em
equilibrio. Equilibrio é um conceito técnico utilizado para explicar
qual sera o resultado provavel de uma alteracdo na estrutura de
incentivos dos agentes. Modificada a regra em um contexto onde a

7

barganha é possivel (mercado), os agentes realizardo trocas
enquanto lhes for benéfico até que o equilibrio seja alcancado. Esse
resultado poderd ser diverso se estivermos tratando de um contexto
hierarquico no qual a livre barganha néo ocorre. O padrdo de
comportamento da coletividade se depreende da idéia de equilibrio
das interacoes dos agentes individuais.*

E essa intervencdo no mercado e no ciclo produtivo
econdmico gera, por si s6, uma série de transacdes que buscam o
equilibrio. Dai que a auséncia total de protecdo a essas sociedades
gera um efeito de constante desequilibrio.

Pensar entao na sociedade familiar em seu aspecto juridico e
econdmico perpassa pela solidez de suas politicas de governanga
ou estruturados modelos de sucessdao empresarial, evitando-se o
alto indice de mortandade que estas possuem, garantindo-se
profissionalismo e perpetuagdo a esses agentes econdmicos.

Nesse ponto, Leonardo Netto Parentoni®® acrescenta algumas
das principais vantagens competitivas da empresa familiar: (i) a
possibilidade de utilizacao do nome da familia para agregar valor aos
produtos ou servigos comercializados; (ii) a maior propensao dos
socios controladores a injetar capital na empresa, em caso de
necessidade; e (iii) o envolvimento afetivo desses membros com a
empresa tende a fazer com que busquem reergué-la em tempos de
crise, mesmo a custa de grande esforgo pessoal.

Acrescenta também, por outro lado, que as empresas
familiares costumam apresentar as seguintes vulnerabilidades: (i)
estruturacao intuito personae, manifestada por meio da opcao pelo

6t GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Anélise Econdmica do Direito. Economic
Analysis of Law Review, v. 1, n. 1, p. 7-32, jan./jun. 2010, p. 23.

2 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragio da personalidade juridica: Aplicacéo as Empresas
Familiares. COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (Coords.). Empresa Familiar: Estudos
Juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Cap. 10, p. 241-271.
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tipo de sociedade limitada, com restrigdes a circulacdo de cotas ou
pelo tipo de sociedade andnima fechada, o que acarreta problemas
sucessorios; (ii) maior propensdo a apresentarem conflitos de
interesse entre socios e sociedade, nos casos em que o titular do
poder de controle tenta sobrepor a opinido da familia as exigéncias
naturais do mercado; e (iii) sucessdo dos administradores restrita
aos membros da familia, mesmo na presenca de terceiros mais
indicados para assumir o cargo (sucessao baseada em critério
hereditario ao invés de selecio profissional)®3.

Assim, elementos como a affectio societatis passam a ser
vistos como condigOes para a estruturacao da sociedade, o que leva
a indicacao de familiares para os postos de administradores da
sociedade, indo de encontro, muitas vezes, as melhores politicas de
governanca.

Nesse contexto, a conduta mais importante para o estudo é
compreender que o patrimonio da sociedade empresaria, nas
empresas familiares, ¢ comumente tratado como extensido do
patrimoénio da familia controladora, sendo, a fronteira entre eles,
suprimida ou atenuada. Ocorre, assim, a denominada confusao
patrimonial, capaz de fazer incidir a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica e, principalmente, em carater inverso,
quando o sécio age de forma fraudulenta, utilizando a pessoa
juridica como escudo, realizando o esvaziamento patrimonial da
sociedade conjugal em beneficio da empresa familiar e causando
prejuizo aos conjuges ou aos credores de alimentos.

3 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragio da personalidade juridica: Aplicacéo as Empresas
Familiares. COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (Coords.). Empresa Familiar: Estudos
Juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Cap. 10, p. 241-271. p. 245.
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Direito de familia e desconsideracao da
personalidade juridica

Nos ensinamentos de Robert Blakey Thompson, a
desconsideracdo da personalidade juridica é “o tema mais debatido
no Direito Societario e, ndo obstante, permanece entre os menos

compreendidos™.

3.1 A teoria classica da desconsideracdo da personalidade
juridica

A disregard doctrine ou desconsideracio da personalidade
juridica é tema classico do Direito e exclusivamente ligado as relacdes
privadas. Surgida, primeiramente, por obra da jurisprudéncia,
manifesta-se atualmente nas mais diversas dreas, como no Direito
Administrativo, Direito Tributario, Direito Previdencidrio, Direito
Ambiental, Direito do Consumidor e Direito Trabalhista.

Como ja exposto, as pessoas juridicas sao sujeitos de direitos,
concebidas com o objetivo de atingir a uma finalidade distinta,
contando, para isso, com uma autonomia propria e independente
de seus socios.

Isso significa, basicamente, que a integralizacdio de um
patriménio em separado dos bens de seus membros a eleva a um

' THOMPSON, Robert Blakey. Piercing The Corporate Veil: An Empirical Study. Cornell Law
Review, n. 76, p. 1036-1074, Jul. 1991, p. 1036. "Piercing The Corporate Veil is the most litigated
issue in corporate law and yet it remains among the last understood.”
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patamar de determinada seguranca, a ponto de os socios que a
compdem possuirem uma estabilidade tal que os permita suportar os
riscos da atividade que pretendem exercer, sem necessariamente
aventurar todo o seu patrimonio pessoal no negdcio.

Cumpre, ainda, destacar que o capital social é o principal
elemento do patrimonio da sociedade, constituido pela agregacao
das contribui¢des dos sécios (cotas), ao formarem a sociedade.
Porém, ndo é somente de capital que é composto o patrimonio
social. De acordo com Fran Martins?, a sociedade adquire
instalagdes, bens moéveis e iméveis, que podem inclusive sofrer
valorizacdo, e tem a faculdade de reservar lucros. Desse modo, da-
se 0o nome de patriménio ao conjunto de todos esses elementos.

Consequentemente, a associagao de tais recursos voltados
para um fim especifico deve observar os ditames legais para a
pratica de fins licitos e adequados aos principios norteadores do
ordenamento juridico.

Ante a autonomia patrimonial da pessoa juridica, sabe-se
que a sociedade, quando usada de forma indevida, pode fazer desta
autonomia patrimonial um instrumento de abuso de direito ou de
fraude contra terceiros. E, diante desses atos de méa-fé, fez-se
necessario criar um instituto que estabelecesse limites a autonomia
da pessoa juridica, protegendo, assim, os interesses daqueles que
estavam sendo lesados quando agiam de boa-fé.

Por essa razao, afirma Walsir Edson Rodrigues Junior que,
“sempre que a pessoa natural usar a pessoa juridica para cometer
um ilicito, a personalidade juridica da pessoa juridica poderéd ser
desconsiderada e a pessoa natural punida em seu lugar.?” E a
chamada “teoria da desconsideracao da personalidade juridica” ou
disregard of legal entity ou disregard doctrine.

? MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial: empresa comercial, empresarios individuais,
microempresas, sociedades comerciais, fundo de comércio. 27. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2001.

3 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 218.
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De acordo com César Fiuza, é a “teoria que visa considerar
ineficaz a estrutura da pessoa juridica quando utilizada
desvirtuadamente.”

[lustra bem, Cristiano Chaves de Farias:

Com os crescentes abusos praticados por sdcios sem escripulos,
que utilizavam a estrutura auténoma e independente da pessoa
juridica para a pratica de negdcios fraudulentos e desvinculados
da finalidade desta, afastando-se da responsabilidade, a
jurisprudéncia e a doutrina comegaram a perceber a necessidade
de buscar mecanismos 4geis de atingir o patriménio do sécio, em
favor dos prejudicados de boa-fé, inibindo a utilizacdo da pessoa
juridica como escudo para a pratica de atos ilicitos ou abusos®.

Foi com essa necessidade, que surgiu a teoria da
desconsideracado da personalidade juridica ou disregard doctrine.

Embora haja certa imprecisdo doutrinaria quanto a origem
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, relata-se
que tal instituto surgiu no contexto da common law, mais
precisamente, nos Estados Unidos, no julgamento do caso Bank of
Unided States v. Deveaux de 1809, seguido pelo julgamento do caso
Salomon v. Salomon & Co.Ltd. na Inglaterra.

No primeiro caso, relata Koury:

Apesar de a Constitui¢io Americana limitar a jurisdicio das
Cortes Federais as controvércias entre cidadaos de diferentes
Estados, o Juiz Marshall, aplicou a disregard doctrine e utilizou-
se desta jurisdicao para conhecer de uma causa que envolvia duas
corporations em litigio. Isto significou, na prética, que nao
obstante o conflito envolver pessoas juridicas, fora considerada
uma jurisdicio voltada as pessoas naturais por tras daquela.®

4 FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil: teoria geral. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Jus
podivm/Léimen Juris, 2005. p. 299.

5 KOURY, Susy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 64.



64 | A Desconsideracdo da Personalidade Juridica e a Empresa Familiar

Tratava-se, nao de uma discussao sobre responsabilidade,
autonomia patrimonial, mas de uma discussao sobre a
competéncia da justica federal norte-americana, a qual s6 abrangia
controvérsias sobre cidadaos de diferentes Estados.”

Apesar de atualmente os estudiosos reputarem a esse
acontecimento a aplicacdo pioneira da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, esse caso enfrenta certa resisténcia
doutrinaria como sendo o leading case, porquanto eventualmente é
tido apenas como uma discussdo acerca de competéncia para o
julgamento da causa em comento.

Por sua vez, o famoso caso inglés de Salomon v. Salomon &
Co.Ltd., de 1897, cuida do litigio envolvendo o proprio Salomon e a
Salomon & Co.Ltd.

Mais detalhadamente, conta, César Fiuza, que:

O comerciante Aaron Salomon detinha 2.001 das 2.007 agdes da
Empresa Salomon & Co.Ltd, enquanto as outras seis acoes
pertenciam a sua esposa e a seus cinco filhos. Como forma de
integralizar o capital correspondente a sua participagdo acionéria,
Aaron Salomon cedeu seu fundo de comércio particular a sociedade,
por valor superfaturado. Desta forma, passou a ser credor da
sociedade pela diferenga, instituindo, ainda, uma garantia real a seu
favor. Na faléncia da referida sociedade, essa manobra permitiu ao
s6cio majoritario, Aaron Salomon, primeiramente o direito de nao
honrar os débitos sociais, ja que dispunha de prerrogativa legal da
limitacdo de sua responsabilidade, e, posteriormente, de executar
seu crédito preferencialmente aos demais credores sociais. Tal
estratagema gerou um litigio entre Aaron Salomon e a massa falida
de Salomon & Co.Ltd. primeiramente a High Court (Tribunal
Superior) aplicou a teoria da desconsideracido, condenando o
comerciante a pagar os débitos sociais inadimplidos, ao fundamento
de que teria havido inequivoca confusdo do patriménio societario
com o patrimdnio pertencente a Aaron Salomon, ja que, de fato, a
companhia nada mais era que uma representante deste. Diante da
andlise da Court of Appeal (Tribunal de recurso), com fundamento

7 WORMSER, I. Maurice. Disregard of corporate fiction and allied corporation problems.
Washington: Beard Books, 2000, p. 45.
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na existéncia de uma caracteristica relacio fiduciaria entre a pessoa
juridica e o sdcio majoritario, a decisdo foi mantida. Nao obstante,
atendendo aos principios ortodoxos da separacdo patrimonial
existente entre a pessoa_juridica e seus sécios, em 1897 a House of
Lords, reformou as decisoes proferidas, entendendo que, embora as
acoes da Salomon & Co.Ltd. estivessem concentradas nas maos de
um Unico sdcio, nao haveria qualquer ilicitude na constituigdo da
companhia.®

Verifica-se, por fim, que, apesar de toda a discussdo a
respeito da separagao das personalidades juridicas envolvidas na
demanda, a disregard doctrine nao se efetivou nesse caso, uma vez
que, em ultima instancia, manteve-se imaculada a separacdo entre
os bens do socio e da sociedade. Entretanto, foi o caso de maior
repercussao que propiciou o desenvolvimento da teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica - disregard doctrine.

Na década de 1950, principalmente com a publicacdo do
trabalho de Rolf Serick (na Universidade de Tiibingen, Alemanha,
em sua tese de doutorado), as discussées doutrinarias se
intensificaram acerca da disregard doctrine.

Nos ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho:

K o proprio Rolf Serick quem sintetiza, no terceiro livro de sua obra
Forma e Realidade da Pessoa Juridica, os principios da teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica, ap6s andlise de diversos casos,
dos Direito aleméao e norte-americano. Pelo panorama apresentado
por esta andlise, divisam-se dois grupos de casos em que a
personalidade juridica pode ser desconhecida. Primeiro, quando se
abusa da personalidade juridica com vistas a realizacio de fraude, e,
segundo, quando o desconhecimento é condigdo de aplicagdo de
normas juridicas. Em ambos afasta-se a personalizagdo da pessoa
juridica, para alcangar o que Serick denominou de ‘susbstrato’,
sendo que, no primeiro grupo, com vistas a coibir o abuso, e, no
segundo, por forca da ratio legis especifica.®

8 FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 153-154.

9 COELHO, Féabio Ulhoa. Desconsidera¢do da personalidade juridica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 17.
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Independentemente de qual tenha sido o ponto inicial para a
criagdo da teoria da disregard doctrine, o fato é que diversos
ordenamentos participaram de sua construcdo, fornecendo, cada
um, importante contribuicao para alcancar sua atual definigao.

Adepto ao common law, o direito americano trouxe na
jurisprudéncia sua importante contribuicdo para o instituto da
desconsideracdo da  personalidade juridica, baseando-se,
inicialmente, na teoria da fic¢do para rechagar as fraudes
perpetradas por seus membros em face de terceiros.

Até pouco tempo, no Brasil, os tribunais aplicavam a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica as situagdes em que
ocorriam a fraude ou o abuso de direito, em casos de ma
administracdo da personalidade juridica. Os fundamentos eram
trazidos da doutrina estrangeira e do art. 20 do Cddigo Civil de 1916,
nos quais se distinguia a personalidade da sociedade e dos sécios.

Tratando-se dessa teoria, sobressaem, os estudos de Rubens
Requido, em conferéncia proferida na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana, sendo um dos precursores da
doutrina no Brasil, o qual, desde os primérdios dos anos sessenta,
ja discutia a questao:

A desconsideragdo da personalidade juridica nao seria a anulacdo
da personalidade juridica em toda a sua extensdo, mas apenas a
declaracdo de sua ineficicia para determinado efeito, em caso
concreto, em virtude de o uso ilegitimo da personalidade ter sido
desviado de sua finalidade (abuso de direito) ou para prejudicar
credores ou violar a lei(fraude).”

E diz mais:

Se a pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas fisicas que a
compdem, pois sao personalidades radicalmente distintas; se o

© REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1969, p. 17.
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patriménio da sociedade personalizada é auténomo, ndo se
identificando com o dos sécios, tanto que a cota social de cada um
deles nao pode ser penhorada em execucdo por dividas pessoais,
seria entdo facil burlar o direito dos credores, transferindo
previamente para a sociedade comercial todos os seus bens.
Desde que a sociedade permanecesse sob o controle desse sécio,
ndo haveria inconveniente ou prejuizo para ele que o seu
patrimonio fosse administrado pela sociedade, que assim, estaria
imune as investidas judiciais de seus credores."

O objetivo peculiar dessa teoria, em todas as etapas de sua
criagdo, sempre foi coibir a fraude e o abuso de direito realizados
por meio da sociedade empresaria.

Em conferéncia empreendida por Rubens Requido, que se
intitula "Abuso de direito e fraude através da personalidade
juridica", comeca a ser discutida pela doutrina brasileira a
disregard doctrine.

Nos dizeres de Fabio Ulhoa Coelho, “nela, a teoria é
apresentada como a superacdo do conflito entre as solugdes éticas,
que questionam a autonomia patrimonial da pessoa juridica para
responsabilizar sempre os sbcios, e as técnicas, que se apegam
inflexivelmente ao primado da separacao subjetiva das sociedades™*>.

Assim sendo, a teoria da desconsideragao da personalidade
juridica seria um importante instrumento, no intuito de que a
personalidade juridica criada por lei ndo seja um entrave a eficaz
solucao de uma demanda, de forma que o Direito e a realidade
sejam julgados na resolucdo de um conflito, garantindo a afetacao
do patriménio do s6cio quando necessario e vice-versa.

Nessa concepcao sobre a desconsideracao da personalidade
juridica, pode-se dizer, também, que essa teoria se mostra como
uma alternativa para solucionar aqueles casos em que o

" REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1969, p. 410.

' COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V. II: direito de empresa. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 57.
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empresario se utiliza da personalidade juridica para fins diversos
de sua funcdo, ou seja, quando a personalidade juridica se torna
instrumento para que a limitagao do patrimoénio societéario fuja aos
principios basilares do ordenamento juridico patrio e seus pilares
da probidade e da boa-fé.

Admitindo-se, dessa forma, que todo instituto juridico

existente € passivel de ter desvirtuada sua finalidade, cabe
mencionar a tese de Tullio Ascarelli, ao defender que:

A existéncia de uma sociedade ndo pode servir para alcangar um
escopo ilicito; a existéncia de uma sociedade nao pode servir para
burlar as normas e as obrigacdes que dizem respeito aos seus
socios; a existéncia de uma coligacdo de sociedades nao pode
servir para burlar as normas e as obrigacdes que dizem respeito a
uma das sociedades coligadas."

Também observa, Tullio Ascarelli, que existe a possibilidade
de utilizacdo indireta das sociedades, como nos casos em que,
levando em conta a existéncia da pessoa juridica, os membros por
tras dela executam atos discordantes da intencdo do legislador,
visando a concretizar uma finalidade atipica daquela premeditada
para a atividade empresarial.'

Em vista disso, sob o véu da limitacdo patrimonial, os s6cios
conseguiriam manter a incomunicabilidade entre seu patrimonio e
os bens da pessoa juridica, valendo-se dessa perspectiva para
materializar fins atipicos, incompativeis com a finalidade das
sociedades comerciais.

E importante frisar, em algumas situacdes concretas, que
ndo se trata de “despersonalizar”’s a pessoa juridica, mas de se

'3 ASCARELLI, Tullio. Questdes a respeito das sociedades coligadas. In: Problemas das Sociedades
Andnimas e Direito Comparado. 2. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1969. p. 88-94. p. 490.

4 Neste sentido: ASCARELLI, Tullio, Le unioni di imprese, Rivista del Diritto Commerciale, Milano,
V. 33, 1. 1, P. 152-184, 1935. P. 173.
5 “Na verdade, nao se pode confundir a desconsideracao com a despersonificagdo da empresa. No

primeiro instituto, apenas se desconsidera a regra pela qual a pessoa juridica tem existéncia distinta
de seus membros. Na despersonificacao, a pessoa juridica é dissolvida. Sendo assim, no caso de ser
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“desconsiderar” a personalidade juridica composta de direitos,
deveres e patrimonio proprios. Logo, esclareca-se que nao ha
episddios em que a lei aprove a extingao da sociedade empresaria,
mas apenas o afastamento especifico e momentineo da sua
personalidade juridica.

Na licdo de José Lamartine Corréa de Oliveira, acentua com
propriedade que “nao podem ser entendidos como verdadeiros
casos de desconsideracdo todos aqueles casos de mera imputagao
16, isto é, apenas com uma andlise mais aprofundada do fato
concreto, é que saber-se-a se a solugao mais adequada é a aplicagao
da disregard doctrine.

As primeiras comprovacdes, no direito pétrio, em defesa de
terceiros de boa-fé, no que se refere as fraudes efetuadas através
das pessoas juridicas, vieram com a promulgacdo da Lei n.
4.591/64 (Lei do Condominio), que dispde, no paragrafo tnico de
seu art. 66, e permite imputacdo de responsabilidade por danos
causados pela incorporacao, alcangando o responsavel pelo
empreendimento’.

Posteriormente, tem-se a Lei n. 5. 172, de 25 de outubro de
1966 (Codigo Tributario Nacional), que prevé, em seus arts. 134,
VII*® e 135, 1Y%, que, em determinados casos, 0s sdcios sio

de ato

deferida a desconsideracio da personalidade juridica pelo juiz da causa, deve-se manter a pessoa
juridica no polo passivo da demanda e incluir os socios e administradores.” (TARTUCE, Flavio.
Manual de direito civil: volume tnico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 139).

*® OLIVEIRA, J. Lamartine Correa de. A Dupla crise da Pessoa Juridica. Séo Paulo: Saraiva. 1979. p.
613.

7 BRASIL. Lei n. 4.591 de 16 de dezembro de 1964. Dispde sobre o condominio em edificacdes e as
incorporagdes imobilidrias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 21 Dez. 1964. Art. 66 [...] Paragrafo
tnico. No caso de contratos relativos a incorporagdes, de que ndo participe o incorporador,
responderao solidariamente pelas faltas capituladas neste artigo o construtor, o corretor, o
proprietario ou titular de direitos aquisitivos do terreno, desde que figurem no contrato, com direito
regressivo sobre o incorporador, se as faltas cometidas lhe forem imputéveis.

8 Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacio principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de
que forem responsaveis:

(-]
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responsaveis por dividas da sociedade, porém, ndo quebra o
principio da separacdo entre o ser da pessoa juridica e o ser da
pessoa membro.

Denota-se o carater excepcional de tal responsabilizacdo
disposta no Codigo Tributario Nacional, tendo em vista que, ao
responsabilizar gerentes, diretores ou representantes pessoalmente
pelo adimplemento dos créditos da pessoa juridica contribuinte,
sempre que estes forem correspondentes a obrigagdes tributarias
decorrentes de atos praticados de forma excessiva, infringindo a
lei, o contrato social ou os estatutos, o diploma legal esta
estabelecendo verdadeira responsabilidade subjetiva>® para a
incidéncia da obrigagdo tributdria, quando normalmente a
responsabilidade é objetiva®'.

Desde o século passado, na década de 1960, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia, no Brasil, vém adotando a
desconsideracao da personalidade juridica. Todavia, esse instituto
s6 foi expressamente disciplinado no sistema normativo nacional,
com a entrada em vigor da Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do
Consumidor), estando também disciplinado na Lei n. 8.884/94
(Lei Antitrustes), na Lei n. 9.605/98, que implementou o amparo
ao meio ambiente e, atualmente, no Cédigo Civil de 2002, que sera
abordado a seguir.

VII - os sdcios, no caso de liquidagao de sociedade de pessoas.

9 Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributérias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos:

(]
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado..

20 “A responsabilidade tributéria prevista no art. 135 do CTN é subjetiva e refere-se as infracdes a lei
comercial, civil, trabalhista etc., e nao ao mero inadimplemento da obrigagao tributaria” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp 923909/RS. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Diario de Justica
Eletronico, Brasilia, 14 Ago. 2008).

* “A responsabilidade tributdria é, em regra, objetiva, e tem por causa a mora, fato objetivo
caracterizado pela impontualidade no pagamento do crédito tributério” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. REsp 1161661/AL. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Didrio de Justica Eletronico,
Brasilia, 28 Jun. 2010).
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3.3. A desconsideracao da personalidade juridica no direito

material

A primeira tentativa de positivagao do instituto no Brasil se

deu com o art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que dispos:

que,

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

§ 1° (Vetado).

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

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis
pelas obrigacoes decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderao por culpa.

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

Esse artigo possui dois grandes problemas. Discorre, Fiuza,

Em primeiro lugar, mistura casos de genuina aplicacdo da teoria
a casos em que nao se a aplicaria, por terem outra solugdo legal,
em que o0s sOcios ja sdo penalizados pessoalmente. Em segundo
lugar, ha um grande exagero no dltimo periodo do caput, que
impde aos socios as penalidades do insucesso gerado pela ma
administragdo. Ocorre que foi exatamente para proteger os s6cios
de eventuais problemas externos e mesmo de uma eventual ma
administracio, que surgiu a responsabilidade limitada. E também
exatamente por isso, que se faz a distin¢ao entre a pessoa juridica
e a pessoa dos sécios. O Cédigo do Consumidor, em sua ansia
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protetiva, se ouvidou de tudo isso. Nao se deve confundir ma
administracdo com ma-fé.>

Cumpre ainda ressaltar que, nem sempre, o legislador prima
pela melhor técnica, pois ha casos em que se costuma aplicar, em
um Unico dispositivo legal, hipoteses de desconsideracao da
personalidade juridica, ao lado de outras que nao se relacionam em
nada com esse instituto, visto que tratam de responsabilidade
solidaria, como no caput e no §3° desse artigo.

A previsao da desconsidera¢do, também tratada, tanto no
art. 34 da Nova Lei Antitruste de n. 12.529, de 2011, que "estrutura
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a
prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econdmica”,
substituindo a Lei n. 8.884/1994, quanto no art. 27 da Lei do
Desporto de n. 9.615/98. A saber:

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragio da
ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver da
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.
Paragrafo tnico. A desconsideracio também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

Art. 27. As entidades de prética desportiva participantes de
competicdes profissionais e as entidades de administracio de
desporto ou ligas em que se organizarem, independentemente da
forma juridica adotada, sujeitam os bens particulares de seus
dirigentes ao disposto no art. 50 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, além das sangdes e responsabilidades previstas
no caput do art. 1.017 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
na hipdtese de aplicarem créditos ou bens sociais da entidade
desportiva em proveito proprio ou de terceiros.

2 FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 155.
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Mais uma vez, a legislacito emprega a teoria da
desconsideracao em situagdes para as quais ja existe solugdo na
Lei. No caso da Lei Antitruste, poderia ser decidido pela aplicagao
do artigo 1.016 da Lei n. 10.406/2002, novo Codigo Civil, ou pelos
arts. 117 e 158 da Lei n. 6.404/76, Lei das Sociedades Andnimas:

Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente
perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no
desempenho de suas fungoes.

Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados
por atos praticados com abuso de poder.

Art. 158. O administrador nao é pessoalmente responséavel pelas
obrigagdes que contrair em nome da sociedade e em virtude de
ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos
prejuizos que causar, quando proceder:

I - dentro de suas atribuigdes ou poderes, com culpa ou dolo;

IT - com violacio da lei ou do estatuto.

Para alguns doutrinadores, a CLT também aceita a
possibilidade de desconsideracao em seu §2° do art. 2° e classifica:

Art. 2° [...]

§2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo embora, cada
uma delas, personalidade juridica proépria, estiverem sob a
direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica,
serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e a cada uma das subordinadas.

Esse caso nao ¢é, de forma alguma, hipdtese de
desconsideracdo  da  personalidade  juridica, mas de
responsabilidade solidaria pelo pagamento dos débitos trabalhistas.

Registre-se também o § 3° do art. 18 da Lei n. 9.847/1999,
que concede a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis, em sede administrativa, o poder de promover a
desconsideracdo da personalidade juridica de empresas que agirem
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em desacordo com as normas pertinentes ao exercicio de
atividades concernentes a induastria do petréleo, a industria de
biocombustiveis, ao abastecimento nacional de combustiveis, ao
Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis e ao Plano Anual de
Estoques Estratégicos de Combustiveis. Assim, dispde:

Art. 18. Os fornecedores e transportadores de petréleo, gas
natural, seus derivados e biocombustiveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade, inclusive
aqueles decorrentes da disparidade com as indicages constantes
do recipiente, da embalagem ou rotulagem, que os tornem
improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
lhes diminuam o valor.

[...] § 3° Podera ser desconsiderada a personalidade juridica da
sociedade sempre que esta constituir obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados ao abastecimento nacional de combustiveis
ou ao Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis.>

Deslocado estranhamente em um diploma que determina
sancdes administrativas e penais diante de atos infracionais
cometidos contra o meio ambiente, o art. 4° da Lei n. 9.605/1998,
Lei de Crimes Ambientais, admite a superagao da personalidade
juridica para fins de reparacao civil:

Embora seja  instituto  importante, transferindo a
responsabilidade da pessoa juridica aos sdcios, caso aquela se
torne insolvente, diz respeito a area civil e ndo penal. Outra nao
poderia ser a interpretacdo em face do disposto no art. 5°, XLV,
da CF: “Nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido”. Portanto, qualquer pena de carater
pecunidrio aplicada a pessoa juridica, caso ela torne insolvente,
nao podera ser executada - o mesmo se da quando a pessoa fisica

*3 Redagao dada pela Lei n. 11.097, de 13 de janeiro de 2005. Dispde sobre a introdugao do biodiesel
na matriz energética brasileira; altera as Leis nos 9.478, de 6 de agosto de 1997, 9.847, de 26 de
outubro de 1999 e 10.636, de 30 de dezembro de 2002; e da outras providéncias.
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é, criminalmente, condenada ao pagamento de multa. A pena nao
passara da pessoa do delinquente. Logo, ndao se poderia
desconsiderar a pessoa juridica, buscando ressarcimento penal
diretamente dos sdcios. Estes, alids, somente seriam obrigados a
cumprir pena - ainda que pecunidria - se forem condenados
como coautores, mas cada um cumpre sua parte da sentenca, ndo
sendo responsavel pela do corréu. Se a pessoa juridica, no
entanto, em razao do ilicito penal, ficar obrigada a reparéa-lo
civilmente, ha possibilidade de se desconsiderar a pessoa juridica,
voltando-se a cobranga aos sdcios, conforme o caso.>*

Impende esclarecer, entretanto, que a dicgao do art. 4° da
Lei de Crimes Ambientais somente permite a superacao da
personalidade juridica para atingir os bens dos sdcios nas hip6teses
em que a indenizacdo devida pela pessoa juridica que comete
infragdes as normas administrativas e penais contra o meio
ambiente redunde também de responsabilidade civil, vejamos:

Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente.

Desta feita, quando as infragdes as normas administrativas e
penais contra o meio ambiente derem motivo, ndo ao
ressarcimento decorrente de responsabilidade civil, mas apenas a
sancdbes de natureza pecuniaria, ndao ha de se pensar em
desconsiderar a pessoa juridica.

Foi o Codigo Civil de 2002, em seu art. 50, que tratou da
teoria em moldes mais adequados e, assim, a norma da disregard
ganhou aplicacao legal no Direito Privado, vejamos:

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 0s

> NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 881-882.
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efeitos de certas e determinadas relagoes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios
da pessoa juridica.

César Fiuza assevera que:

O abuso de personalidade ganhou tipificacdo aberta, ficando as
hipéteses concretas subsumidas as espécies concebidas como desvio
de finalidade da pessoa juridica e confusdo patrimonial entre os
bens da pessoa juridica e seus membros. Ocorrerd desvio de
finalidade, sempre que a pessoa juridica ndo cumprir a finalidade a
que se destina, causando, com isso prejuizos a terceiros. Além disso,
é também desvio de finalidade, ou melhor, de fungio, o desrespeito
ao principio da funcgdo social da empresa. A confusdo patrimonial
ocorrerd quando nao for possivel estabelecer claramente o que é da
sociedade e o que é dos socios. Destaque-se que a confusido
patrimonial também ocorre nos casos de dissolugdo irregular da
pessoa juridica, quando desaparecem os sbécios e os bens, e
remanescem débitos a ser pagos.25

Na prelecdo de Anderson Antonio Fernandes®®, o Projeto de
Lei n. 7.160/2002 sugere acréscimo do art. 50, para recuperar a
norma geral do art. 20 do Cdédigo Civil de 1916, em relacdo a
distincao da personalidade da pessoa juridica da de seus socios,
deixando claro que o juiz s6 podera alcancar quem teve proveito ou
deu causa ao dano, apreciando entdo os elementos subjetivos da
responsabilidade civil. Ficando assim o dispositivo mencionado:

Art. 50. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da de seus
membros.

Parégrafo Gnico. Em caso de desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial praticados com abuso da personalidade juridica,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte prejudicada, ou do
Ministério Puablico, quando lhe couber intervir ao processo, que
os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacoes sejam

5 FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.157.

26 FERNANDES, Anderson Anténio. A desconsideracio da personalidade juridica e o novo Cédigo
Civil. CDT Boletim, 15: 65-6.
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estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios
da pessoa juridica, que lhes deram causa ou deles obtiveram
proveito.

O autor defende que:

H4 uma tendéncia em delimitar a desconsideragio da
personalidade juridica prevista no art. 50, preservando a empresa
e evitando a aplicacdo indiscriminada da responsabilizacdo,
apenas pelo fato de determinado sécio figurar no contrato social.
Esse projeto procura reafirmar o direito, pacifico e consagrado na
regra geral da separacdo entre a pessoa juridica e seus socios ou
administradores, disciplinando também a excecdo, o
desvirtuamento da regra geral, segundo a qual a separagdo nao
prevalecera quando o direito de que decorre for exercido
abusivamente, ou de maneira fraudulenta, com desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial.>”

O Deputado Ricardo Fiuza apresentou o Projeto de Lei n.
2.42628, que regulamentaria o disposto no art. 50 da Lei n. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, disciplinando a declaracao judicial de
desconsideracao da personalidade juridica, no seguinte teor:

Art. 1°. As situagoes juridicas passiveis de declaracdo judicial de
desconsideracédo da personalidade juridica obedecerdo ao disposto
no art. 50 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 e aos
preceitos desta lei.

Art. 2°. A parte que se julgar prejudicada pela ocorréncia de
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial praticados com
abuso da personalidade juridica indicara, necesséria e
objetivamente, em requerimento especifico, quais os atos
abusivos praticados e os administradores ou socios deles
beneficiados, 0 mesmo devendo fazer o Ministério Pablico nos
casos em que lhe couber intervir na lide.

* FERNANDES, Anderson Antonio. A desconsideragio da personalidade juridica e o novo Codigo
Civil. CDT Boletim, 15: 65-6.

28 FIUZA, Ricardo. Projeto de lei n. 2426, de agosto de 2003. Regulamenta o disposto no 50 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, disciplinando a declaracdo judicial de desconsideracio da
personalidade juridica e da outras providéncias.
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Art. 3°. Antes de declarar que os efeitos de certas e determinadas
obrigacdes sejam estendidos aos bens dos administradores ou
s6cios da pessoa juridica, o juiz lhes facultara o prévio exercicio
do contraditério, concedendo-lhes o prazo de quinze dias para
producdo de suas defesas.

§ 1°. Sendo varios os socios e ou os administradores acusados de
uso abusivo da personalidade juridica, os autos permanecerao em
cartério e o prazo de defesa para cada um deles contar-se-a,
independentemente da juntada do respectivo mandado aos autos,
a partir da respectiva citagdo se ndo figurava na lide como parte e
da intimagao pessoal se j4 integrava a lide, sendo-lhes assegurado
o direito de obter cépia reprografica de todas as pecas e
documentos dos autos ou das que solicitar, e juntar novos
documentos.

§ 2° Nos casos em que constatar a existéncia de fraude a
execucdo, o juiz ndo declarara a desconsideracao da
personalidade juridica antes de declarar a ineficicia dos atos de
alienagdo e de serem excutidos os bens fraudulentamente
alienados.

Art. 4°. E vedada a extensio dos efeitos de obrigacdes da pessoa
juridica aos bens particulares de sécio e ou de administrador que
nao tenha praticado ato abusivo da personalidade, mediante
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, em detrimento dos
credores da pessoa juridica ou em proveito proprio.

Art. 5°. O disposto no art. 28 da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro
de 1990, somente se aplica as relacdes de consumo, obedecidos os
preceitos desta lei, sendo vedada a sua aplicacdo a quaisquer
outras relacoes juridicas.

Art. 6°. O disposto no art. 18 da Lei n°® 8.884, de 11 de junho de
1994, somente se aplica as hip6teses de infracio da ordem
econdmica, obedecidos os preceitos desta lei, sendo vedada a sua
aplicagdo a quaisquer outras relagoes juridicas.

Art. 7°. O juiz somente pode declarar a desconsideragio da
personalidade juridica nos casos expressamente previstos em lei,
sendo vedada a sua aplicagdo por analogia ou interpretacdo
extensiva.

Art. 8°. As disposigdes desta lei aplicam-se a todos os processos
judiciais em curso em qualquer grau de jurisdi¢do, sejam eles de
natureza civel, fiscal ou trabalhista.

Art. 9°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.
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E, assim, justifica sua proposta:

Embora s6 recentemente tenha sido introduzido na legislacao
brasileira, o instituto da desconsideracio da personalidade
juridica vem sendo utilizado com um certo agodamento e
desconhecimento das verdadeiras razdes que autorizam um
magistrado a declarar a desconsideragdo da personalidade
juridica.

Como ¢ sabido e consabido o instituto em referéncia tem por
escopo impedir que os sécios e ou administradores de empresa
que se utilizam abusivamente da personalidade juridica,
mediante desvio de finalidade ou confusdo patrimonial,
prejudiquem os terceiros que com ela contratam ou enriquecam
seus patrimoénios indevidamente. A "disregard doctrine”
pressupde sempre a utilizacdo fraudulenta da companhia pelos
seus controladores, (Ver lei inglesa art. 332, Companies Act de
1948). Na Inglaterra, essa responsabilidade dos sécios e
administradores originalmente s era admitida no caso de dolo.
Atualmente ji4 é extensiva aos casos de negligéncia ou
imprudéncia graves na conduta dos negdcios (reckless trading).
De acordo com o art. 333 da Companies Act, admite-se a
propositura de acdo contra o administrador (officer), nos casos de
culpa grave (misfeasance e breach of trust), mas tdo-somente
para que sejam ressarcidos os danos causados a sociedade pelos
atos contra ela praticados. Nos Estados Unidos, a doutrina da
transparéncia tem sido aplicada com reservas e tdo somente nos
casos de evidente intuito fraudulento, quando a sociedade é
utilizada como simples instrumento ou alter ego do acionista
controlador.

Em tais hip6teses de confusao do patriménio da sociedade com o
dos acionistas e de indugao de terceiro em erro, a jurisprudéncia
dos Estados Unidos tem admitido levantar o véu (judges have
pierced the corporate veil) para responsabilizar pessoalmente os
acionistas controladores (v. o comentario Should Shareholders be
Personally Lieble for the Torts of their Corporations? In Yale Law
Journal, n°® 6, maio de 1967, 76/1.190 e segs. E especialmente p.
1.192).

Esses €asos, entretanto, vém sendo ampliados
desmesuradamente no Brasil, especialmente pela Justica do
Trabalho, que vem de certa maneira e inadvertidamente
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usurpando as funcdes do Poder Legislativo, visto que enxergam
em disposicoes legais que regulam outros institutos juridicos
fundamento para decretar a desconsideracdo da personalidade
juridica, sem que a lei apontada cogite sequer dessa hipotese,
sendo grande a confusdo que fazem entre os institutos da co-
responsabilidade e solidariedade, previstos, respectivamente, no
Codigo Tributario e na legislagdo societéria, ocorrendo a primeira
(co-responsabilidade) nos casos de tributos deixados de ser
recolhidos em decorréncia de atos ilicitos ou praticados com
excesso de poderes por administradores de sociedades, e a
segunda (solidariedade) nos casos em que genericamente os
administradores de sociedades ajam com excesso de poderes ou
pratiquem atos ilicitos, dai porque, nao obstante a semelhanca de
seus efeitos, a matéria estd a exigir diploma processual proprio,
em que se firme as hip6teses em que a desconsideracdo da
personalidade juridica possa e deva ser decretada.

Todavia, convém lembrar a inconveniéncia de se atribuir a todo e
qualquer sécio ou administrador, mesmo os que ndo se
utilizaram abusivamente da personalidade juridica ou até mesmo
daqueles que participam minoritariamente do capital de
sociedade sem praticar qualquer ato de gestdo ou se beneficiar de
atos fraudulentos, a responsabilidade por débitos da empresa,
pois isto viria a desestimular a atividade empresarial de um modo
geral e a participacdao no capital social das empresas brasileiras,
devendo essa responsabilidade de sbcio ser regulada pela
legislagdo societaria aplicavel ao tipo de sociedade escolhido.?

Os projetos supramencionados, embora importantes para o
Direito, no que tange a teoria da desconsideragao da personalidade
juridica, encontram-se arquivados.

Desse modo, verifica-se que a autonomia patrimonial da
personalidade juridica, em relacdo a personalidade dos individuos
nela envolvidos, continua sendo regra, mesmo nao constando no
Codigo Civil de 2002, de enunciado semelhante ao do art. 20 da
codificacdo revogada de 1916, que dizia terem as pessoas juridicas

9 FIUZA, Ricardo. Projeto de lei n. 2426, de agosto de 2003. Regulamenta o disposto no 50 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, disciplinando a declaracdo judicial de desconsideracido da
personalidade juridica e da outras providéncias.
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existéncia distinta da de seus membros. Tem que se deixar sempre
claro que a autonomia da pessoa juridica € a regra, e a excecao ¢ a
sua desconsideracao.

Veja-se também que o grande avanco da norma elencada no
art. 50 do Codex de 2002 ¢é instituir uma regra geral para a
utilizacdo da disregard doctrine, nao sendo mais necessario utilizar
determinadas leis esparsas a procura de uma solugao para coibir

certos tipos de fraudes e abuso de direitos.
3.2 A disregard doctrine contemporanea

Conforme César Fiuza, a teoria da desconsideracio da
personalidade juridica, ao contrario do que pode parecer, ¢ uma
ratificagdo do instituto da personalizagdo da pessoa juridica, na
medida em que nao a anula; apenas nao a considera para certos
atos praticados com desvio de finalidade.3°

Cumpre pontuar que o instituto parte de dois importantes
pressupostos. O primeiro pressuposto diz que a pessoa juridica
tem personalidade distinta da dos sdcios, e o segundo pressuposto,
que a responsabilidade destes é limitada.

Lembra, José Edwaldo Tavares Borba, que aos sdcios ou
acionistas nao ¢é dado utilizar a pessoa juridica como um
instrumento para fins contrarios a ordem publica.3!

Essa doutrina s6 devera ser aplicada quando nao for possivel
responsabilizar os sdcios pessoalmente por outros meios ja
previstos em lei.3?

Walsir Edson Rodrigues Junior cita, como exemplo, a
transferéncia de recursos financeiros da sociedade para os sdcios
ou pessoas ligadas ao socio com o objetivo de inviabilizar a
satisfacdo de uma divida exequenda. Caracterizado, est4, o desvio

3% FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 154.
3' BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 2. ed. Livraria Freitas Bastos, 1995. p. 40.

3 FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 155.
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de finalidade e, consequentemente, a possibilidade de deferimento
do pedido de desconsideragdo da personalidade juridica, que pode
ser feito incidentalmente na prépria acao de execugao, a fim de que
o patrimoénio dos sécios possa ser atingido pela penhora33.

E mais, conforme Raquel Nunes Bravo, “para a teoria da
desconsideracdo, o abuso ocorre quando o titular de um direito
subjetivo extrapola os limites dados pela lei, ou contraria o fim
econdmico, a boa-fé objetiva (conduta esperada) e social”34.

“S6 comprovado cabalmente o desvio no uso da pessoa
juridica, é que cabe falar em desconsideragido, e consequente
sacrificio da respectiva autonomia patrimonial, olvidando a
separacao entre sociedade e s6cios”3>.

Dessa maneira, a desconsideracdo da personalidade juridica
nao incide de forma unitéria, afetando indistintamente todos que
participam da sociedade empresaria, mas é aplicada contra o sécio
que possua “o poder de controle da sociedade”® e tenha dele se
utilizado de forma ilicita, desrespeitando a autonomia da atividade
da sociedade como centro de imputagdo, provido de patrimonio
proprio e distinto dos bens e da vontade dos outros socios.

Nas hipoteses de desconsideracao da personalidade juridica,
¢ importante frisar que se trata apenas de um afastamento pontual
e momentaneo da personalidade juridica para solver crédito em
caso concreto, nao podendo se falar em extingao.

Tanto Pablo Stolze Gagliano, quanto Rodolfo Pamplona Filho
entendem que:

33 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 219.

34 BRAVO, Raquel Nunes. Sociedades Afetivas: dissolucoes e a desconsideracio da personalidade
juridica inversa. Curitiba: Jurud, 2013. p. 66.

35 SERICK, Rolf. Apariencia y realidade em las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por
médio de la persona juridica. Traduccién de José Puig Brutal. Barcelona: Ariel, 1958, p. 241.

3% “Um dado, porém, ¢ certo. Essa desconsideraciio da personalidade juridica ¢ sempre feita em funcio do
poder de controle societario. E este o elemento fundamental, que acaba predominando sobre a
consideracao da pessoa juridica, como ente distinto dos seus componentes”. (COMPARATO, Fabio
Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977).
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O afastamento da personalidade juridica deve ser temporario e
tépico, perdurando, apenas no caso concreto, até que os credores
se satisfacam no patriménio pessoal dos sbcios infratores,
verdadeiros responsaveis pelos ilicitos praticados. Ressarcidos os
prejuizos, sem de simultanea responsabilizacdo administrativa e
criminal dos envolvidos, a empresa, por forca do proprio
principio da continuidade, poderd, desde que apresente condi¢oes
juridicas e estruturais, voltar a funcionar3’.

7

A desconsideracdo da personalidade juridica, destarte, é
meio de adequar a pessoa juridica aos fins para os quais foi criada,
¢ mecanismo para limitar e coibir seu uso indevido3®. Em razio
disso, a personalidade juridica deve se afastar provisoriamente e
em momento determinado.

Nesse sentido, Simone Gomes Rodrigues também defende
que “o desvio da entidade juridica de seus fins, de modo ilegitimo,
abusivo, danoso, faz com que deixe de existir, ainda que
momentaneamente e apenas para determinados efeitos, razio
juridica para a separacao patrimonial”39.

Deve-se sempre reforcar que a disregard doctrine nao
extingue a pessoa juridica que sobrevive integralmente. Somente
em momento preciso e para fins determinados, é descartada a sua
autonomia. O Juiz “se limita a confinar a pessoa juridica
precisamente a esfera que o Direito lThe reservou”°.

Quando se diz que a disregard doctrine ocorrera de forma
episddica, quer dizer que a desconsideragio da personalidade
juridica aplicada nao afasta a validade e a eficicia de todos os
outros atos que, pela pessoa juridica, sdao praticados, como também

37 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. V. 1: parte
geral. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 220.

38 VERRUCOLI, Piero. Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella
common law e nella civil law. Milao: Giuffre, 1964, p. 195.

39 RODRIGUES, Simone Gomes. Desconsideracao da personalidade juridica no Cdodigo de Defesa do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 11, p. 7, jul./set. 1994.

4% SERICK, Rolf. Apariencia y realidade em las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por
médio de la persona juridica. Traduccién de José Puig Brutal. Barcelona: Ariel, 1958. p. 242.
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ndo afasta a sua constituicdo social. Isso quer dizer que ha a
disregard doctrine apenas no tocante aquela determinada situacao
na qual foi verificada a fraude contra terceiros de boa-fé.

Consequentemente, depois de ressarcidos os danos causados a
terceiros, provenientes da utilizacdo indevida da pessoa juridica, esta
pode voltar a funcionar normalmente, se possuir as condigdes
necessarias. Por isso, o0 magistrado, ao desconsiderar a personalidade
da pessoa juridica, ndo pode se afastar do carater temporal e
extingui-la de forma permanente. Vale frisar que ndo acarreta o
desfazimento ou a anulagdo do ato constitutivo da pessoa juridica,
salvo excepcionais hipdteses. Assim, acentua Fabio Ulhoa Coelho:
“note-se, a decisao judicial que desconsidera a personalidade juridica
da sociedade nio se desfaz o seu ato constitutivo, ndo o invalida, nem
importa a sua dissolucdo. Trata, apenas e rigorosamente, de
suspensao episoddica da eficacia desse ato”.#!

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica “ndo visa
destruir ou questionar o principio de separacdo da personalidade
juridica da sociedade da dos sécios, mas, simplesmente, funciona
como mais um refor¢o ao instituto da pessoa juridica,
adequando-o a novas realidades econdmicas e sociais, evitando-se
que seja utilizado pelos sécios como forma de encobrir distor¢oes

em seu uso”#%.

Porém, ndo se pode aplica-la indiscriminadamente, sob pena
de abalar de forma grave o instituto da pessoa juridica, uma das
mais importantes e maiores criagdes do Direito, e ameagar todo o
desenvolvimento cultural, econdmico e social que dele decorreram.

Diante do exposto, conclui-se que, para a completa aplicacdo
do instituto da disregard doctrine, devem ser adotados os seguintes
objetivos: coibir a fraude, o desvio de finalidade de pessoa

4 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V. II: direito de empresa. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 57 € 67.

4 SILVA, Alexandre Couto. Aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no direito
brasileiro. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 35.



Luciana de Castro Bastos | 85

juridica®3, a confusdo patrimonial*4, garantir o direito de receber
dos credores e proteger o instituto da pessoa juridica.

3.2.1 A desconsideracao da personalidade juridica e as teorias
“maior” e “menor”

Para demonstrar a teoria da desconsideracio da
personalidade juridica, assim como sua func¢do no plano concreto,
faz-se necessario apresentar, pela doutrina brasileira, duas
diferentes formas de aplicagdo, que sdo a teoria maior e a teoria
menor da desconsideracdo da personalidade juridica.

A “teoria maior” é uma teoria mais aprimorada,
desenvolvida a partir de decisoes judiciais e considerada como uma
teoria de maior abstragdo e consisténcia pela doutrina, pois s
levanta o véu protetor da pessoa juridica episodicamente e quando
for constatada a fraude ou o abuso de direito. J4 no tocante a
“teoria menor”, como ensina sabiamente Fabio Ulhoa Coelho?s,
tem-se uma teoria menos elaborada, que permite a
desconsideracdo em qualquer hipétese de execucdo do patrimonio
do socio por obrigacdo social, quer dizer, pode ocasionar o

4 “Desvio de finalidade. A identificacdo do desvio de finalidade nas atividades da pessoa juridica deve
partir da constatacdao da efetiva desenvoltura com que a pessoa juridica produz a circulacio de
servigos ou de mercadorias por atividade licita, cumprindo ou nao o seu papel social, nos termos dos
tracos de sua personalidade juridica. Se a pessoa juridica se pde a praticar atos ilicitos ou
incompativeis com sua atividade autorizada, bem como se com sua atividade favorece o
enriquecimento de seus socios e sua derrocada administrativa e economica, da-se ocasido de o
sistema de direito desconsiderar sua personalidade e alcangar o patrimonio das pessoas que se
ocultam por detras de sua existéncia juridica.” (NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo civil comentado. 7.
ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 261-262).

4 “Confusao patrimonial. Também é aplicada a desconsideragao nos casos em que houver confusao
entre o patrimonio dos socios e da pessoa juridica. Essa situagdo decorre da nado separagido do
patrimonio do sécio e da pessoa juridica por conveniéncia da entidade moral. Neste caso, o sbcio
responde com seu patriménio para evitar prejuizos aos credores, ressalvada a impenhorabilidade do
bem de familia e os limites do patriménio da familia.” (NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Civil
comentado. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 262).

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V. 2: Direito de empresa. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013.
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afastamento do principio da autonomia da pessoa juridica, a mera
insatisfacao de crédito perante a sociedade.
Vejamos o que observa Flavio Tartuce:

A respeito da desconsideracio da personalidade juridica, a
melhor doutrina aponta a existéncia de duas grandes teorias, a
saber: a) teoria maior - a desconsideracio, para ser deferida,
exige a presenca de dois requisitos: o abuso da personalidade
juridica + o prejuizo ao credor. Essa teoria foi adotada pelo art.
50 do CC/2002; b) teoria menor - a desconsideracio da
personalidade juridica exige um unico elemento, qual seja, o
prejuizo ao credor. Essa teoria foi adotada pela Lei n® 9.605/1998
- para os danos ambientais - e, supostamente, pelo art. 28 do
Cddigo de Defesa do Consumidor.4®

Por conseguinte, as duas teorias serdo tratadas nos préximos
tépicos, contudo, esclarece-se que, em virtude de a teoria maior ser
uma teoria mais aprimorada, sempre que ha omissdao ou quando
nao se faz expressa referéncia a teoria menor, neste estudo, esta-se
mencionando a teoria maior da desconsideragao da personalidade
juridica.

3.2.1.1 Teoria maior da desconsideracio da personalidade
juridica

Procurando mais bem interpretar os critérios gerais
autorizadores do afastamento da autonomia patrimonial das
pessoas juridicas, Rolf Serick, a partir da jurisprudéncia norte-
americana, formula quatro principios basicos da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica, os quais foram
determinantes e se tornaram o alicerce para a teoria maior da
desconsideracdo da personalidade juridica. Elencados por Fabio
Ulhoa Coelho, esses principios sdo:

46 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2014. p. 138.
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[primeiro principio] O juiz, diante de abuso da forma da pessoa
juridica, pode, para impedir a realizacdo do ilicito, desconsiderar
o principio da separacdo entre sdcio e pessoa juridica [...]
[segundo principio] Nao é possivel desconsiderar a autonomia
subjetiva da pessoa juridica apenas porque o objetivo de uma
norma ou a causa de um negocio ndo foram atendidos [...]
[terceiro principio] Aplicam-se a pessoa juridicas normas sobre
capacidade ou valor humano, se ndo houver contradi¢do entre os
objetivos destas e a funcdo daquela. Em tal hipdtese, para
atendimento dos pressupostos da norma, levam-se em conta as
pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica [...] [quarto
principio] Se as partes de um negdcio juridico ndo podem ser
consideradas um Unico sujeito apenas em razdo da forma da
pessoa juridica, cabe desconsidera-la para aplicagado de norma
cujo pressuposto seja diferenciacio real entre aquelas partes.?’

Conforme ja apontado, a teoria maior se fundamenta em
requisitos concretos e é considerada como uma teoria mais bem
desenvolvida, pois admite a desconsideragdo da personalidade
juridica quando observado, em tese, o indevido uso do véu protetor
da sociedade empresaria, escondendo atos do sécio, eivados de
fraude.

De acordo com Marlon Tomazette:

A importancia do principio da autonomia patrimonial nos leva,
todavia, a aplicar a desconsideracdo com cautela, apenas em
casos excepcionais, atendidos determinados requisitos, vale dizer,
a regra é que prevaleca o principio da autonomia patrimonial.
Apenas em situacGes excepcionais é que se pode cogitar da
aplicacio da desconsideracdo. FEssas situagbes excepcionais
representam o0s requisitos fundamentais de aplicacio da
desconsideracdo. Para a chamada teoria maior da
desconsideracédo, nao basta o descumprimento de uma obrigagao
por parte da pessoa juridica; ¢é necessario que tal
descumprimento decorra do desvirtuamento de sua fungdo. A

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V. 2: Direito de empresa. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 59.
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personificacio é um instrumento legitimo de destaque
patrimonial e, eventualmente, de limitacdo de responsabilidade,
que s6 pode ser descartado caso o uso da pessoa afaste-se dos fins
para os quais o direito a criou.4®

Fabio Ulhoa Coelho afirma que, pela teoria maior, o
magistrado, para coibir fraudes e abusos praticados por meio da
autonomia patrimonial das pessoas juridicas, é autorizado a
ignora-la.

Coaduna com esse entendimento, Cristiano Chaves de
Farias, que diz: "esta tese diferencia, com nitidez, a teoria do
disregard doctrine de outras figuras juridicas que imponham a
responsabilizacdo pessoal do sécio (como a responsabilidade por
ato de ma gestdo nas sociedades andnimas)"49.

Ressalta-se que é de grande relevancia para o
desenvolvimento econdémico a limitagdo da responsabilidade
patrimonial dos socios, e é justamente por essa razdo que a teoria
maior defende a desconsideragao da personalidade juridica apenas
em carater excepcional, episddico e em casos de utilizacdo indevida
da pessoa juridica. Logo, a teoria maior da desconsideragao da
personalidade juridica diverge da teoria menor exatamente pelo
fato daquela exigir tais requisitos.

Entretanto, ¢ de suma importancia frisar e repetir que a
disregard doctrine ocorre de forma excepcional, nao se justificando
apenas por mera impontualidade do devedor (pessoa juridica),
pois esta pode dar ensejo a outros consectarios, como multa,
correcdo monetaria, juros moratorios, sistema de protecdo de
crédito - SPC, CADIN, SERASA -, excetuada a utilizacdo da
desconsideracao da personalidade juridica.

48 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societério. V. 1. 7. ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 253-254.

49 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil: teoria geral. 3. ed. rev. e atua. Rio de Janeiro: Jus
podivm/Léimen Juris, 2005. p. 304.
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Assim é o entendimento amplamente majoritario e a atual
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

FALENCIA. ARRECADACAO DE BENS PARTICULARES DE
SOCIOS-DIRETORES DE EMPRESA CONTROLADA PELA
FALIDA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
(DISREGARD DOCTRINE). TEORIA MAIOR. NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO ANCORADA EM FRAUDE, ABUSO DE
DIREITO OU CONFUSAO PATRIMONIAL. RECURSO PROVIDO.

1. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica -
disregard doctrine -, conquanto encontre amparo no direito
positivo brasileiro (art. 2° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
art. 28 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, art. 4° da Lei n.
9.605/98, art. 50 do CC/02, dentre outros), deve ser aplicada
com cautela, diante da previsao de autonomia e existéncia de
patrimonios distintos entre as pessoas fisicas e juridicas.

2. A jurisprudéncia da Corte, em regra, dispensa a¢do auténoma
para se levantar o véu da pessoa juridica, mas somente em casos
de abuso de direito - cujo delineamento conceitual encontra-se no
art. 187 do CC/02 -, desvio de finalidade ou confusao patrimonial,
é que se permite tal providéncia. Adota-se, assim, a "teoria
maior” acerca da desconsideragdo da personalidade juridica, a
qual exige a configuragdo objetiva de tais requisitos para sua
configuragao.

3. No caso dos autos, houve a arrecadacdo de bens dos diretores
de sociedade que sequer é a falida, mas apenas empresa
controlada por esta, quando ndo se cogitava de socios solidarios, e
mantida a arrecadagao pelo Tribunal a quo por "possibilidade de
ocorréncia de desvirtuamento da empresa controlada”, o que, a
toda evidéncia, nao ¢ suficiente para a superacio da
personalidade juridica. Nao ha noticia de qualquer indicio de
fraude, abuso de direito ou confusdo patrimonial, circunstancia
que afasta a possibilidade de superacgdo da pessoa juridica para
atingir os bens particulares dos socios.

4. Recurso especial conhecido e provido.>°

5° BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 693.235/MT. Relator: Ministro Luiz Felipe Salomao.
Diério de Justica Eletrénico, Brasilia, 30 Nov. 2009.



90 | A Desconsideragdo da Personalidade Juridica e a Empresa Familiar

Justamente pela viabilidade de controle do excesso, a teoria
maior oferece (maior) seguranca ao sistema, permitindo a regular
utilizacdo da pessoa juridica e, simultaneamente, meios coercitivos
de prospeccao sobre o acervo patrimonial dos socios do ente
moral.>'

Aponta, Fabio Ulhoa Coelho, que a desconsideracao da
personalidade juridica tem outro aspecto relevante em relacao as
formulagbes subjetiva e objetiva dessa teoria. No que tange a
formulagao subjetiva, a fraude e o abuso de direito sao os
elementos que autorizam a aplicagdo da disregard doctrine, pois,
aqui, é analisado o intuito da pessoa fisica em realizar certa
conduta lesiva perante terceiros, valendo-se do véu protetor da
sociedade empresaria. Por outro lado, para a formulagao objetiva,
esse intuito lesivo do sécio é indiferente, bastando somente ocorrer
a confusao patrimonial. A relevancia dessa diferencga esta vinculada
a facilitacao da prova em juizo.

A formulacao subjetiva esta relacionada com a teoria maior.
Desse modo, caso encontrarem-se presentes a fraude ou o abuso
de direito em uma situagdo concreta, o magistrado estaria
outorgado a aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica ao
seu livre convencimento. Como bem ensina, Rubens Requiao:

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da
personalidade juridica, o juiz 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.>?

No mesmo sentido, afirma Antonio do Rego Monteiro Rocha
que “o aspecto subjetivo introduzido por Serick na desconsideracao

5t BOEIRA, Alex Perozzo. A desconsideragao da Personalidade Juridica - Nogdes gerais e questdes
controvertidas a luz da doutrina e jurisprudéncia. Revista Magister de Direito Empresarial
Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, v. 6, n. 36, p.66-80, dez. 2010.

52 REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1969. p. 752.
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da personalidade juridica parte de um angulo em que o agente
pratica ilicito sob a modalidade de abuso de direito”3.

Deve-se presumir a fraude na manipulagdo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, se demonstrada a confusao entre os
patrimonios dela e de um ou mais de seus integrantes, mas nao se
deve deixar de desconsiderar a personalidade juridica da sociedade,
somente porque o demandado demonstrou ser inexistente
qualquer tipo de confusdo patrimonial, se caracterizada, por outro
modo, a fraude.>*

J& na formulacdo objetiva, ponto caracteristico da teoria
menor da desconsideragio da personalidade juridica, exposta a
seguir e defendida por Fabio Konder Comparato, ja é suficiente a
simples confusdo patrimonial para aplicacdo dessa regra.

3.2.1.2 Teoria menor da desconsideracao da personalidade
juridica

Despreza, a teoria menor, uma analise sélida de um caso
concreto especifico, baseada em requisitos pré-determinados, para
ocasionar a desconsideracio da personalidade juridica. E bastante,
o fato de que a diferenca patrimonial que houver entre sociedade e
s6cios atrapalhe a satisfacdo dos credores, pois que, para afastar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica, basta somente existir
uma possibilidade de comprometimento do patriménio do sécio
por obrigacdo da sociedade.

Assim, essa teoria defende que, para haver a incidéncia da
desconsideracao da personalidade juridica, basta o simples prejuizo
do credor.

53 ROCHA, Antonio do Rego Monteiro. Codigo de Defesa do Consumidor: Desconsideracio da
Personalidade Juridica. Curitiba: Jurud, 2000. p. 53.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V. 2: Direito de empresa. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 61.
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Fabio Ulhoa Coelho ressalta a existéncia de uma linha de
entendimento, que afirma que nio ha requisitos especificos para
a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Essa
teoria, chamada de teoria menor, afirma que basta o ndo
pagamento de um crédito para se aplicar a desconsideracdo da
personalidade juridica. Se a sociedade nao tiver patrimonio para
honrar suas obrigagoes, mas os sécios forem solventes, deve-se
aplicar a desconsideracao da personalidade juridica.>

Fabio Konder Comparato, precursor da teoria menor no Brasil,
entende que, para se ver superada a autonomia patrimonial da
pessoa juridica, é insuficiente a obrigacdo de requisitos subjetivos.
Conforme Comparato, “a desconsideragdo da personalidade juridica é
operada como consequéncia de um desvio de funcao, ou disfuncao,
resultando, sem davida, as mais das vezes, de abuso ou fraude, mas
que nem sempre constitui um ato ilicito”°.

O posicionamento defensor da teoria menor alega que nao se
pode vincular a ideia de fraude ou abuso de direito a aplicacao da
desconsideracao da personalidade juridica, sob a iminéncia de
abandonar as possibilidades em que o socio obtém beneficios da
autonomia patrimonial da pessoa juridica sem, com isso, cometer
qualquer ato ilicito.

A teoria menor ficou acolhida, em carater excepcional, pelo
Direito do Consumidor e pelo Direito Ambiental, nas situagdes em
que houver a simples prova de insolvéncia da pessoa juridica para
pagamento de suas obrigacdes, independentemente da
possibilidade de desvio de finalidade ou de confusao patrimonial,
restando suficiente a mera expectativa de prejuizo do credor.

Nesse contexto, ao verificar o art. 28, § 5°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, vislumbra-se que, independe de fraude ou
abuso de direito ultrapassar a autonomia patrimonial da pessoa

5 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. V. 1. 7. ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 255-256.

5 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 3, ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 286.
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juridica, pois basta somente o prejuizo ao consumidor para que
seja motivada a aplicacdo da disregard doctrine.

Para a teoria menor, a execuc¢ao do patrimonio do sécio por
obrigacdo social estd vinculada a insatisfacio do crédito ou a

«

impontualidade. Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho, “a
conformacao do instituto compreende a demonstragao da auséncia
dos bens sociais (insolvabilidade ou faléncia) e as solvéncias do
socio, atribuindo-se a esses a obrigacdo da pessoa juridica, sem
perquirir acerca da utilizacdo fraudulenta/regular ou do abuso”.

Na jurisprudéncia nacional, em caso paradigmatico, o
Superior Tribunal de Justica seguiu a teoria menor da
desconsideracdo da personalidade juridica no sinistro da explosao
do Shopping Center de Osasco/SP, ocasido em que houve
dificuldades de recebimento de reparagao dos danos produzidos a
diversos consumidores:

RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR.
RECURSO ESPECIAL. SHOPPING CENTER DE OSASCO/SP.
EXPLOSAO. CONSUMIDORES. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
MINISTERIO  PUBLICO. LEGITIMIDADE ~ATIVA. PESSOA
JURIDICA. DESCONSIDERACAO. TEORIA MAIOR E TEORIA
MENOR. LIMITE DE RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS.
REQUISITOS. OBSTACULO AO RESSARCIMENTO DE PREJUIZO
CAUSADO AOS CONSUMIDORES. ART. 28, § 5°.

- Considerada a protecio do consumidor um dos pilares da
ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Pablico a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, possui o Orgio Ministerial
legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais
homogéneos de consumidores, decorrentes de origem comum.

- A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema
juridico brasileiro, ndao pode ser aplicada com a mera
demonstracdo de estar a pessoa juridica insolvente para o
cumprimento de suas obrigacdes. Exige-se, aqui, para além da

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V. 2: Direito de empresa. 17 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 63.
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prova de insolvéncia, ou a demonstragéo de desvio de finalidade
(teoria subjetiva da desconsideracdo), ou a demonstracio de
confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideracio).

- 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
obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio de
finalidade ou de confuséao patrimonial.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou
com a pessoa juridica, mas pelos sdcios e/ou administradores
desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa
proba, isto é, mesmo que nao exista qualquer prova capaz de
identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sdcios e/ou
administradores da pessoa juridica.

- A aplicagdo da teoria menor da desconsideracdo as relacdes de
consumo esta calcada na exegese autdnoma do § 5° do art. 28, do
CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo nao 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.5®

E pacifico, o posicionamento doutrinrio de que a aplicacio
da disregard doctrine nao pode ocorrer de forma tao superficial, é
necessario observar alguns requisitos, definidos como maiores
excegdes sobre o funcionamento normal de uma sociedade
empresaria, como a fraude e o abuso de direito exercidos por meio
da pessoa juridica, com o objetivo de causar prejuizo a terceiro de
boa-fé. Se nao forem exigidos esses requisitos objetivos para o
emprego da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
haverd uma crise de inseguranca juridica, afinal, é de grande

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 279273/SP. Relator: Ministro Ari Pargendler. Diario
de Justica Eletrénico, Brasilia, 29 Mar. 2004.
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importancia o respeito ao principio da autonomia patrimonial para
o crescimento econdmico de um pais.

3.3 A desconsideracao inversa

O precursor do estudo no Brasil foi Fabio Konder
Comparato, no final dos anos 70, salientando que: “alids, essa
desconsideracao da personalidade juridica ndo atua apenas no
sentido da responsabilidade do controlador por dividas da
sociedade controlada, mas também no sentido inverso, ou seja, no
da responsabilidade desta ultima por atos do seu controlador”.

A expressao “desconsideracdo inversa da personalidade
juridica” é utilizada pela jurisprudéncia e pela doutrina, como a
busca pela responsabilizacao da sociedade no tocante as dividas ou
aos atos praticados pelos socios, utilizando-se para isso, a quebra
da autonomia patrimonial.

Na desconsideracdao inversa da personalidade juridica, a
responsabilidade ocorre no sentido oposto, isto é, os bens da
sociedade respondem por atos praticados pelos sbcios. Nesse
diapasao, cumpre salientar que serdao aplicados os mesmos
principios da teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

Nesse caso, Fabio Ulhoa Coelho defende que
“desconsideracao inversa é o afastamento do principio da
autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar a
sociedade por obrigacdo do s6cio”®°.

Leonardo Netto Parentoni acrescenta, ainda, que:

A desconsideragdo inversa consiste em imputar a um centro
autonomo de direitos e deveres, obrigacdo formalmente
contraida por seus membros. A nomenclatura decorre do fato de
que tal teoria fora inicialmente aplicada, por obra da

59 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andénima. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977. p. 346.

f COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1999. 2 V. p. 45.
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jurisprudéncia, a caso nos quais se pretendia atribuir ao sécio
obrigacdo formalmente contraida pela sociedade. Assim, sua
aplicagdo contra a pessoa juridica constituiria aplicacdo inversa
da mesma regra.®*

J. Lamartine Corréa de Oliveira, em sua obra “A dupla crise
da personalidade juridica”, resume o problema e a resposta:

Se é em verdade uma outra pessoa que estd a agir, utilizando a
pessoa juridica como escudo, e se é essa utilizacdo da pessoa
juridica, fora de sua funcdo, que estd tornando possivel o
resultado contrario a lei, ao contrato, ou as coordenadas
axiolgicas (...) é necessério fazer com que a imputacio se faga
com predominio da realidade sobre a aparéncia.®?

Uns dos casos mais conhecidos no Brasil e que ganhou
destaque, em 2008, foi o caso CAOA, onde o s6cio majoritario
(titular de aproximadamente 99% do capital social) das sociedades
empresarias Caoa do Brasil LTDA e Caoa Montadora de Veiculos
S/A, a maior distribuidora de veiculos da marca Sul-coreana
Hyundai no pais, possuia divida de servigos juridicos prestados, em
relacdo a um determinado escritério de advocacia. Objetivando o
pagamento do débito, o escritério acionou judicialmente o
controlador da Caoa. Durante a penhora de numerario nas contas
do executado, por meio do sistema BACENJUD, identificou-se que
ele nao possuia saldo bancario, ainda que fosse notoriamente
conhecido como milionério. Neste interim, o exequente requereu a
constricao de bens do grupo Caoa.

Conclui-se que a finalidade da teoria da desconsideracao
inversa da personalidade juridica é essencialmente semelhante a
disregard doctrine tradicional, que é combater a utilizacdo indevida

& PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsidera¢io Contemporanea da Personalidade Juridica:
Dogmatica e Andlise Cientifica da Jurisprudéncia Brasileira (Jurimetria/Empirical Legal Studies). Sao
Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 87.

%2 OLIVEIRA, J. Lamartine Correa de. A Dupla crise da Pessoa Juridica. Séo Paulo: Saraiva. 1979. p. 613.
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do ente societario por seus administradores e socios, além de coibir
a fraude contra credores e o abuso de direito.

E importante destacar, por fim, que tal utilizacio indevida da
personalidade juridica acontece tanto na hipdtese em que o sécio
exaure 0 patriménio da pessoa juridica para fraudar terceiros,
quanto no caso de esvaziamento do préprio patrimonio pessoal,
integralizando-a em pessoas juridicas na intengao de ocultar seu
patrimonio.

3.3.1 A Teoria Inversa no Direito de Familia

Além da seara empresarial, outro campo em que o instituto
da desconsideragao inversa vem sendo aplicado com frequéncia é o
Direito de Familia que, segundo Walsir,

Em decorréncia da personalidade prépria e da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, com o objetivo de prejudicar o
conjuge na partilha de bens ou pagar um valor menor de pensao
alimenticia, o abuso da personalidade juridica passou a ocorrer
pela via inversa. Assim, no lugar de esvaziar o patrimonio da
pessoa juridica em beneficio dos socios e prejuizo dos credores
dela, o esvaziamento patrimonial é da sociedade conjugal em
beneficio da pessoa juridica e prejuizo dos conjuges ou dos
credores de alimentos.®

O que ocorre, realmente, diante do processo de separagao ou
de divércio, é que um dos cOnjuges ou parceiros, objetivando
burlar a divisdo justa dos bens que fazem parte do patrimonio do
casal, utiliza uma pessoa juridica, na qual ndo possui cotas, a outra
parte, e normalmente com auxilio de terceiros, para ocultar parte
ou a integralidade do patrimdénio em comum. E assim, com
proposito de reprimir essa pratica abusiva, desenvolveu-se a
desconsideracao da personalidade juridica no juizo de familia, que
estd sendo difundida entre a doutrina e jurisprudéncia, mesmo

3 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 219.
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sem haver disposicao legal expressa, e tem, no Brasil, Rolf
Madaleno como precursor.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi
introduzida no Direito das Familias, visando a protecao do conjuge
lesado na acdo de alimentos, no instante da partilha ou na
sucessao, em que somente ha patriménio em nome de uma pessoa
juridica comandada pelo conjuge fraudador ou até por interposta
pessoa, e nao em nome do casal.

Exemplo claro, na hipotese de um dos conjuges, que, ao
adquirir bens de maior valor, registra-os em nome de pessoa
juridica sob o seu controle, para livra-los da partilha a ser realizada
nos autos da separacao judicial. Ao se desconsiderar a autonomia
patrimonial, serd possivel responsabilizar a pessoa juridica pelo
devido ao ex-conjuge do sdcio.

E o que demonstra a decisio tomada no Agravo de
Instrumento do Tribunal de Justica de Sao Paulo, em cujo acérdao
argumentou-se o seguinte:

DESCONSIDERA(;AO INVERSA DA PERSONALIDADE ]URiDICA.
Divércio do casal. Execucdo da partilha. Alegacdo de que o ex-
conjuge usa de pessoa juridica para mascarar o patrimonio e
desviar recursos. Declaragio de ineficicia de atos lesivos
praticados pela sociedade e determinacgao da realizacdo de pericia
contabil. Necessidade de se determinar a citagdo da pessoa
juridica, que tem outros sécios, e sera afetada diretamente pelo
comando judicial. Inexisténcia de elementos, por ora, para
afirmar o desacerto da decisdo recorrida, quanto a questdo da
desconsideracio - Recurso provido em parte.5

Diante disso, para que haja a desconsideracao inversa da
personalidade juridica, sua aplicacdo serd efetivada na esfera
familiar quando o conjuge empresario esconde-se sob as vestes da

4 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 2111703-14.2014.8.26.0000. Relator:
Francisco Loureiro - Sexta Camara de Direito Privado. Diario de Justica Eletronico, Sao Paulo, 20
Set. 2014.
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pessoa juridica, objetivando fraude a partilha matrimonial e, por
consequeéncia, encobrindo a capacidade econdmica e financeira da
pessoa fisica, equiparando o sdcio a sociedade.

Face ao exposto, a desconsideragdo inversa vem sendo
constantemente aplicada no ambito do Direito de Familia. Para que
seja utilizada pelo magistrado, deverdo estar presentes os
pressupostos essenciais da teoria da desconsideragao da
personalidade juridica, que, por sua vez, também sdo da
desconsideracdo inversa.

Nesse contexto, Rolf Madaleno, acerca da desconsideracao
inversa no Direito de Familia e a aplicacdo dos principios da teoria
da desconsideracao da personalidade juridica, afirma:

E larga e producente a sua aplicacio no processo familial,
principalmente frente a diuturna constatacdo nas disputas
matrimoniais, do conjuge empresario esconder-se sob as vestes
da sociedade, para a qual faz despejar, se nao todo, a0 menos o
rol mais significativo dos bens comuns. [...] quando o marido
transfere para a sua empresa o rol significativo de seus bens
matrimoniais, sentenca final de cunho declaratério haverd de
desconsiderar esse negécio especifico, flagrada a fraude ou o
abuso, havendo, em conseqiiéncia, como matrimoniais esses
bens, para ordenar a sua partilha no ventre da separacao judicial,
na fase destinada a sua divisdo, j& considerados comuns e
comunicaveis.%

Nesse diapasdao, a pessoa juridica e o0s socios poderdao
responder por uso abusivo, simulado ou fraudulento da sociedade,
tanto diretamente como inversamente, podendo ser atingidos os
bens sociais, no tocante a responsabilizacdo do sdcio, ou do conjuge
empresario, em que havera a responsabilizacdo no tocante aos
bens matrimoniais, no caso do Direito de Familia.

% MADALENO, Rolf. Direito de Familia: Aspectos Polémicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. p. 28.
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Verifica-se, portanto, que, no Direito de Familia a aplicagao
da desconsideragio da personalidade juridica dar-se-3,
habitualmente, na via inversa, desconsiderando o ato para atingir o
bem da sociedade, propiciando assim o pagamento do conjuge ou
credor familiar.

H4, inclusive, o enunciado n. 283, aprovado na IV Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, admitindo a desconsideracdo da
personalidade juridica no sentido inverso, que estabelece: “é
cabivel a desconsideracdao da personalidade juridica denominada
‘inversa’ para alcancar bens de socio que se valeu da pessoa
juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a
terceiros”.

3.3.2 Efeitos da desconsideracio inversa

A disregard doctrine, no Direito de Familia, estd cada vez
mais difundida, bem elaborada, e sendo recepcionada pela
magistratura, que, perante as fraudes ja analisadas, nao deixa de
decidir pela quebra da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
aplicando a desconsideracgao da personalidade juridica e restituindo
0 que cabe de direito a parte lesada.

Para melhor compreensao, em razao da utilizacao ilicita da
pessoa juridica, sera aplicada a desconsideracdo inversa,
acarretando os seguintes efeitos: a quebra do principio da
autonomia patrimonial, o alcance dos bens patrimoniais da
sociedade e a partilha dos bens do casal.

Separando a pessoa juridica da pessoa fisica de seu sbcio e
estabelecendo, assim, patriménios e responsabilidades diversas,
determina, por conseguinte, uma ampla forma de indevida
utilizacdo da pessoa juridica, sendo instrumento de fraude em
prejuizo de terceiros.

Nesse norte, Rubens Requido, em trabalho pioneiro no
Brasil, como ja mencionado, assegura: ora, diante do abuso de



Luciana de Castro Bastos | 101

direito e da fraude no uso da personalidade juridica, o juiz
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, alcangar as pessoas e bens que dentro dela se escondem
para fins ilicitos ou abusivos.®®

Importante registrar que o principio da separacdo do sdcio e
da sociedade é relativizado quando o sdcio aproveita-se desse
principio como anteparo para pratica de fraude, abuso e simulacao.

Assim, a desconsideracdo inversa da personalidade juridica
podera ser aplicada, pois os atos dos sécios serdo atribuidos a
pessoa juridica.

Nesse sentido, serdo alcancados os bens desviados para a
pessoa juridica, havendo uma responsabilidade coletiva e sua
atribuicdo ao pagamento da pensao.

Também é importante sublinhar que, em nenhuma hipdtese,
0 ex-conjuge ou ex-companheiro lesado pode, como meio de
restituicio patrimonial, integrar-se na sociedade, podendo esta
sociedade se responsabilizar somente em situacdes apropriadas
pelas obrigagoes dos socios perante terceiros.

Aprofundando no estudo do tema, Fabio Ulhoa Coelho
explica:

[...] O devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a
qual detém absoluto controle. Desse modo, continua a usufrui-
los, apesar de ndo serem de sua propriedade, mas da pessoa
juridica controlada. Os seus credores, em principio, ndo podem
responsabilizé-lo executando tais bens. E certo que, em se
tratando de pessoa juridica de uma sociedade, ao sdcio é atribuida
a participagdo societéria, isto é, quotas ou agdes representativas
de parcelas do capital social. Essas sdo em regra penhoraveis para
a garantia do cumprimento das obriga¢des do seu titular [...]%”

% REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1969. p. 14.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1999. 2 V. p. 45.
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Conforme se observa, tanto na jurisprudéncia quanto na
doutrina, a desconsideracdo inversa da personalidade juridica
possui como um de seus efeitos o efetivo alcance dos bens
patrimoniais da sociedade, quando esta for utilizada como
“esconderijo” de bens que antes eram de propriedade do sdcio e
sua familia, como também nas situagdes nas quais esse socio
detém o controle absoluto da sociedade. Isso ocorre, entretanto, em
decorréncia de manobras fraudulentas, objetivando acobertar seu
patrimonio pessoal, transferindo-o para uma pessoa juridica,
maculando assim, o principio da autonomia patrimonial.

Impende-se observar que a desconsideracdo inversa da
personalidade juridica é amplamente aplicada no campo do Direito
de Familia, como exposto acima, para descobrir a finalidade ilicita
encoberta pela sociedade, adentrando o disfarce societario no qual
se esconde o sdcio, para entdo, frustrar o resultado fraudulento e
totalmente abusivo que a sociedade pretendeu alcangar.

Para tanto, Fabio Ulhda Coelho arremata:

A desconsideragdo invertida ampara, de forma especial, os
direitos de familia. Na desconstitui¢do do vinculo de casamento
ou unido estavel, a partilha dos bens comuns pode resultar
fraudada. Se um dos c6njuges ou companheiros, ao adquirir bens
de maior valor, registra-os em nome da pessoa juridica sob o seu
controle, eles ndo integram, sob o ponto de vista formal, a massa
familiar. Ao se desconsiderar a autonomia patrimonial, sera
possivel responsabilizar a pessoa juridica pelo devido ao ex-
conjuge ou ex-companheiro do socio, associado ou instituidor.%®

Portanto, para se ver isento e liberado de prestar contas da
circulagdo dos bens comuns, o conjuge transfere todo e qualquer
patrimonio para o rol de bens da pessoa juridica que é por ele
administrada, propiciando o transito do parceiro empresario.
Seguindo a mesma risca, o cOnjuge apreensivo com a partilha

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1999. 2 V. p. 45.
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judicial retira-se da sociedade antes do momento da separagao e
transfere a sua participacdo para outro sécio. Posteriormente a
separacdo judicial, regressa a empresa e, por conseguinte, a livre
administracao dos bens que eram comuns ao casal.

Segundo Rolf Madaleno,

Os instrumentos juridicos postos pelo Direito Penal e pelo
Processo Civil Brasileiro nao tém sido suficientemente criativos e
intimidatérios, enquanto for julgado que o atual Direito
Comercial ainda permite decidir pela absoluta supremacia da
personalidade juridica sobre a pessoa fisica dos socios que
compdem uma empresa.®

Frente a essas praticas ilicitas, no ambito da sentenca judicial
lancada no processo de separagao ou de dissolu¢do de unido
estavel, o magistrado pode desconsiderar as alteracdes contratuais
que reduziram ou transferiram a participacdo social do conjuge
empresario, retornando assim, ao estado anterior da flagrante
apropriacao da meacao do conjuge despojado. Autorizada esta,
assim, a partilha conjugal diante da aplicacdo da desconsideracao
inversa da personalidade juridica.

Nessa direcdo, encontra-se na jurisprudéncia patria o
seguinte entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo:

SEPARACAO JUDICIAL - Pretensio a comunicacio de bens
havidos na constancia do casamento e a desconsideracdo inversa
da personalidade juridica de empresas representadas pelo
agravado - Matéria que deve ser relegada para a fase posterior a
sentenga — Agravo parcialmente provido, para anular a parte da
decisio que antecipou pronunciamento a respeito da
incomunicabilidade dos aqiiestos.”

 MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina; MADALENO, Rafael. A Disregard nos alimentos. 2016.

7 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 319.880-4/0. Relator: Carlos Roberto
Gongalves - Terceira Camara de Direito Privado. Diério de Justica Eletronico, Sdo Paulo, o5 Jan. 2004.
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Destarte, a desconsideracdo inversa da personalidade
juridica podera ser aplicada sempre que o conjuge busque por
meio de fins ilicitos, fraudar a meagao, utilizando-se da pessoa
juridica. Consequentemente, a retirada do véu societario e o seu
efetivo alcance dos bens serdo a garantia da integridade da
verdadeira meacdo.

A desconsideracao inversa da personalidade juridica, ao lado
de seu efeito estudado neste capitulo, podera ser aplicada na
separacdo judicial e na dissolucdo de unido estavel, citadas
anteriormente. Todavia, torna-se importante examinar esse efeito,
em medida cautelar, na divisdo de quotas sociais e até no ambito
dos alimentos.

A desconsideracdo inversa aplicada como medida cautelar
ocorre como protecao aos bens que tém origem no casamento ou
na unido estavel quando, por intermédio de fraude, abuso de
direito ou pela simulagdo, sdo transferidos para uma sociedade.
Para isso, o arrolamento judicial de bens oferta ao conjuge uma
nocgao exata dos bens reputados comuns ao casamento, 0s quais
ficarao sob a guarda de um fiel depositério.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
julgar agravo de instrumento, entendeu que:

EMBARGOS DE TERCEIROS. “Disregard” ou desconsideracao da
personalidade juridica. Sociedade por quotas formada por dois
s6cios, concubinos. Arrolamento de bens. Deve ser
desconsiderada a personalidade juridica de sociedade por quotas
formada por dois sdcios, concubinos casados pelo religioso,
rejeitando-se pedido de liminar em embargos de terceiro
promovidos pela sociedade, visando obstar arrolamento de bens
promovidos pela mulher. Possibilidade de fraude pelo varao,
ocultado sob o manto da pessoa juridica, este, em realidade, age
em nome préprio e ndo da sociedade. Agravo improvido.
Unanime.”

7' RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 593074602. Relator: Paulo
Heerdt - Sétima Camara Civel. Julgado em: 27/08/1993.
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Assim, a medida cautelar apresentada através do
arrolamento de bens propde impedir a venda e transferéncia de
bens que pertencem ao casal para terceiros.

Cumpre tratar ainda que, além da desconsideracdo inversa
da personalidade juridica na medida cautelar, a divisdo de quotas
sociais também merece destaque no estudo atual e ocorre quando
o magistrado em sentenca judicial ordena a compensacao em favor
do conjuge prejudicado, até obter a soma de bens desviados com a
utilizacdo da pessoa juridica.

Ademais, nos casos em que houver qualquer modificacao
contratual que tenha sido empregada para reduzir ou diminuir a
participacdao do conjuge, podera ser desconsiderada inversamente
pelo julgador.

Com intensao de ilustrar, o Tribunal de Justica de Sao Paulo,
julgando agravo de instrumento, entendeu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Execucdo de titulo extrajudicial
Pretensao de desconsideracio inversa da personalidade juridica.
ADMISSIBILIDADE: Os elementos dos autos demonstram
existéncia de grupo econdmico, em que empresa distinta detém
99% das cotas sociais da executada. Fortes indicios de confusao
patrimonial. Possibilidade da desconsideracdo da personalidade
juridica inversa. Decisao reformada. TEMPESTIVIDADE.
Arguicdo em contraminuta de intempestividade do recurso.
DESCABIMENTO: O agravo de instrumento foi interposto dentro
do prazo legal. Alegacdo de intempestividade afastada. RECURSO
PROVIDO.7?

Assim, a desconsideracdo inversa da personalidade juridica
sendo aplicada, ordenara que os bens desviados fraudulentamente
para a pessoa juridica retornem ao monte conjugal, havendo a
desconsideracio da transferéncia dos bens do casal para a
sociedade, sendo ordenada, ao final, a partilha integral.

72 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 2046579-50.2015.8.26.0000. Relator:
Israel Goes dos Anjos - Trigésima Sétima Camara de Direito Privado. Diario de Justica Eletronico,
Sao Paulo, 29 Abr. 2015.
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Finalizando, ocorrera também a desconsideracio inversa no
ambito alimentar, quando o alimentante aproveita-se do manto da
pessoa juridica para ocultar sua real capacidade econdmica e
financeira enquanto pessoa fisica, procurando dissimular o seu
dever legal de alimentos.

Outro exemplo da aplicacdo da desconsideracdo inversa e do
efetivo alcance dos bens transferidos a sociedade se revela quando
se busca a majoracdo da pensdao alimenticia com base na
necessidade do alimentado e no aumento da fortuna do
alimentante. Nesse momento, o devedor de alimentos dissimula a
sua condicdao de s6cio majoritario da pessoa juridica e transfere
grande parte do capital social para interposta pessoa, para, em
uma revisao de alimentos, afirmar que nado é s6cio majoritario,
mas um simples prestador de servicos a sociedade, buscando ao
final, ndo ter o aumento da pensao alimenticia.

Desse modo, pontua Rolf Madaleno:

Maior relevo ainda, adquire a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica quando a fraude procura perpetrar, ou o
ato abusivo praticado sob o manto societdrio, busca prejudicar
direito vinculado a dignidade da pessoa humana, como ocorre
com o crédito alimenticio, direito natural, sagrado, essencial a
vida e a subsisténcia do alimentando. Cuida a ilicita atividade
praticada sob a méscara da pessoa juridica, de fraudar ou abusar
o primeiro de todos os direitos, referente a tutela da existéncia
fisica, mental e psicoldgica do credor pensional e, quando se trata
de proteger a vida, fraudada pela via societéria, a resposta judicial
ha que ser imediata, desritualizada, eficaz e corajosa. Ha que vir
desvestida de falsos dogmas, que, por vezes, s6 se prestam para
defender equivocados interesses patrimoniais.”?

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
julgar a apelacdo civel contra decisdo proferida em execucdo de
alimentos, entendeu que:

73 MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rafael Carpes. A Disregard
nos Alimentos. 2016.
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Ementa: EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUCAO DE
ALIMENTOS. Descabe escudar-se o devedor na personalidade
juridica da sociedade comercial, em que esta investido todo o seu
patrimoénio, para esquivar-se do pagamento da divida alimentar.
Impoe-se a adogdo da disregard doctrine, admitindo-se a
constri¢ao de bens titulados em nome de pessoa juridica para
satisfazer débito. Apelo improvido.7+

Nesse caso, haverd o alcance dos bens do devedor quando o
socio da sociedade ou pessoa juridica mantém sob esta o controle
total sobre os seus 6rgaos administrativos, concretizando assim,
com maior eficicia, a fraude do desvio de bens.

Exemplo da aplicagio da desconsideracdo inversa e do
efetivo alcance dos bens transferidos a sociedade se revela quando
se busca a majoracio da pensdo alimenticia com base na
necessidade do alimentado e no aumento da fortuna do
alimentante. Nesse momento, o devedor de alimentos dissimula a
sua condicao de socio majoritario da pessoa juridica e transfere
grande parte do capital social para interposta pessoa, para, em
uma revisao de alimentos, afirmar que ndo é sécio majoritério,
mas um simples prestador de servicos a sociedade, buscando ao
final, ndo ter o aumento da pensao alimenticia.

Desse modo, pontua Rolf Madaleno:

Maior relevo ainda, adquire a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica quando a fraude procura perpetrar, ou o
ato abusivo praticado sob o manto societario, busca prejudicar
direito vinculado a dignidade da pessoa humana, como ocorre
com o crédito alimenticio, direito natural, sagrado, essencial a
vida e a subsisténcia do alimentando. Cuida a ilicita atividade
praticada sob a méscara da pessoa juridica, de fraudar ou abusar
o primeiro de todos os direitos, referente a tutela da existéncia
fisica, mental e psicolégica do credor pensional e, quando se trata

74+ RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelacao Civel n. 508082162. Relatora: Maria Berenice
Dias - Sétima Camara Civel. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 194/350.
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de proteger a vida, fraudada pela via societaria, a resposta judicial
ha que ser imediata, desritualizada, eficaz e corajosa. Ha que vir
desvestida de falsos dogmas, que, por vezes, s6 se prestam para
defender equivocados interesses patrimoniais.”

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
julgar a apelagao civel contra decisdo proferida em execucao de
alimentos, entendeu que:

Ementa: EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUCAO DE
ALIMENTOS. Descabe escudar-se o devedor na personalidade
juridica da sociedade comercial, em que esta investido todo o seu
patrimoénio, para esquivar-se do pagamento da divida alimentar.
Impoe-se a adogdo da disregard doctrine, admitindo-se a
constri¢ao de bens titulados em nome de pessoa juridica para
satisfazer débito. Apelo improvido.”

Nesse caso, haverd o alcance dos bens do devedor quando o
socio da sociedade ou pessoa juridica mantém sob esta o controle
total sobre os seus 6rgaos administrativos, concretizando assim,
com maior eficacia, a fraude do desvio de bens.

Thereza Alvim, em parecer publicado na Revista de Processo,
acrescenta que “a teoria da desconsideracdo pode ser aplicada
quando houver utilizacdo abusiva da pessoa juridica, com o intuito
de fugir a incidéncia da lei ou de obrigagoes contratuais””’. Porém,
é claro que o direito alimentar figura dentre a mais importante das
obrigacoes, decorrendo de lei ou de contrato.

Cabe recordar que a pensao alimenticia assenta-se no
critério da proporcionalidade entre a possibilidade do alimentante
e a necessidade do alimentado. Por essa razio, reduzir a renda do

7> MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rafael Carpes. A Disregard
nos Alimentos. 2016.

76 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 508082162. Relatora: Maria Berenice
Dias - Sétima Camara Civel. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 194/350.

77" ALVIM, Thereza, Aplicabilidade da teoria da desconsideracao da pessoa juridica no processo
falimentar. Revista de Processo, n. 87, Revista dos Tribunais. p. 212.
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prestador, temporariamente e de forma artificial, constitui
estratégia ardil para diminuir o valor da pensao.
Nesse sentido, Maria Berenice Dias alerta:

Para definir valores, ha que se atentar ao principio que norteia a
obrigacdo alimentar: o principio da proporcionalidade. Este é o
vetor para a fixagdo dos alimentos. Tradicionalmente invoca-se o
bindmio necessidade-possibilidade, ou seja, perquirem-se as
necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante
para estabelecer o valor da pensdo. No entanto, esta mensuracao
é feita para que se respeite o critério maior, da proporcionalidade.
Por isso, se comega a falar, com mais propriedade, em trinémio:
proporcionalidade-possibilidade-necessidade.”

Contudo, o ex-cOnjuge atua também de forma fraudulenta
quando hesita em prestar alimentos declarando possuir baixos
rendimentos, e sua conduta publica ndo condiz com a sua postura
processual, na qual ostenta riqueza e luxo. Nesse caso, tanto a
desconsideracao inversa da personalidade juridica, quanto o
principio da aparéncia serao aplicados na justa solucdo para o
litigio alimentar.

Em diversos casos, pais ou conjuges irresponsaveis, insensiveis
e relapsos utilizam-se da pessoa juridica na qual sdao socios para
montar diversos estratagemas com a inten¢ao de impedir que o autor
da agdo de alimentos possa demonstrar os rendimentos reais
percebidos ou seus respectivos bens particulares, por meio de dados
concretos que ndo deixam sombra de davidas.

Nesse norte, Rolf Madaleno acresce que,

Quando um devedor de pensdo usa a via societaria como escudo
para cometer fraudulenta insolvéncia alimentar e transfere seus
bens pessoais para uma empresa, ou simula a sua retirada desta
mesma sociedade mercantil estd com estes gestos contratuais de
licita aparéncia, causando imenso prejuizo ao seu dependente

78 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 90.
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alimentar. A reagdo judicial nestes casos hé de ser a da episédica
suspensdo de vigéncia daquele nefasto ato juridico,
desconsiderando a pessoa juridica utilizada para fraudar o credor
dos alimentos, sem intrincada necessidade de demonstrar a
nulidade do ato juridico de aparente validade, ou de acionar por
via de simulacio, empresas e scios, com folego e recursos que o
dependente alimentar ndo possui’®.

Assim, sustenta Sessarego, citando Dabin, que:

H4 um ntmero consideravel de direitos que escapam a toda

N

possibilidade de abusos e, o direito a vida, seguramente, esta
imune a qualquer artificio que tente, sob qualquer férmula ou
maquiagem, dar aparéncia de legalidade ao malicioso e criminoso
abandono material, desestabilizando a ordem publica, querendo
curvar a espinha dorsal que mantém o Estado®°.

A utilizagdo da desconsideracao inversa da personalidade
juridica, dessa forma, vem tornar ineficaz a constituicdo do ato,
apenas excepcionalmente, para julgar a conduta fraudulenta ou
abusiva do sdcio, estando para os demais atos juridicos validos e
eficazes.

Contudo, ao se aplicar a referida desconsideracao, deve-se
ter a plena convic¢ao e comprovacao do nexo entre o prejuizo e o
ato praticado, para, desse modo, ndo reconhecer os efeitos de tais
abusos contra os rendimentos do credor alimentar.

79 MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina; MADALENO, Rafael. A Disregard nos Alimentos. 2016.

80 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Abuso del derecho. Buenos Aires: Astrea, 1992. p. 170.
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O regime de bens na disregard doctrine

4.1 Direito de familia, casamento e seus efeitos patrimoniais

“Em regra o homem nao se desvincula da sua estrutura
familiar, é nela que encontra e desenvolve os aspectos essenciais de
"1, A espécie humana é perpetuada através da familia, e é
nela que se firmam os lacos entre pessoas tao diferentes. O modelo
familiar é considerado a base social, e o homem e sua familia
recebem protecao permanente do Estado, dependendo dele para
seu crescimento econdmico.

Contudo, ndo se pode imaginar uma sociedade de homens
totalmente separados do nucleo familiar, sozinhos, pouco
importando se esse nucleo é formado pelo casamento, ou até
mesmo oriundo da sua tendéncia de familia monoparental,? afinal,
o homem satisfaz as suas necessidades inserido no ntcleo familiar,
e é nesse meio que ele existe de forma prioritaria, aprazivel e,
consequentemente, consegue evoluir.

Por essa razao, é necessaria a ingeréncia do Estado na ordem
social e econdmica, visto que o proprio Estado é que se encarrega
de normatizar e fiscalizar o conteddo dessas relagdes sociais,
especialmente no ambito familiar, com reflexos claros na ordem

sua vida

' BOSSERT, Gustavo A. Régimen juridico de los alimentos. Buenos Aires: Astrea, 1993. p. 1.

? "Uma familia é definida como monoparental quando a pessoa considerada (homem ou mulher)
encontra-se sem conjuge, ou companheiro, e vive com uma ou varias criangas". (LEITE, Eduardo de
Oliveira. Familias monoparentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 22).
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econdmica. Nesse norte, Nagib Slaibi Filho3 diz que o
intervencionismo estatal vai assumindo atividades que tém o
escopo assistencial de proteger valores sociais, éticos, morais e
politicos e, sobretudo, atenuar a miséria para minimizar as
desigualdades individuais.

Segundo Rolf Madaleno, ha total intervencdo estatal na
constituicdo familiar brasileira. Num primeiro plano, s6 a familia
legitima gozou do abrigo legal, enquanto a familia concubinaria
construiu a sua identidade juridica ao longo de uma lenta evolugao
jurisprudencial e de leis concedendo ténues, mas gradativos
direitos, até resultarem no advento da Carta Politica de 1988, que
abarcou a protecdo constitucional da familia de fato como outra
legitima alternativa de entidade familiar+.

E foi por meio desse principio exposto na Carta Magna de
1988, que o Estado estendeu seu amparo a vida familiar informal.
Axiologicamente, agregou a familia resultante da unido estavel ao
modelo cléassico de familia conjugal.

Foram acolhidos pelo artigo 226 da Carta Magna de 1988,
principios especificos pertinentes ao Direito de Familia. Nesse caso,
cumpre ressaltar o reconhecimento da unido estavel, sendo elevada
a categoria de entidade familiar, juntamente com o casamento; o
reconhecimento da familia monoparental como entidade familiar;
a facilitagao do divércio; a igualdade entre os conjuges e a isonomia
do tratamento juridico dos filhos, evitando qualquer distingao e
discriminacao.

Por conseguinte, o casamento deixou de existir como a tnica
forma legal existente para a formacdo da entidade familiar. O
sistema normativo brasileiro passou a disciplinar as relacdes entre
duas pessoas de sexos diferentes que se uniram no propésito de
constituir familia, considerando primeiramente como uma

3 SLAIBI, Nagib Filho. Anotacdes a Constituicdo de 1988 - aspectos fundamentais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1989. p. 192.

4+ MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina; MADALENO, Rafael. A Disregard nos Alimentos.
2016.



Luciana de Castro Bastos | 113

sociedade de fato e autorizando a divisdo do patriménio comum
obtido pelo esforco mutuo, o que era ja praticado no juizo civel e,
reconhecendo, a posteriori, o direito a divisdo patrimonial
resultante da unido estavel, com a competéncia do juizo de familia
para o caso (Lei n. 9.278/1996).

Maria Berenice Dias® sustenta como mérito do Cdodex de
2002 o sepultamento definitivo de determinados dispositivos legais
considerados como letra morta, a exemplo das referéncias
desigualitarias entre o homem e a mulher, as adjetivacbes da
filiagao e o regime dotal.

De acordo com o principio da isonomia, garantido
constitucionalmente, o Codigo Civil de 2002 sustenta que a
sociedade conjugal sera dirigida pelo marido e pela mulher, e ndo
mais serdao somente de responsabilidade do marido, a chefia da
familia e o dever de sustento. Com isso, o carater histdrico-legal da
sociedade conjugal é transformado. Afirma, também, que tera
como vetor dos interesses do casal e dos filhos, o Poder Judiciario,
que devera ser acionado caso haja divergéncias entre os conjuges.

Conforme Zeno Veloso, “o casamento desencadeia muitos
efeitos econdmicos relacionados com o sustento do lar, com as
despesas comuns, com o atendimento aos encargos da familia,
incluindo nessa rubrica a manutengao da casa e a compra das
coisas necessarias a economia doméstica, no concernente ao
sustento, a guarda e & educacio dos filhos™®.

Tanto na unido estavel como no casamento, as relacoes
patrimoniais do casal sdo disciplinadas pelo regime de bens. De
acordo com o regime adotado, ou do imposto de forma legal, o
cOnjuge tera participagdo ou nao sobre o patrimoénio do outro
conjuge ou somente tera participagao no que diz respeito aos bens
adquiridos na constancia do convivio comum.

5 DIAS, Maria Berenice. Filhos, bens e amor ndo combinam! Ou a concorréncia sucessoria. 2016.

5 VELOSO, Zeno. Regimes matrimoniais de bens. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
de Familia Contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. Cap. 2, p. 79-220. p. 81.
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A diferenca entre o regime legal e o convencional é que, no
regime legal, independe da vontade dos nubentes, enquanto que,
no convencional, as partes podem optar pelo regime de melhor
conveniéncia.

Silvio Rodrigues ensina que regime de bens é o estatuto que
regula os interesses patrimoniais dos coOnjuges durante o
matrimonio.”

Nos ensinamentos de Rolf Madaleno, “a sociedade conjugal
se constitui em uma unidade juridica, titular do dominio dos bens
de seu acervo patrimonial, assim compreendida a massa dos bens
conjugais ou da unido estavel, nao se confundindo com os bens
particulares e individuais dos sdcios conjugais ou conviventes”s.

O regime legal do Cédigo Civil de 1916 era o da comunhéao
universal, de modo que, ndo havendo convencdo entre as partes,
prevalecia esse regime. O legislador entendia que, se fosse vontade
dos nubentes a opcao por outro regime, teriam o demonstrado por
meio do pacto antenupcial. Com a promulgacao da Lei n. 6.515, em
1977, passou a vigorar o regime da comunhdo parcial nos
casamentos realizados sem a expressa escolha no pacto
antenupcial do regime de bens. Dignamente, o Cédigo Civil de
2002 manteve como regime legal o regime da comunhao parcial.

Como ja visto, existem determinadas situagdes em que o
regime da separacdo obrigatdria de bens é impositivo. Tratam-se
de excecbes a regra que afirma que, na auséncia de escolha,
prevalece o regime da comunhdo parcial. Nessas excecdes, o
objetivo de protecao do legislador é claro. Entretanto, em véarios
casos, em vez de beneficiar, pode prejudicar o cdnjuge que se
almejou proteger.?

7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 28. ed. rev. e atual. V. VI. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 135.
8 MADALENO, Rolf (1954). Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 680.

9 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 28. ed. rev. e atual. V. VI. Sao Paulo: Saraiva,
2004.
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O Codigo Civil elenca, em seu artigo 1.641, as hipoteses em
que a adogao do regime de separacgao de bens é obrigatoria.

Art. 1641. E obrigatério o regime da separacio de bens no
casamento:

I. das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebragdo do casamento;

II. da pessoa maior de 70 (sessenta) anos; (Redacgdo dada pela Lei
n° 12.244, de 2010)

IIL. de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

O Coddigo Civil de 1916 ndo admitia, apds 0o matrimonio, a
mudanca do regime de bens. O dispositivo tinha o intuito de
defender direitos de terceiros, como também do préprio conjuge,
em situacdes em que um parceiro exerce maior influéncia sobre o
outro. O Diploma Civil de 2002 ja concorda que, apds o casamento,
possa haver a modificacdo do regime, mas ainda mantém o carater
protetivo, a partir do momento em que essa mudanga s6 podera
acontecer se houver pedido motivado de ambos os conjuges por
meio de autorizacgao judicial, preservando sempre os interesses de
terceiros e as razdes que originaram o pedido.

O Cbdex de 2002, em seu art. 1.647, limita a liberdade de
acao do homem e da mulher casada. Veja:

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos
conjuges pode, sem autorizagao do outro, exceto no regime da
separacao absoluta:

L. alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis;

II. pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

III. prestar fianga ou aval;

IV. fazer doagdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou
dos que possam integrar futura meacdo.

S6 podem ser colocados em pratica, os atos dispostos acima
com a concordancia de ambos os conjuges, mas caso haja recusa
injustificavel e arbitraria, essa resisténcia pode ser mitigada por ato
judicial.
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Passa a ter total validade, a autorizagio por um dos
conjuges, legitimando o outro a pratica do ato. Caso contrario, ou
seja, se nao houver o consentimento legalmente previsto, pode ser
invalidado o negocio por provocagdo do conjuge prejudicado.
Assim, haverd direito de regresso do terceiro lesado contra o
conjuge que praticou o ato de forma ilegal, ou seja, sem o
consentimento devido. Essa acdo recaira sobre os bens particulares
da pessoa que, sem a autorizagao, praticou o ato, podendo alcangar
inclusive os bens da meacao.

4.1.1 Regime de bens

Através do pacto antenupcial, que é um contrato solene,
realizado antes do matrimonio, as partes se manifestam sobre qual
regime de bens ird regular suas relagdes patrimoniais durante o
casamento.

A lei que disciplina a matéria é a Lei n. 10.406/02, Codigo
Civil, parte do Titulo II do livro IV.

O regime de bens estabelece entre os conjuges as relagoes
econdmicas durante o matrimonio, verificando-se a presenga de
trés principios basicos: revogabilidade, variedade de regimes e livre
estipulagao. Os tipos de regime estdo contidos no subtitulo I, do
Titulo II, “Do regime de bens entre os conjuges”, no Codigo Civil de
2002.

O Diploma Civil de 2002 admite a revogabilidade, enquanto
o Cdédigo Civil de 1916 contemplava o principio da irrevogabilidade.
Segundo o principio da irrevogabilidade, os direitos e interesses de
terceiros, bem como dos conjuges, ficam resguardados contra
eventuais mudancas no regime de bens realizadas com o objetivo
de lhes prejudicar. Com o escopo de proteger o objeto do principio
da irrevogabilidade do antigo cddigo, o Cddigo Civil de 2002 exige
que o pedido de mudanca de regime motive-se por ambos o0s
conjuges, por meio de autorizacao judicial, sendo a autorizagao por
vontade unilateral vedada.
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O principio da variedade de regimes tem a finalidade de
colocar os regimes de bens a disposicao dos interessados:
comunhao parcial ou regime legal, comunhdao universal, separagao
legal, separagao convencional e o da participagdo final nos
aquestos, sendo uma inovagao o regime da comunhdo final dos
aquestos, que antes nao era disciplinado pelo Cddigo Civil de 1916.

Por sua vez, o principio da livre estipulacdo do regime tem
como objetivo proporcionar liberdade aos noivos em "estipular, o
que lhes aprouver, quanto aos seus bens". Conforme o art. 1.639, é
licito desde que ocorra antes da celebragdo do casamento e nao
contrarie a lei, ou seja, é de livre estipulagao dos nubentes o
destino mais conveniente aos seus bens, desde que esteja dentro da
legalidade. Assim, no processo de habilitacdo para o casamento, os
eventuais interessados podem escolher qualquer um dos regimes,
nao havendo nenhuma vedacao legal para o ato, conforme disposto
no art. 1.640. Mister frisar que esse principio é vinculado
rigorosamente ao texto legal.

Conforme transcrito no paragrafo tnico do art. 1.640 do
Codigo Civil, os noivos podem eleger qualquer um dos regimes de
bens durante o processo de habilitagdo, demonstrando-se entao o
principio da variedade de regimes.

Existe uma excecdo ao principio da livre estipulacdo do
regime, que é aquela que decorre da fixagao expressa do regime de
bens por lei, como é o caso das pessoas que se encontrem nas
situacoes elencadas no artigo 1.641 do Codigo Civil. Conforme esse
artigo, "é obrigatorio o regime da separagao de bens no casamento:
I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracao do casamento; II - da pessoa maior de
setenta anos; III - de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial".

A livre estipulacdo também ndo é absoluta, porque, de
acordo com o exposto no artigo 1.655, do Cédigo Civil, "é nula a
convencao ou clausula dela que contravenha disposicao absoluta de
lei". Desse modo, qualquer clausula que exima um dos cOnjuges



118 | A Desconsideragdo da Personalidade Juridica e a Empresa Familiar

das obrigagoes conjugais ou algo semelhante nédo sera considerada
valida. Assim, se os nubentes nao optarem por um regime de bens
especifico, ou se esse regime determinado estiver nulo ou invalido,
o regime sera o da comunhao parcial.

Isso posto, verifica-se que a variedade de regimes se da no
instante em que a lei autoriza aos nubentes eleger um dentre os
varios regimes possivelmente adotados.

O Cddex de 2002 estabelece quatro diferentes regimes
matrimoniais de bens, sendo estes: de comunhdo parcial,
comunhdo wuniversal, separagdo convencional ou legal e
participacao final nos aquestos.

E limitado legalmente o principio da variedade de regimes.
Por isso, quando o regime da comunhao parcial for o escolhido
pelos noivos, a forma adotada sera reduzida a termo, enquanto na
opcdo dos demais regimes, haver-se-4 um pacto antenupcial por
escritura publica.

A respeito do regime de bens, em comparagio ao Codigo Civil
de 1916, existem duas mudangas. O regime dotal, previsto na lei
anterior, ndo foi recepcionado pelo Cddigo Civil de 2002, que
acrescentou, por sua vez, o regime da participacao final nos aquestos.

Por fim, a adocdo do regime de bens entre os cOnjuges
objetiva regulamentar as suas relagdes econdmicas e disciplinar
seu patrimonio antes e durante o tempo de convivéncia em
comum, conforme a vontade manifestada por ambos e exercida
dentro dos limites legais.

Consequentemente, se os nubentes nao declararem, no
momento do pacto antenupcial, o regime de bens, passara a
vigorar, durante o casamento, o regime da comunhao parcial,
conhecido também como regime legal, o mesmo utilizado em
situagoes de unido estavel em que ndo haja contrato versando de
diferente modo.

Silvio Rodrigues aponta que “isso deriva, possivelmente, do
fato de que, na fase roméantica que precede o matrimoénio, os
noivos prefiram nao falar de dinheiro, nem discutir o pacto
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antenupcial. Casam pelo regime que a lei determina viger no caso
de seu siléncio™".

Contrariamente, caso os noivos tenham optado, no pacto
antenupcial, por um regime de bens determinado de forma
expressa, a extensdo da meagao condicionar-se-a a esse regime
definido, nao se esquecendo que, em determinadas situacoes, a lei
restringe essa livre opcdo dos conjuges da escolha do regime,
impondo o regime da separagdo obrigatéria de bens. Impende
salientar que, no momento da celebracao do casamento, o regime
de bens ja entra em vigor.

4.1.1.1 Comunhao parcial

Conforme nos ensina Orlando Gomes, em seu livro “Direito
de Familia”, o regime da comunhdo universal de bens era
considerado como o regime legal antes do surgimento da Lei de
Divércio, que dispunha que, ndo havendo pacto antenupcial
determinando a forma do regime de bens, vigora o regime da
comunhao parcial ou regime legal.

Neste regime, os bens adquiridos pelos conjuges antes do
casamento por causas anteriores e alheias ao matrimdnio se
excluem da comunhdo, ou seja, somente os bens adquiridos
posteriormente e, em regra, a titulo oneroso, participarao da
comunhdo. Comunhdao parcial e separacdo parcial sdo
denominagdes que se referem ao mesmo regime.

Ensina, Silvio Rodrigues, que, basicamente, nesse regime,
comunicam-se todos os bens adquiridos na constancia do
casamento, sem que sua causa de aquisi¢io preexista ao
matrimonio. '

© RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia: V. 6. 28. ed. rev. e atual. por Francisco José
Cahali; de acordo com o novo Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 177.

" GOMES, Orlando. Direito de Familia. V. L. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981.

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. V. 6. 28. ed. rev. e atual. por Francisco José
Cahali; de acordo com o novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 184.
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Ainda explica Orlando Gomes que, nesse regime, coexistem
trés tipos de patrimoénio: o do marido, o da mulher e o patrimonio
comum decorrente do matriménio. O Diploma Civil de 2002
disciplina os bens que entram na comunhdo como também os que
se excluem. Em seu artigo 1.659, elenca os bens excluidos da
comunhao, sendo eles:

I. os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constancia do casamento, por doagio ou
sucessao, e os sub-rogados em seu lugar;

1I. os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos conjuges em sub-rogacao dos bens particulares;

III. as obrigacbes anteriores ao casamento;

IV. as obrigagoes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em
proveito do casal;

V. os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;
VL. os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII. as pensoes, meios-soldos, montepios e outras rendas
semelhantes.

O artigo 1.660 do mesmo codex dispde quais sao os bens que
se comunicam no regime da comunhdo parcial. Desse modo,
entram na comunhdo:

I. os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo
oneroso, ainda que s em nome de um dos conjuges;

II. os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso
de trabalho ou despesa anterior;

III. os bens adquiridos por doacao, heranca ou legado, em favor
de ambos os conjuges;

IV. as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V. os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada
conjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao
tempo de cessar a comunhéo.

Por fim, o art. 1.662 do Codigo Civil determina que, se nao for
possivel provar que certo bem moével foi adquirido em data anterior
ao casamento, presume-se adquirido na constancia do mesmo.
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4.1.1.2 Comunhio universal

No regime de comunhdo universal ou total, ha a
comunicacido de todos os bens dos conjuges, sejam eles presentes
ou futuros, até mesmo as dividas assumidas, e esta regulamentado
dos artigos 1.667 ao 1.671, do Cédigo Civil de 2002.

Conforme Pontes de Miranda'3, na comunhdo universal de
bens, sdo contemplados dois principios:

I- Tudo que ha e que entra para o acervo dos bens do casal fica
indistintamente, como se fora possuido ou adquirido, ao meio,
por cada um: os bens permanecem indivisos na propriedade
unificada dos conjuges, a cada um dos quais pertence metade
imaginaria que s6 se desligara da outra quando cessar a
sociedade conjugal; II- Tudo que cada conjuge adquire se torna
comum no mesmo momento em que se operou a aquisicdo: é o
casal, e nao eles, que adquire.

De acordo com o que preleciona Silvio Rodrigues, nesse regime
de bens, os conjuges participam como conddminos, assim, O
patrimoénio individual de cada um se redne em uma unidade, s6
ocorrendo a sua divisao no caso da sociedade conjugal ser dissolvida.

Impende salientar que, em algumas hipdteses, nao se funde
0 patrimdnio particular dos nubentes, tornando-se excecoes a
regra. O Cddigo Civil traz no art. 1.668 as possibilidades em que os
bens sdo excluidos da comunhé&o universal:

I. os bens doados ou herdados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar;

II. os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissério, antes de realizada a condigdo suspensiva;

III. as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

'3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. V. II. Sdo Paulo: Max Limonad, 1947. p. 208.
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IV. as doagdes antenupciais feitas por um dos cOnjuges ao outro
com a cldusula de incomunicabilidade;
V. Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.

O dltimo inciso faz referéncia aos bens de uso pessoal, os
livros e instrumentos de profissdo, os proventos do trabalho
pessoal de cada conjuge, as pensdes, meios-soldos, montepios e
outras rendas semelhantes.

A morte de um dos conjuges, a separacao judicial, o divorcio
e a anulacdo ou nulidade do casamento sao casos de dissolugao da
sociedade conjugal, o que ocasiona, em consequéncia, a dissolucao
da comunhao.

De acordo com o principio da isonomia, no regime da
comunhdo universal, qualquer dos conjuges pode administrar, a
titulo gratuito, os bens do casal, desde que haja autorizagdo dos dois
para tais atos e que impliquem cessao de uso ou gozo desses bens.

4.1.1.3 Separacao de bens

Apenas dois artigos (1.687 e 1688) regulamentam o regime
de separacao de bens.

A opcao por esse regime evita que o casamento surta
impactos patrimoniais aos conjuges, considerando que seus bens
particulares e suas dividas permanecem incomunicaveis, sendo
exclusivo de cada um a administracio, o dominio e a
disponibilidade de seu patrimoénio individual.

Na licdo de Rolf Madaleno,

Neste regime existe total independéncia patrimonial entre os
conjuges e ele em nada se altera a propriedade dos bens dos
consortes, como tampouco confere qualquer expectativa de ganho
ou de disposicao sobre os bens do parceiro. Cada conjuge conserva a
propriedade dos bens ja existentes em seu nome e daqueles
aquinhoados na constincia do matriménio, inclusive sobre sua
administragdo, mantendo a exclusiva responsabilidade pelas dividas
contraidas, com excecdo dos débitos assumidos em beneficio da
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familia conjugal, contratadas com a compra de coisas necessarias a
economia doméstica, ou empréstimos para esse fim (CC, art. 1643),
quando entdo os esposos respondem por este elenco de dividas.*.

Nos ensinamentos de Orlando Gomes, “o regime da
separacdo de bens caracteriza-se pela incomunicabilidade dos bens
presentes e futuros dos conjuges. Os patrimonios permanecem
separados quanto a propriedade dos bens que o constituem, sua
administracdo e gozo, assim como as dividas passivas”’.

Por forca do artigo 1.687 do Coédigo Civil, “estipulada a
separacao de bens, estes permanecerao sob a administracdo
exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente
alienar ou gravar de 6nus real”.

O regime da separacao de bens pode ser emanado por meio
de pacto antenupcial, no qual ha convencéo entre os nubentes ou
de imposicao legal, em que ndo ha convencao entre eles.

Uma solugao audaz que vem aflorando na jurisprudéncia é a
que admite a comunhao dos aquestos no regime convencional da
separacdo, quando os bens, embora adquiridos em nome de um
dos conjuges, o foram pela conjugacio do esforco de ambos.'®

E continua Silvio Rodrigues:

Tal ideia se inspira justamente naquele principio que gerou a
Stmula 380 e em muitos dos julgados que inspiraram a Stimula
377 do Supremo Tribunal Federal, ou seja, o principio que veda o
enriquecimento sem causa. Isso porque as mesmas razdes que
ditaram aquelas Stimulas se apresentam para que se reconheca,
como aconteceu em varios julgados, a possibilidade de estabelecer
entre conjuges, casados pelo regime de separagdo convencional de
bens, a existéncia de uma sociedade de fato e de ordenar a divisao
do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum.

* MADALENO, Rolf (1954). Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 788.
'S GOMES, Orlando. Direito de Familia. V. I. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 212.

'® RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. V. 6. 28 ed. rev. e atual. por Francisco José
Cahali; de acordo com o0 novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 192.
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Porém, é necessario que o conjuge que reclama participagao
no patriménio acrescido ao do seu consorte comprove que esse
acréscimo ocorreu com seu trabalho ou com seus recursos.

4.1.1.4 Participacao final nos aqiiestos

O regime de participacao final nos aquestos foi inserido no
ordenamento juridico patrio pelo Cédigo Civil de 2002, em seus
artigos 1.672 a 1.686. Silvio Rodrigues o considera como um
regime hibrido, tendo em vista que, durante o matrimoénio, cada
um dos consortes preserva a administragao livre de seus bens
individuais, s6 podendo dispor de seus iméveis com a concordancia
do outro ou através de autorizagao expressa no pacto antenupcial.
Contudo, na dissolucdo do casamento ha o direito a metade dos
bens adquiridos a titulo oneroso pelo casal durante o matrimonio.

Conforme Silvio Rodrigues, nesse contexto, durante o
casamento, o patrimdnio particular é preservado como tal,
autorizando a sua livre administracdo. Na dissolucdo da sociedade
conjugal, calcula-se o acervo adquirido na constancia da relacdo
(aquestos) e promove-se a compensacao entre os bens titulados em
nome de um e em nome de outro, apurando eventuais diferencas."”

Para Silmara Juny Chinelato, esse regime se aproxima de
uma comunhdo parcial diferida para 0 momento da dissolucao da
sociedade conjugal, havendo ao final, participacao nos ganhos ou
nos lucros auferidos por um conjuge quanto aos bens de seu
patrimoénio proprio.'

Dessa forma, ha a possibilidade de que, com o fim do
matrimonio, um dos conjuges possua uma divida com o outro,
devendo ser liquidada com a venda de seu patrimdnio ou com a
divisdao dos bens. A caracteristica principal desse regime é que a

7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. V. 6. 28. ed. rev. e atual. por Francisco José
Cahali; de acordo com o novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 195.

'8 CHINELATO, Silmara Juny. Comentarios ao Cédigo Civil. Parte Especial do Direito de Familia.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.367-368.
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divisdo patrimonial ocorre por meio de apuragdo de valores de
forma contébil e ndo pela comunhao.

A vista do exposto, conclui-se que, primeiramente, seja qual for
o regime de bens adotado, os consortes estdao autorizados a praticar
todos os atos de disposicao e de administracio necessarios ao de sua
profissao, nao sendo preciso consultar ao outro.’® Somente nos casos
de alienacdo de imdveis, seria indispensavel a outorga conjugal, como
disposto no art. 1.647, I, do Diploma Civil de 2002.

Ocorre que essa restricao nao alcanga o conjuge empresario,
tendo em vista a regra especial prevista no art. 978 do Cédigo Civil,
que autoriza alienar livremente os imdveis que integrem o
patriménio da empresa ou grava-los de Onus real,
independentemente de outorga uxoéria, qualquer que seja o regime
de bens do casal. Essa regra especifica deixa claro que, em vez de
restringir a autonomia do empresario casado na disposicao de bens
afetos ao exercicio da empresa, a fim de proteger o patriménio
familiar, o legislador pretendeu manter integra tal autonomia
decisoria. Essa opgao se justifica pela necessidade de tutela do
crédito e pela agilidade tipica dos negocios empresariais, a qual
seria seriamente comprometida se, a cada operacado, fosse
necessario obter a outorga conjugal. Preferiu-se prestigiar a
celeridade caracteristica do comércio, reprimindo pontualmente
eventuais abusos, de que impor uma formalidade a mais para o
cOnjuge empresario.>°

Diante desse dispositivo legal, faz-se favoravel a pratica
abusiva da pessoa juridica, tornando vulneravel o patriménio do
conjuge que nao participa da sociedade empresaria, ensejando a
pratica, por parte do conjuge socio, do mau uso da pessoa juridica
nas relagdes familiares e a fraude patrimonial.

19 Conforme art. 1.642, I, do Cédigo Civil de 2002.

2 PARENTONI NETTO, Leonardo. Desconsideracio da personalidade juridica: Aplicacdo as
Empresas Familiares. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo de Andrade (Coords.). Empresa
Familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. Cap. 10, p. 241-271.
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Se, no momento da partilha dos bens conjugais, houver
acordo entre os consortes, ela se processara sem nenhum
obstaculo, aceitando-se, até mesmo, que um dos conjuges fique
com o acervo maior do que o outro.

O entrave ocorre exatamente quando inexiste consenso entre
os conjuges, ocasionando um litigio que, geralmente, resulta em
perdas patrimoniais para ambas as partes.

Quando essa demanda abrange quotas de uma sociedade
limitada, h4 a possibilidade de suas consequéncias serem ainda
mais desastrosas, com perdas ndo somente para o casal, mas para
todos os sujeitos que gravitam em torno da pessoa juridica.

No divorcio, a partilha de quotas sociais ocorre, sobretudo,
em dois momentos distintos: a) quando ambos os consortes sao
socios de uma sociedade limitada, na qual o patriménio comum do
casal integra as quotas sociais; b) quando somente um deles é s6cio
da sociedade limitada, porém, integram o patrimonio comum a ser
partilhado, as quotas de sua titularidade.

No caso de ambos os consortes socios de uma sociedade
limitada, o divércio ou a dissolugao de unido estavel e a partilha do
acervo conjugal irdao refletir, diretamente, no andamento dos
negocios da sociedade.

Findo o casamento ou a unido estavel, necessariamente, nao
implicara o afastamento de um dos consortes da sociedade
limitada, muito menos a extingdo ou dissolucao total da pessoa
juridica, posto que, nao obstante a extingdo da affectio maritalis,
pode prosseguir a affectio societatis. Assim, mesmo em carater de
excecao, nada impede que ex-conjuges continuem socios de uma
sociedade limitada, ap6s a dissolugdo do matriménio, seguindo
cada um com a participagdo societaria acordada na partilha.
Porém, nado desejando um deles continuar no quadro societario, a
aludida parte devera requisitar seu desligamento, com a
subsequente apuracdo de haveres nas vias ordinérias.

No tocante a partilha de bens quando somente um dos
conjuges é socio da sociedade limitada, o art. 1.027, do Codigo Civil
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de 2002, tratou de forma inusitada a situacdo do ex-consorte do
s6cio que, em consequéncia da partilha de bens do casal decorrente
da dissolucdo matrimonial, recebe quotas de uma sociedade
limitada da qual o outro ex-conjuge participa.

Assim dispde o aludido artigo:

Art. 1.027. Os herdeiros do conjuge de sdcio, ou o cdnjuge do que
se separou judicialmente, ndo podem exigir desde logo a parte
que lhes couber na quota social, mas concorrer a divisdo
periddica dos lucros, até que se liquide a sociedade.

Porém, sua aplicagao é afastada nos casos em que a matéria
for regulada em contrato, de acordo com o principio da
obrigatoriedade dos contratos e nas hipdteses em que, caso o ex-
conjuge nao concorde em ingressar na sociedade, na qual, nesse
caso, as quotas adquiridas na partilha do patrimonio conjugal
deverao ser liquidadas ou adquiridas pelos sdcios ou pela propria
sociedade, respeitando a liberdade de associacdo, consagrada no
art. 5°, inciso XX, da Constituicao da Republica de 1988.

Neste interim, se ficar comprovado que a liquidacdo das
referidas quotas sociais nao acarretard riscos a sobrevivéncia da
atividade econdmica, deve ser pago ao ex-consorte, pela sociedade,
0 equivalente ao patrimdnio social de suas quotas, quando for
solicitado, e o disposto no art. 1.027 nao prevalecera.

Portanto, o ponto de partida da partilha patrimonial é a
analise do contrato social ou de eventual acordo de quotistas. As
regras contratuais, desde que respeitados os limites impostos pela
boa-fé e pela fungdo social do contrato, ndao implicando o
enriquecimento ilicito de uma das partes em detrimento da outra,
deverao prevalecer.*

2 CHAVES, Natalia Cristina; CORREA-LIMA, Osmar Brina. A partilha de quotas de sociedade
limitada no divércio. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo de Andrade (Coords.). Empresa
Familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. Cap. 11, p. 273-288.
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4.2 A partilha de bens sob o viés econdmico

Ap6s discorrer-se pelas diversas formas de regime de bens,
percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro criou instrumentos
na tentativa de coibir ou, a0 menos, mitigar a existéncia do risco
moral na sociedade conjugal, procurando reduzir o imenso campo
para praticas de cunho oportunistas. Exemplo claro estd no artigo
1.647 do Cddigo Civil de 2002, que exprime a obrigatoriedade de
concordancia do conjuge para o exercicio de certos atos ali dispostos,
exceto no regime da separacao absoluta.

Assim dispde o art. 1.647:

Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cdnjuges pode,
sem autorizacdo do outro, exceto no regime da separagio
absoluta:

[ - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis;

II - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

IIT - prestar fianga ou aval,

IV - fazer doacio, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou
dos que possam integrar futura meagao.

Porém, alguns outros dispositivos legais proporcionam ao
cOnjuge empresario acentuadas brechas a fraude patrimonial,
conforme se trata no artigo 978 do Cddigo Civil, que autoriza, seja
qual for o regime de bens, a alienacdo dos bens imoéveis
pertencentes ao patriménio da empresa sem a necessidade da
outorga conjugal.

Vejamos que inexiste qualquer exigéncia de concordancia do
conjuge para a promogdo de alteragdo no estatuto social de
sociedades empresarias (tal como se verifica no Codigo Civil
argentino, por exemplo), o que torna agil o caminho para a livre
circulagdo dos bens conjugais para a sociedade empreséria.>

*> MADALENO, Rolf. A Desconsideracao Judicial da Pessoa Juridica e da Interposta Pessoa Fisica
no Direito de Familia e no Direito das Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 175.
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Assim, diante das perversas consequéncias da auséncia de
informacdo, e nao conectado ao meio empresarial, o consorte
possivelmente desconhecera as consequéncias possiveis de uma
alteracdo do tipo societario em seu direito de meacdo sobre as
quotas do companheiro ou sobre o aumento patrimonial dessa
sociedade empresaria que desconhece.

Exemplifica bem a questdo, Cristiana Sanchez Gomes Ferreira:

Na partilha de bens, o cdnjuge ndo empresario terd um crédito
em relagdo as quotas sociais do consorte/companheiro socio de
uma sociedade limitada (Ltda.), ndo podendo ser admitido na
empresa na qualidade de sdcio se assim nao efetivamente
previsto no contrato social. Desta forma, a ele caberéd o ingresso
de demanda de apuragido de haveres para satisfagdo de seu
crédito logo que finda a ac¢do de dissolugdo parcial da sociedade,
também a ser movida por ele. Contudo, 0 mesmo néo se opera
quando o cdnjuge empresario, imbuido de ma-fé, altera o tipo
social de Ltda. para uma Sociedade An6énima (S/A) de capital
fechado (“sociedade familiar”).3

Neste contexto, cumpre destacar as palavras de Rolf
Madaleno, elucidando a situacao:

A transformacdo termina comparada a uma mera alteracio
estatutaria ou contratual e nisto reside um grande perigo ao
conjuge que, distante do meio empresarial e da atividade
societaria do esposo, sequer em sonho, imagina que, em certas
circunstancias, ao deparar com a transformagdo da primitiva
sociedade formada por quotas de participagdo limitada em uma
maquiada sociedade anénima, amitde transformada numa nitida
sociedade familiar, de capital fechado e de impenetravel acesso,
serviu para transferir, habilidosamente, a incrédula esposa, com a

* FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Andlise econdmica do direito e desconsideracio da
personalidade juridica na partilha de bens do casamento. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19,
n. 4161, nov. 2014.
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sua partilha conjugal, um punhado de intteis a¢des que ninguém
quer comprar e que jamais serao cotizadas em bolsa.>*

E continua, Rolf Madaleno:

Forcosa faz-se a necessidade de relativizacdo da proibicdo de
venda das agdes da companhia fechada familiar sempre que
constatada a alteracdo para este tipo social com o Unico e
exclusivo intento de atendimento aos caprichos do conjuge ou
convivente que, pouco antes desta engenhosa medida, passou a
incorporar os bens da sociedade conjugal na sociedade
empresaria, privando o consorte de acessar seu crédito mediante
acdo judicial de apuracdo de haveres, eis que transformada a
sociedade limitada em sociedade andnima de capital fechado.?

Néao obstante, cumpre ressaltar que existem ainda outras
préticas comuns de atos fraudulentos que atentam contra a meagao
conjugal, como no caso de notdria retirada de um conjuge da
sociedade as vésperas do divorcio, a transferéncia da participacdao
societaria a outro sdcio, ou a um estranho, com o retorno apés a
separacdo; também em casos de cisao da sociedade, em que se
transferem significativas parcelas do patrimoénio daquela sociedade
para outra ou outras sociedades; encolhimento dos valores do
patrimoénio social ou das quotas da sociedade; a abrupta reducao de
pré-labore dos sécios; dentre outras tantas variantes.

Observa Eduardo Zannoni que o caso mais frequente é o do
conjuge titular da quase totalidade do pacote acionario e, que,
mediante a convocacdo de uma assembleia extraordinaria,
contando com a conivéncia da unanimidade dos acionistas, sobre
0s quais em ascendéncia engendra o aumento de capital social, de

** MADALENO, Rolf. A Desconsideragao Judicial da Pessoa Juridica e da Interposta Pessoa Fisica
no Direito de Familia e no Direito das Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 177.

* MADALENQO, Rolf. A Desconsideracao Judicial da Pessoa Juridica e da Interposta Pessoa Fisica
no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 187.
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modo que a participagdo acionaria de seu cOnjuge se veja
nominalmente diminuida em relagio ao capital total.?

A realizacdo desse evento torna-se ainda mais simples e usual
diante de uma empresa familiar, na qual as relacdes de parentesco
sdo de maior confiabilidade e cumplicidade. Dessa forma, o sbcio
fraudador contara com a ajuda de seus familiares, participantes da
sociedade familiar, com muito mais facilidade e presteza.

Acrescente-se ainda, nos dizeres de Rolf Madaleno, que:

Isso sucede com preocupante frequéncia nas sociedades
limitadas, de exclusivo capital familiar, nas quais o conjuge em
demanda de divércio altera o tipo originario de uma sociedade
limitada para o de uma sociedade anonima de meia ddzia de

N

acionistas, todos, em regra, pertencentes a mesma familia e
unidos no propdsito de impedir a partilha da empresa na meacao
do conjuge adverso®.

Percebe-se que todos os casos se revestem semelhantemente
de abuso da personalidade juridica, mau uso e desvio de fungao da
empresa, maliciosamente manejada para afastar o acesso do
conjuge na empresa familiar ou ensejar diminuicdo de seu
patrimonio, motivando assim, a aplicacao da disregard doctrine no
sentido inverso, declarando tais atos ineficazes para “resgatar” ao
conjuge o patrimonio que lhe foi furtado deliberadamente.

% ZANNONI, Eduardo A. Sociedades comerciales entre cényuges, céonyuge sécio y fraude
societario. Buenos Aires: Astrea, 1980. p. 186.

*” MADALENO, Rolf (1954). Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 801.
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A desconsideracao da personalidade juridica
no ambito processual

Em uma perspectiva temporal, constata-se que o Codigo de
Processo Civil de 1973 (Lei n. 5.869) foi sancionado e alcangou a sua
expressao inicial no momento em que o pais estava sob o governo da
ditadura militar. Decerto, mitigou diversas garantias e direitos
fundamentais e, consequentemente, deixou varias lacunas no tocante
ao procedimento a ser adotado na aplicacdo da disregard doctrine,
especialmente em se tratando da discussdo a respeito do embate
entre a garantia dos direitos dos credores e o direito ao devido
processo legal e seus pilares do contraditério e da ampla defesa.

Neste quadro, a Carta Magna de 1988 simbolizou um marco
significativo na conquista de direitos na histéria do povo brasileiro,
vez que estabeleceu, na Republica Federativa do Brasil, o Estado
Democratico de Direito.

£ notério que, pelo fato do Cédigo de Processo Civil de 1973
ser anterior a atual conjectura constitucional brasileira, esse
diploma permaneceu por anos postulando reformulagoes, vez que
seu teor ndo condizia mais com a nova condicdo legislativa do pais.

No que se refere a disregard doctrine em si, a sua aplicacao
ocorria amparada por uma jurisprudéncia oscilante a luz dos
principios gerais do direito, de modo que, no aspecto processual, a
pratica corrente da desconsideracdo da personalidade juridica era
habitualmente utilizada na fase de execucdo e no cumprimento de
sentenga, podendo ocorrer, algumas vezes, abusos por sua
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indiscriminada acdo, tornando-se necessaria a insercdo desse
dispositivo no Cédigo de Processo Civil de 2015.

Assim, depois de extenso debate e desenvolvimento, foi
aprovado o novo Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015),
passando a vigorar em 16 de margo de 2016.

Como anteriormente demonstrado, a positivagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica no ordenamento
brasileiro deu seus primeiros passos com o artigo 28 do Codigo de
Defesa do Consumidor. Posteriormente, outros diplomas
consagraram essa teoria, a exemplo da Lei Antitruste, em seu art.
18, e da Lei n. 9.605/98, referente aos prejuizos ambientais. Em
seguida, em 2002, o entdo novo Codigo Civil postulou a disregard
doctrine em seu art. 50.

Desse modo, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro
legitimou a teoria da desconsideragao da personalidade juridica em
varios diplomas e hipéteses de aplicacao, mas nem sempre de forma
clara e objetiva o suficiente para que a jurisprudéncia, ndo obstante,
nos surpreendesse com decisdes notavelmente discrepantes.

A partir da edigdo do Codigo de Processo Civil de 2015, foi
instituido um procedimento (nos arts. 133 a 137 da lei) conferindo
seguranca juridica a aplicagao do instituto, afastando o casuismo e
garantindo previsibilidade.

Ilustra bem esse cenario, Guilherme Rizzo Amaral,
ensinando que:

A jurisprudéncia ja vinha reconhecendo, sob a égide do CPC
revogado, a possibilidade de a desconsideracido da personalidade
juridica dar-se incidentalmente no processo, prescindindo, assim, de
acdo auténoma para a sua efetivacio. Contudo, a auséncia de
procedimento especifico previsto em lei gerava inseguranca juridica,
na medida em que nem sempre se observava a também reconhecida
necessidade de citacdo do sbcio para se efetivar a desconsideragao.
Néo raro, a desconsideragdo da personalidade juridica e a penhora
de bens dos sbcios davam-se em decisdo interlocutéria nao
precedida do contraditério, obrigando o terceiro atingido em sua
esfera juridica pela decisao a voltar-se contra ela por meio de agravo
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de instrumento que néo substitui, em hipdtese alguma, a defesa que
poderia e deveria ser apresentada em primeiro grau de jurisdicao.
Os artigos 133 a 137 do atual CPC, vieram, assim, trazer seguranca
juridica ao tema da desconsideragdo, transformando em lei o
procedimento que ja vinha sendo aplicado pela jurisprudéncia do
STJ em diversos julgados.'

Dessa forma, pode-se considerar um significativo avanco
legislativo o que ocorreu com o novo diploma processualista de
2015, vez que foram criadas certas formalidades que permitirao a
aplicacao da teoria da disregard doctrine de forma mais razoavel e
segura.

5.1 O incidente da desconsideracao da personalidade juridica
no Cddigo de Processo Civil de 2015

O Cdédigo de Processo Civil de 2015 realga de forma especial a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, contando com
um capitulo auténomo destinado a intervencao de terceiros,
regulando a matéria em nivel processual como tema incidente, e a
disciplinar a aplicacao do instituto no direito processual patrio,
qual seja, o capitulo IV, do titulo II, denominado justamente “Do
Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica”.

Antes, porém, é importante sublinhar que o incidente
processado ndo versa em autos apartados, uma vez que o Codigo
de Processo Civil de 2015 dispensou esta técnica, comum no Cédigo
de Processo Civil de 1973, suprimindo-a em conjecturas classicas, a
exemplo do incidente de falsidade documental, contido no art. 430.
Em tese, o debate dar-se-a, contudo, no interior do processo em
que, debatida a questdo principal e objetivando a simplificagao,
nada opde que, em uma situagdo concreta, o magistrado possa
decidir pela autuacdo apartada, se houver justificativa para que o

! Amaral, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteracdes do novo CPC (livro eletronico). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 357.
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processo prossiga no trato das questdes principais, ou se assim
recomendar a organizacdo do incidente, principalmente se
houverem outros pedidos, ocasionalmente cumulados, que, com o
tema incidental, nio se relacionem.

Acrescente-se ainda que a desconsideracao da personalidade
juridica sempre necessitou de uma regulamentacdao para o seu
procedimento, frente as davidas geradas na doutrina e
jurisprudéncia acerca da aplicagao deste instituto:

Muito se discute na doutrina a forma procedimental para a
desconsideracio da personalidade juridica. Segundo o Superior
Tribunal de Justica, a desconsideragdo pode ocorrer em qualquer
fase do processo, ndo havendo que se falar em decadéncia de um
direito potestativo. Existe davida, entretanto, de como deve ser
conduzido procedimentalmente para se efetivar a desconsideracio
da personalidade juridica da sociedade empresarial. A
desconsideragao tem natureza constitutiva, considerando-se que por
meio dela tem-se a criagdo de uma nova situagdo juridica. Seria
possivel a criagdo dessa nova situacio juridica de forma incidental
no processo/fase de execucdo ou caberia ao interessado a
propositura de uma agdo incidental com esse propésito? Ha
corrente doutrinaria que defende a existéncia de um processo de
conhecimento com o0s pretensos responsaveis patrimoniais
secundérios compondo o polo passivo para se discutir os requisitos
indispensaveis a desconsideragdo da personalidade juridica. Candido
Rangel Dinamarco, ao elaborar parecer a respeito do tema, afirma
que ‘seria indispensavel colocar esses fatos supostamente
caracterizadores da fraude ou da sucessdo em algum processo de
conhecimento, no qual em sentenca o juiz declarasse que a
consulente é, ou nao é, cotitular da obrigacio ou mesmo de
responsabilidade por obrigacdo alheia’. Na realidade, para a corrente
doutrinaria que defende a existéncia de um processo para a
desconsideracdo da personalidade juridica, a maior parte dos
doutrinadores afirma que, havendo processo de conhecimento
contra a sociedade patrimonial, basta a formagio de um
litisconsércio passivo com os socios. Nao seria, portanto, necessario
um processo autdnomo com o objetivo exclusivo de se determinar a
desconsideracio, bastando o aproveitamento em contraditério do
processo ja existente contra a sociedade empresarial devedora.
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Durante a execucdo, para uns seria necessario um incidente
processual, enquanto para outros uma acdo prdpria para a
desconsideracio. Por outro lado, hd doutrina que afirma que,
estando presentes os pressupostos para a desconsideragio da
personalidade juridica, ‘e o credor consiga prova-los ou a0 menos
trazer fortes indicios desses fatos, conheciveis de plano, devera o juiz
determinar a desconsideragdo, acatando o requerimento do
exequente, tornando passiveis de penhora os bens dos terceiros que
compdem o quadro societario da executada’.?

O art. 133 e seus paragrafos respectivos se iniciam
apresentando a disregard doctrine em sua forma incidental,
prelecionando que:

Art. 133. O incidente de desconsideracio da personalidade
juridica serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§ 1° O pedido de desconsideracio da personalidade juridica
observara os pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de
desconsideracao inversa da personalidade juridica.

A redacao do art. 133 do Cddigo de Processo Civil de 2015,
que cuida desse incidente em definitivo, deve enterrar a tese de que
o dispositivo juridico deve ser aplicado por meio de agao autonoma
na justica, visto que o texto, em qualquer processo ou
procedimento, permite ao juiz opera-lo.

Primeiramente, fica evidente nesse dispositivo que o
magistrado s6 atua se as partes forem provocadas e que se ndo
houver pedido expresso da parte ou do Ministério Ptblico, o julgador
fica impedido de promover o afastamento da personalidade juridica.

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica nao
pode ser instaurado de oficio, dependendo sempre de provocagdo
da parte interessada ou, quando atue no processo, do Ministério

* TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito do consumidor: direito
material e processual. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2014. p. 552.
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Pablico. O dispositivo estd em plena consonancia com o que
dispde o artigo 50 do CC/2002, que expressamente exige
provocacdo da parte (ou do Ministério Publico) para a
desconsideracdo da personalidade juridica, mas vem eliminar o
risco de que, nas causas previstas na legislacio consumerista, se
desse ao artigo 28 do CDC (que é silente sobre o ponto)
interpretacdo no sentido de que ali seria possivel desconsiderar-
se ex officio a personalidade juridica. Fica claro, entdo, que a
desconsideragdo da personalidade juridica jamais poderd ser
decretada de oficio, dependendo, sempre, de provocacio.?

Pode-se constatar, com a redacdo desse dispositivo legal,
que, sob a égide do novo diploma, fica extinta a aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica ex officio pelo juiz, sem
que haja a participacdo da parte diretamente afetada ou o devido
processo legal, porquanto o incidente procedera com a citacao do
polo passivo e, como de habito, podera ser provocada por meio de
Agravo de Instrumento* ou por Agravo Interno, se a decisao tiver
sido proferida em segunda instancia.

Todavia, a vedagdo a atuacdo ex officio do magistrado no
tocante a penetracgao da personalidade juridica comporta excecoes:

Ha casos especiais em que a legislagio permite adocdo de
medidas de oficio pelo juiz em decorréncia da desconsideragdo da
personalidade juridica, como ocorre no art. 82, paragrafo 2° da
Lei 11.101 (Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria). Trata-se,
contudo, de excecdo a regra geral estabelecida no CPC.>

3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et al. Primeiros comentarios ao novo Codigo de processo civil:
artigo por artigo: de acordo com a Lei 13.256/2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

4 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisoes interlocutérias que versarem sobre:
IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica;

5 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteracdes do novo CPC (livro eletronico). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 362.
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A seguir, percebe-se também que, ao prescrever no paragrafo
primeiro do artigo 133, que reza que a aplicacao da desconsideracao
da personalidade juridica deve observar “os pressupostos previstos
em lei”, o legislador recomenda que o juiz utilize tal teoria sob a luz
dos ditames legais e principios norteadores do Direito brasileiro, com
0 escopo de evitar possiveis arbitrariedades.

O segundo inciso do referido artigo nos chama a atengao,
uma vez que refere a outra modalidade de desconsideragdo da
personalidade juridica, pela qual quem comete a fraude e o desvio
de finalidade é o sécio, e ndo a administracao da empresa em si.

Em tal caso, aplica-se o que se convencionou chamar de
desconsideracao da personalidade juridica inversa, e, diante disso,
os bens do socio sio o alvo da execugdo, sendo necesséario
desconsiderar-se a personalidade juridica para que estes possam
ser atingidos.

O artigo 134 do cddex dispoe que:

Art. 134. O incidente de desconsideracao é cabivel em todas as
fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca
e na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1° A instauracio do incidente serd imediatamente comunicada
ao distribuidor para as anotacoes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideragao
da personalidade juridica for requerida na peticdo inicial,
hipétese em que serd citado o s6cio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauragdo do incidente suspendera o processo, salvo na
hipétese do § 20.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos para desconsideracio da
personalidade juridica.

Ademais, em homenagem a garantia da duracdo razoavel do
processo e a celeridade processual, percebe-se nao se tratar de uma
acao autonoma, mas de um incidente processual, apresentando-se
em qualquer etapa do processo, quer seja fase de conhecimento,
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cumprimento de sentenca ou mesmo execucao de titulo executivo
extrajudicial.

E claro que poderd o érgio julgador julgar inconveniente a
instauracdo do incidente em determinados casos e, com isso,
indeferi-la, sem prejuizo de renovagdo de requerimento posterior.
Isto porque, se a desconsideracao da personalidade juridica serve
para que ‘os efeitos de certas e determinadas sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou dos sécios da pessoa
juridica ou aos bens da empresa do mesmo grupo econdmico’, nao
haveria interesse processual em se instaurar o incidente, por
exemplo, em grau de apelacio contra sentenca que julgou
improcedente a demanda, na medida em que nem sequer o
reconhecimento da obrigaciio do réu verificar-se-ia na hipétese.®

Reforca, Guilherme Rizzo Amaral:

O legislador optou pela dispensa de acdo prépria para o fim da
desconsideracdo. Assim, o NCPC, ao reservar o espago do
incidente para o trato da questao, reafirmou o carater sumario do
debate a ser estabelecido. Embora nao haja restricoes na Lei
acerca de tipos de prova ou prazos, o fato é que ndo se pode
imaginar a amplitude do debate peculiar ao de uma agao propria
travestida em incidente, sobretudo quando proposto no curso do
processo de conhecimento.”

O § 3° do art. 134 reza sobre a suspensao do processo no
momento da instauracdo do incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica, exceto se requerida na peticdo inicial,
momento em que a sociedade ou o socio serdo citados para
responder dentro do prazo para a defesa. Nesse periodo de
suspensao, fica resguardada ao magistrado a prerrogativa de

5 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteracdes do novo CPC (livro eletronico). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 364.

7 Nesse sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de
processo civil: artigo por artigo: de acordo com a Lei 13.256/2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 252 e 255.
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estabelecer atos urgentes de acordo com o disposto art. 3145
“Frize-se, que independentemente da suspensao, o incidente deve
ser decidido antes do mérito, uma vez que seu resultado pode
inserir novos réus, 0s quais terdo suas garantas processuais
violadas se contra eles incidir decisao prolatada anteriormente™.

Interessante anotarmos a consagracdao dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério nos casos de
instauragdo do incidente da desconsideragdo da personalidade
juridica, que determina a citacdo do polo passivo ao sdcio ou a
pessoa juridica, como ja dito, que podera se manifestar com o
prazo regular de 15 dias e especificar provas, se entender
necessario, conforme determina o art. 135: “Instaurado o incidente,
0 sbcio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e
requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.

O sb6cio ou a pessoa juridica sao citados com todas as
formalidades e consequéncias caracteristicas do ato citatério que
estdao contidas nos arts. 238 a 259, procedendo-se ao registro na
distribuicao, referido no art. 134, § 1° e, dependendo do objeto da
discussao incidental, o registro, por extensdo, da presenca do
incidente nos moldes do art. 828", que dispde sobre a

8 Art. 314. Durante a suspensio é vedado praticar qualquer ato processual, podendo o juiz, todavia,
determinar a realizacdo de atos urgentes a fim de evitar dano irreparavel, salvo no caso de arguicéo
de impedimento e de suspeigao.

9 DONIZETTE, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado (Lei N° 13.105 de 16 de marco
de 2015): andlise comparativa entre o novo CPC e o CPC /73. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 115.

° Art. 828. O exequente poderad obter certidao de que a execucdo foi admitida pelo juiz, com
identificagdo das partes e do valor da causa, para fins de averbacdo no registro de iméveis, de
veiculos ou de outros bens sujeitos a penhora, arresto ou indisponibilidade.

§ 1° No prazo de 10 (dez) dias de sua concretizagdo, o exequente deverd comunicar ao juizo as
averbacdes efetivadas.

§ 2° Formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor da divida, o exequente providenciara,
no prazo de 10 (dez) dias, o cancelamento das averbagoes relativas aqueles nao penhorados.

§ 3° O juiz determinard o cancelamento das averbagdes, de oficio ou a requerimento, caso o
exequente ndo o faca no prazo.

§ 4° Presume-se em fraude a execugdo a alienagao ou a oneragao de bens efetuada apds a averbacao.

§ 5° O exequente que promover averbagdao manifestamente indevida ou ndo cancelar as averbagoes
nos termos do § 2° indenizard a parte contraria, processando-se o incidente em autos apartados.”
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desconsideragao da personalidade juridica, em execucdo pecuniaria,
ou do art. 167, I, n. 21, da Lei 6.216/75", que trata da teoria em
demandas de natureza real ou reipersecutéria. Esses registros,
sempre que cabiveis, tém por escopo proteger o requerente contra a
alienagao de patrimonio pelo terceiro, nos termos do art. 137'2.

Referindo-se a citagdo do o art. 135, acresce Cassio
Scarpilella Bueno:

A citacdo (e ndo mera intimacdo) dos s6cios ou terceiros é
indispensavel, estabelecendo-se, de maneira incidental no
processo em curso, independentemente da fase em que ele se
encontre, o cabivel contraditério entre a existéncia, ou ndo, de
fundamento para a desconsideracdo da personalidade juridica
pretendida. O prazo para a defesa é de 15 dias.”

Ainda sobre o art. 135, Aldem Johnston Barbosa Aratjo
afirma que:

Demonstrando uma grande preocupa¢dao em manter a superagao da
personalidade juridica como uma medida excepcional, o legislador
garantiu, no art. 135 do NCPC, que a autonomia patrimonial entre a
empresa e 0s seus socios s6 serd afastada apds o inevitavel
oferecimento do contraditério para aquele que podera a vir sofrer
com os efeitos da decisio (de modo que ndo haverad constricao
judicial de patriménio sem a possibilidade de defesa).™

A respeito do art. 136, o legislador foi coerente ao estabelecer
o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica como
uma decisao interlocutéria, visto que, conforme o §1° do art. 2035

1nn

Art. 167 - No Registro de Imdveis, além da matricula, seréo feitos:
I - o registro (...) 21) das citagdes de acdes reais ou pessoais reipersecutdrias, relativas a iméveis;”

' Art. 137. “Acolhido o pedido de desconsideracdo, a alienacao ou a oneragao de bens, havida em
fraude de execucio, serd ineficaz em relacio ao requerente.”

'3 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 134.

* ARAUJO, Aldem Johnston Barbosa. A Desconsideracio da Personalidade Juridica no Novo Cddigo de
Processo Civil. Revista Sintese: direito civil e processual civil, v. 17, n. 100, p. 79-123, mar/abr. 2016.

5 Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentengas, decisées interlocutérias e despachos.
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deste diploma processual, ¢ considerada sentenca, “o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos
arts. 485 e 487, poe fim a fase cognitiva do procedimento comum,
bem como extingue a execucdo”. Assim, como a decisao que
resolve esse incidente ndo extingue a fase cognitiva, nem a
executiva do processo, sera enquadrada como decisdo
interlocutdria, como disposto no §2° do art. 203. Nesse contexto, o
art. 136 devera ser interpretado conjuntamente com o art. 1.015,
IV, que dispde sobre a possibilidade de ser questionada por meio
de agravo de instrumento a decisao que resolve o incidente, pois,
em tese, sdo irrecorriveis as decisdes interlocutoérias: “Art. 136.
Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por
decisao interlocutoria”.

5.2 Consideracoes de ordem pratica

Cumpre destacar que, com o provimento do incidente, a
pessoa juridica ou o sbcio passara a condicdo de litisconsorte,
tornando-se parte no processo, inclusive no processo de execucio.

Ante os fatos apontados, levando-se em consideracao todas
as inovagoes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, no
entendimento da doutrina, o incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica nao suprimiu de forma cabal a prerrogativa
que possui o0 juiz, com base em sua discricionariedade, de atingir os
bens dos socios em causas, por exemplo, que demandem medidas
liminares.

§ 1° Ressalvadas as disposi¢des expressas dos procedimentos especiais, sentenga é o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, poe fim a fase
cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execugao.

§ 2° Decisao interlocutéria é todo pronunciamento judicial de natureza deciséria que nao se
enquadre no § 1°. [...]

'® Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisées interlocutérias que versarem sobre: [...]

IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica; [...]
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Melhor dizendo, nas demandas que implicam pedido de
antecipagao dos efeitos de tutela ou pedidos liminares no propésito
de desconsiderar a personalidade juridica, a tutela de urgéncia
podera ser concedida inaudita altera parte, e o contraditorio
podera ser deferido na medida em que estejam presentes
requisitos tradicionais para o deferimento da concessao de liminar
ou da tutela antecipada.

Esse conjunto de alteragdes processadas no sentido de
garantir o contraditério no procedimento da disregard doctrine
pode dar a impressdo de que esse cddex se preocupou em excesso
com a seguranca patrimonial dos sécios a serem executados.

Desse modo, cumpre ressaltar, no entanto, “que ndao ha
elementos que impecam o magistrado de, no exercicio de seu
poder geral de cautela, conceder tutela que aproxime a aplicagao
do dispositivo a resolugao 1til do processo™.

Em conformidade, assevera Daniel Amorim Assumpgao Neves:

O Novo Cddigo e Processo Civil prevé um incidente processual
para a desconsideracio da personalidade juridica, finalmente
regulamentando seu procedimento. Tendo seus requisitos
previstos no art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor e no art.
50 do Cédigo Civil, faltava uma previsdo processual a respeito do
fendmeno juridico, devendo ser saudada tal iniciativa. Segundo o
art. 1062 do Novo CPC, o incidente de desconsideracio da
personalidade juridica aplica-se ao processo de competéncia dos
juizados especiais. Nos termos do art. 795, §4°, do Novo CPC,
para a desconsideracdo da personalidade juridica é obrigatdria a
observancia do incidente previsto no Cédigo.

A norma torna o incidente obrigatdrio, em especial na aplicagdo de
suas regras procedimentais, mas o art. 134, §2°, do Novo CPC
consagra a hipétese de dispensa do incidente. A criagdo legal de um
incidente processual afasta divida doutrinaria a respeito da forma
processual adequada a desconsideraciio da personalidade juridica.'®

7 D. C. COSTA. Consideragdes sobre o poder geral de cautela. Revista Cientifica Integrada -
Unaerp Campus Guaruja, Guaruja, ano 1, n. 1, mar. 2012.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil. Séo Paulo: Método, 2015. p. 141.
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Logo, conclui-se que, em se tratando da muito discutida
teoria da desconsideragao da personalidade juridica, o Codigo de
Processo Civil de 2015 dedicou-se com prontiddo a assegurar o
contraditorio das empresas e socios, protegendo a seguranga
patrimonial destes, com o intuito de coibir a aplicagao descabida da
teoria da Disregard Doctrine pelo Judiciério.

A guisa da conclusio, salta aos olhos de um lado a percepcio de
que o Cbdigo de Processo Civil de 2015 teve de fato o inegavel
mérito de cercear os desvios de rota que se avolumavam na
jurisprudéncia quanto ao tema da desconsideracao, reacendendo
a chama do respeito a autonomia e distingao patrimoniais entre a
pessoa juridica e a de seus socios e, dai, pondo em voga
novamente a regra basilar de limitacdo da responsabilidade e do
risco como atributos inerentes e absolutamente relevantes a
empreitada empresarial. Noutra ponta, contudo, a par de toda
disciplina acautelatdria, sobressai também o sentimento de que o
aparente excesso de zelo e a preocupacdo extremada com a
contencdo possam redundar no indesejével efeito colateral de por
em xeque os interesses legitimos dos credores sérios lesados por
devedores despreparados ou dolosos. Isso quando néo se fomenta
uma falsa sensacdo de seguranca no rito."

O grande temor dos aplicadores da teoria esta no fato de
que, antes, o instituto da disregard doctrine era aplicado com
agilidade, mas de forma insensata em véarias situagdes. Com a nova
regularizacao, devera ganhar em plausibilidade, mas podera perder
em celeridade.

Enfim, o que se percebe, em véarias oportunidades, é que o
ritualismo e o procedimentalismo dificultam em demasia a
efetividade.

' BARBOSA, Henrique Cabral. Usos e desusos do incidente da desconsideragdo da personalidade juridica.
In: PERRUCI, Felipe Falcone; MAIA, Felipe Fernandes Ribeiro; LEROY, Guilherme Costa (Orgs.). Os
impactos do novo CPC no direito empresarial. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. Cap. 3, p. 51-96.






6

Uma breve analise epistemologica da
desconsideracao inversa da personalidade juridica

O presente capitulo tem como objeto de pesquisa as teorias
da desconsideracdo da personalidade juridica, com o propdsito de
esclarecer a natureza da desconsideracdo inversa da personalidade
juridica, como auténtico instituto de desconsideragao. Para tanto, é
feito um breve estudo a partir da metodologia dos programas de
pesquisa cientifica de Imre Lakatos.

No inicio do capitulo, é feita uma retomada do nascimento
da teoria classica da desconsideracgdo, é explicado brevemente o
contexto de sua criacdo, seus pressupostos de aplicagao e o
momento em que a doutrina e a jurisprudéncia percebem que a
teoria classica precisava de algo a mais para a aplicacio em ramos
do direito fora do Direito Empresarial.

A criacdo da teoria menor é descrita com foco na alteracao
da forma de aplicagdo da desconsideragio da personalidade
juridica em situagdes em que o critério da vulnerabilidade do
consumidor, do empregado e do meio ambiente se sobrepde aos
pressupostos de aplica¢do trazidos pela teoria classica. A partir da
apresentacao da teoria classica e da teoria menor, e da forma de
construcgao do pensamento cientifico conforme a epistemologia de
Lakatos, é analisada a alteracgao trazida pela segunda e o significado
dela para o programa da teoria classica.

Na tltima parte do capitulo, a partir da exposigao da terceira
corrente da desconsideracdo da personalidade juridica, a teoria
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inversa, a epistemologia de Lakatos é usada para entender a
natureza dessa nova teoria levando-se em consideracdo o impacto
trazido pela teoria menor na determinacdo da natureza do instituto
trazido pela teoria inversa conforme Parentoni.

6.1 A epistemologia de Imre Lakatos

Nesse item sera exposta brevemente a teoria epistemolégica
de Imre Lakatos que sera aplicada na anélise do objeto de pesquisa
dessa dissertacdo: a desconsideracao da personalidade juridica,
especialmente a inversa.

A teoria de Lakatos, chamada por ele mesmo de
“metodologia dos programas de pesquisa cientifica” consiste em
um programa de pesquisa que busca avaliar objetivamente o
crescimento do conhecimento cientifico a partir dos programas de
pesquisa e nao das teorias isoladas.

Um programa de pesquisa € caracterizado por seu “nuacleo
firme”: “teoria ou conjuncdo de hipdteses contra a qual nao é
aplicada a ‘"retransmissdao da falsidade”. Esse nucleo ¢é
convencionalmente aceito dentre os cientistas do meio, e, portanto,
irrefutavel provisoriamente. Isso significa que quem trabalha
nesses nucleos nao os descartam, mesmo quando encontram
problemas: refutagdes ou anomalias. Exemplos sdo o programa de
pesquisa de Copérnico que tinha como nucleo duro as estrelas
serem o sistema de referéncia para a fisica; e o programa de
Newton com as leis de movimento e a lei da gravidade.

Conforme Lakatos, a “heuristica negativa” de seu programa
de pesquisa proibe que frente a qualquer refutagdo ou anomalia, 0
nucleo firme seja declarado invélido, de modo que a “a falsidade
incidird sobre alguma(s) hip6tese(s) auxiliar(es) do "cinturdo

1 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: A Epistemologia De Imre
Lakatos. Cad.Cat.Ens.Fis., v. 13, n. 3, p. 219-230, dez. 1996. p. 221.
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protetor"?. Esse cinturdo protetor é constituido por hipdteses,
teorias auxiliares e métodos observacionais. Sua fungado é proteger
o nucleo firme, e por isso é constantemente alterado, expandido.
Assim, ao se depararem com uma refutacio ou anomalia, a
heuristica positiva orienta as modificacoes que devem ser feitas no
cinturdo protetor para as superar.

Por exemplo,

Quando foi observado pelos newtonianos que a 6rbita prevista
para Urano era discordante com as observacdes astronomicas,
eles ndo consideraram que a Mecanica Newtoniana estivesse
refutada; Adams e Leverrier, por volta de 1845, atribuiram tal
discordancia a existéncia de um planeta ainda ndo conhecido o
planeta Netuno, e portanto, ndo levado em consideragdo no
célculo da orbita de Urano. Essa hipdtese permitiu também
calcular a trajetéria de Netuno, orientando os astrdnomos para a
realizagdo de novas observagdes que, finalmente, confirmaram a
existéncia do novo planeta3.

Consequentemente, o cinturdao protetor que “continha os
modelos do sistema solar, a forma e a distribuicdo de massa dos
planetas e satélites, a 6tica geométrica, a teoria sobre a refragao da
luz na atmosfera” foi alterado pelas anomalias que se
transformaram em corroboracoes.

A partir disso, pode-se concluir que "a heuristica positiva
consiste num conjunto parcialmente articulado de sugestdes ou
palpites sobre como mudar e desenvolver as 'variantes refutaveis’
do programa de pesquisa, e sobre como modificar e sofisticar o
cinto de protecao' refutdvel>. Em outras palavras, a heuristica

2 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: A Epistemologia De Imre
Lakatos. Cad.Cat.Ens.Fis., v. 13, n. 3, p. 219-230, dez. 1996, p. 221.

3 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: A Epistemologia De Imre
Lakatos. Cad.Cat.Ens.Fis., v. 13, n. 3, p. 219-230, dez. 1996. p. 221.

4 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: A Epistemologia De Imre
Lakatos. Cad.Cat.Ens.Fis., v. 13, n. 3, p. 219-230. dez. 1996. p. 221.

5 LAKATOS, 1. O falseamento e a metodologia dos programas de pesquisa cientifica. In: LAKATOS, 1. e
MUSGRAVE, A. (org.) A critica e o desenvolvimento do conhecimento. Sao Paulo: Cultrix, 1979, p. 165.
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positiva indica os caminhos que aos poucos poderdo transformar
as anomalias em corroboragdes.
A heuristica negativa, por sua vez, tem funcao dupla:

Protege as proposi¢des do ntcleo das refutagdes (induz o cientista
a fazer modificagdes nas hipdteses auxiliares, e ndo no ntcleo,
quando diante de refutagdes) e impede tentativas de explicagdo
de tipos radicalmente diferentes das explicagdes “aconselhadas”
pela heuristica positiva®.

Dentro desse contexto, José Borges Neto vai explicar que o
programa avanca mediante a elaboragao de uma série de modelos
que compartilham o mesmo ntcleo e seguem a mesma heuristica.

Dando continuidade a metodologia dos programas de
pesquisa cientifica, é importante esclarecer que um programa
envolve regras que o0s caracterizam como progressivos ou
regressivos. Dentro dessas caracterizagdes, Lakatos ainda faz
subcaracterizacbes conforme as quais um programa é
teoricamente progressivo quando a modificagio no cinturdo
protetor leva a novas predigoes ou retrodicoes, e é empiricamente
progressivo quando ao menos algumas das predicoes sdo
corroboradas. Por outro lado, o programa regride quando os
ajustes somente explicam os fatos que os motivaram, nao preveem
fato novo ou preveem, mas esses nao siao corroborados. Cabe
elucidar agora o que seria um fato novo. Segundo Neto,

Em primeiro lugar, é preciso abandonar o entendimento de fato
novo como fato que ndo foi registrado anteriormente (fato que
ainda nao pertence ao conjunto dos “conhecimentos bésicos” da
comunidade cientifica). A histéria da ciéncia estd cheia de

6 NETO, José Borges. Imre Lakatos e a Metodologia dos Programas de Investigagdo Cientifica.
Disponivel em: https://docs.ufpr.br/~borges/publicacoes/para_download/Lakatos.pdf. Acesso em:
20 julho 2016. P.2.
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exemplos de “fatos velhos” (fatos ja bem conhecidos) que
corroboram espetacularmente teorias’.

7

Em segundo lugar, fato novo também nao é “o fato predito
por um programa que ¢ proibido (ou a0 menos ndo previsto) pelo
programa rival”®. Assim, “tanto a concep¢io ‘temporal’ quanto a
concepgao “exclusivista” de fato novo devem ser abandonadas™.
Diante dessas observagoes, Neto vai concluir que “um fato é novo
em relacdo a uma teoria se ele nao fizer parte daquele conjunto de
fatos para os quais a teoria foi especificamente proposta”™, e a
consequéncia dessa nocdo de fato novo e que o fato sera novo
conforme a heuristica, e “os fatos nao apoiardo teorias mas sim
programas (séries de teorias que compartilham um ntcleo e uma
heuristica), que, em fungao disso, devem ser considerados as
unidades de analise da metodologia de Lakatos™.

A revolugao cientifica ocorre quando por um processo
racional um programa é superado por outro. Silveira, citando
Lakatos, explica que “a supera¢do ocorre quando um programa
“tem em relagdo ao seu rival um excedente de contetdo de
verdade, no sentido de que prediz progressivamente tudo o que o
seu rival corretamente prediz, e algumas coisas adicionais”*?.
Consequentemente, ndo ha que se falar em experimentos que
instantaneamente colocam fim em um programa de pesquisa ou
decidem entre programas rivais. Ha que se lembrar que o cinturdo
protetor se modifica para absorver os fatos novos e a principio
problematicos, de modo que a superacdo ocorre lentamente por

7 NETO, José Borges. Imre Lakatos e a Metodologia dos Programas de Investigacdo Cientifica.
Disponivel em: https://docs.ufpr.br/~borges/publicacoes/para_download/Lakatos.pdf. Acesso em:
20 julho 2016, p.4.

8 NETO, José Borges. Imre Lakatos e a Metodologia dos Programas de Investigacio Cientifica. p. 4.
9 NETO, José Borges. Imre Lakatos e a Metodologia dos Programas de Investigagio Cientifica. p. 5.
10NETO, José Borges. Imre Lakatos e a Metodologia dos Programas de Investigacio Cientifica. p. 5.
11 NETO, José Borges. Imre Lakatos e a Metodologia dos Programas de Investigacio Cientifica. p. 5.

12 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: A Epistemologia De
Imre Lakatos. Cad.Cat.Ens.Fis., v. 13, n. 3, p. 219-230, dez. 1996, p. 224.
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meio de um processo, e “depois que ela aconteceu, pode ocorrer
que um antigo experimento seja promovido ao status de
"experimento crucial"’3. Isso porque,

A superagio de um programa por outro nio acontece
instantaneamente,  constituindo-se em  um  processo
temporalmente extenso. O pluralismo tedrico, além de ser
reconhecido historicamente pela MPPC, é condigdo necessaria
para o desenvolvimento do conhecimento.

Assim, como ensina Neto “tenacidade, para Lakatos, significa
que o cientista ndo abandona uma teoria porque ela foi falseada”,
na verdade ele “faz o possivel para manté-la, desconhecendo os
contra-exemplos ou reanalisando-os de modo a transforma-los em
evidéncias corroboradoras de sua teoria”™*s.

Tudo isso permite a conclusao de que para Lakatos nao é s6
aceitavel que existam teorias concorrentes, mas também desejavel.
Afinal, a histéria da ciéncia nao diz respeito a teorias sucessivas,
mas a teorias concorrentes, competitivas, e quanto mais cedo se
iniciar a competi¢ao, melhor para o progresso da ciéncia.

Esse breve estudo da teoria de Lakatos leva Bolshaw a
concluir que com o fildsofo, a epistemologia era racionalista, de
modo que nao se descobria os fatos, “mas a proépria ciéncia que se
reformulava para melhor compreender o universo”®. A partir de
entdao, a ciéncia é explicada ndo mais pela observacao e
experimentagao, mas a partir de hipoteses/proposicoes e sistemas
de hipéteses/teorias por meio de um processo abstrato, sendo a
experimentacgao a forma de validagao. Ademais,

13 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: A Epistemologia De
Imre Lakatos. Cad.Cat.Ens.Fis., v. 13, . 3, p. 219-230, dez. 1996, p. 224.

14 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: A Epistemologia De
Imre Lakatos. Cad.Cat.Ens.Fis., v. 13, . 3, p. 219-230, dez. 1996, p. 224.

15 NETO, José Borges. Imre Lakatos e a Metodologia dos Programas de Investigacio Cientifica. p. 1.

16 BOLSHAW, Marcelo. Breve Histéria da Epistemologia. Tematica, NAMID/UFPB, ano XI, n. 12,
dez. 2015. p. 20.
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A metodologia de Lakatos é um programa de investigacdo
historiografica.

O historiador que dela se serve deve localizar no passado
programas rivais e mudancas de problemas progressivas e
degenerativas. A metodologia s6 aprecia os programas de
investigacao; nao da conselhos aos cientistas sobre como chegar a
teorias progressivas, nem sobre o que devem fazer os cientistas
diante de programas degenerativos'.

6.2 A desconsideracao da personalidade juridica em uma
leitura epistemologica

O presente capitulo terd como referéncia no Direito
Comercial a teoria de Parentoni, mas como tem por objetivo fazer
uma leitura epistemolégica do instituto - especialmente da
desconsideracado inversa, que sera abordada mais a frente - fard a
leitura da teoria empresarial a partir da filosofia epistemolégica de
Lakatos, escolhido como o marco tedrico para a parte filoséfica do
trabalho. Esclarecido o objetivo principal do capitulo, passa-se
agora a exposicao do surgimento da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica.

A desconsideragdo da personalidade juridica no direito patrio
surgiu por meio da jurisprudéncia e ligada ao Direito Comercial.
O contexto de surgimento da desconsideragao classica consiste no
cenario em que a limitacdo da responsabilidade estimula o
ingresso de outros atores no mercado, facilita a circulacao de
riquezas e reduz os custos de modo a contribuir para o avango
econdmico e social de uma sociedade.’®

A relevancia de tais consequéncias da limitacio da
responsabilidade na atividade empresarial serviu de base para a

17 NETO, José Borges. Imre Lakatos e a Metodologia dos Programas de Investigagio Cientifica. p. 6.

18 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragao da personalidade juridica: aplicacdo as empresas
familiares. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos
juridicos. Sao Paulo. Saraiva. 2014.
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construgao dos pressupostos de aplicagio da teoria da
desconsideracdo classica. A necessidade de proteger nao s6 o
mercado, mas a sociedade como um todo, vez que o mercado tem
grande impacto na vida social, politica e econdmica fez com a
construcgao da teoria classica elencasse cinco pressupostos a serem
observados cumulativamente para que a desconsideracdo da
personalidade juridica pudesse resguardar os direitos de quem
fosse lesado pelo ato abusivo, e deixar claro que a desconsideracao
seria uma medida excepcional, e ndo um meio de indiretamente
por fim a limitagao da responsabilidade.

Os pressupostos sao, conforme Parentoni': existéncia de um
centro autbnomo de imputacdo possuidor de patrimonio proprio
com responsabilidade limitada de seus so6cios. Existéncia de uma
atividade desempenhada por esse centro. A licitude da atividade. A
inobservancia por um dos membros do centro do distanciamento
entre eles. A inexisténcia de norma que responsabilize
solidariamente os sdcios do centro.

Néao obstante, com o passar do tempo e o vislumbre da
necessidade de protecao das partes nas relacbes comerciais para
além dos empresarios, a teoria classica foi se amoldando e hoje
abarca nio s6 o Direito Comercial, mas também o Direito do
Consumidor, o Direito Trabalhista, o Direito Tributério e o
Previdenciario.

Em relacdo a aplicagao da desconsideracao da personalidade
juridica nesses outros ramos do Direito e os pressupostos criados
pela teria classica, Parentoni argumenta que

Neles a desconsideragdo passou a incidir a revelia de seus
pressupostos histéricos substituidos que foram por um raciocinio
econdmico, preocupado simplesmente em facilitar a declaragdo

19 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragao da personalidade juridica: aplicacdo as empresas
familiares. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos
juridicos. Sao Paulo. Saraiva. 2014.
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de ineficacia da separagdo patrimonial sempre que ela, de alguma
forma, representasse obstaculo a consagraciao desses objetivos.

Assim, a partir dessa consideragio o autor analisa o
fundamento desse novo tipo de desconsideragido e sua aplicagao
pratica com o intuito de diferencia-la do “instituto classico”.

Nesse contexto, Parentoni*® pondera que nas relagdes
juridicas exclusivamente empresariais o grau de autonomia da
vontade seria mais acentuado. A lei apenas define os limites
maximos e minimos de espac¢o de negocia¢ao. O risco é presumido
como escolha livre e racional de ambas as partes - empresarios
que tém ao menos conhecimento minimo sobre o mercado em que
atuam -, havendo, portanto, proporcionalidade entre os riscos
tomados pelos negociantes.

Por sua vez, nas relagdes juridicas em que uma das partes é
considerada vulnerdvel - empregado face ao empregador,
consumidor face a empresa -, a autonomia da vontade teria seu
espaco diminuido pelas normas que visam evitar que uma parte
imponha sobre a outra um risco excessivo, o que tem impacto
sobre a aplicacdo do desconsideracdo da personalidade juridica,
fazendo com que Parentoni afirme que nao seria correto falar em
“auténtica desconsideracdo, mas sim em imputacdo legal de

riscos”?, de modo que “entre respeitar a limitacdo de

20 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragdo da personalidade juridica: aplicagdao as empresas
familiares. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos
juridicos. Sao Paulo. Saraiva. 2014. p. 257.

21 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo da personalidade juridica: aplicacdo as empresas

familiares. In COELHO, Fibio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos
juridicos. Sao Paulo. Saraiva. 2014.

22 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragao da personalidade juridica: aplicagao as empresas
familiares. In COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos
juridicos. Sao Paulo. Saraiva. 2014. p. 261.
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responsabilidade e minorar os prejuizos da parte vulneréavel,
prevalece este altimo objetivo”?3.

Nesse contexto de protecao a parte vulneravel e de protecao
a valores aos quais conferiu primazia - como o meio ambiente
saudavel -, a jurisprudéncia passou a aplicar a teoria a partir de
critérios subjetivos do julgador, a partir de legislagdbes mais
abrangentes em relacdo a limitacaio da desconsideracdo da
personalidade juridica®4, e mesmo diante da auséncia dos cinco
pressupostos estruturantes basicos da teoria classica, levando a
criacito da chamada teoria menor da desconsideracio da
personalidade juridica ou desconsideracao atributiva.

A explicagdo dessa mudanca nos critérios de aplicacao da
teoria da desconsideragao da personalidade juridica tem por
objetivo analisar-se mais a frente a conclusio de Parentoni - de
que as alteragdes teriam levado a criacdo de outro instituto,
mantendo-se a teoria classica como a teoria de desconsideracdo da
personalidade juridica - sob a perspectiva da teoria de Imre
Lakatos sobre a construcdo do ntcleo duro de um programa de
pesquisa e sua protecdo por um cinturao constituido por diversas
teorias de suporte. No entanto, a andlise a partir de Lakatos sera
feita no dltimo item de estudo do presente trabalho.

Cabe agora a andlise da desconsideracdao inversa da
personalidade juridica e a constatagdo de se nela ha ou nao
vulnerabilidade, consequentemente, se diz respeito de fato a uma
teoria de desconsideragdo, conforme os parametros estabelecidos
por Parentoni, ou de outro instituto.

23 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragao da personalidade juridica: aplicagdao as empresas
familiares. In COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos
juridicos. Sao Paulo. Saraiva. 2014. p. 261.

24 Exemplos desse tipo de legislacdo sdo o artigo 28, §5° do Codigo de Defesa do Consumidor, artigo
4° da Lei n°® 9.605/98 e do artigo 2°, §2° da Consolida¢do das Leis do Trabalho. (PARENTONI,
Leonardo Netto. Desconsideragao da personalidade juridica: aplicagao as empresas familiares. In:
COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos juridicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014).
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6.3 A desconsideracao inversa da personalidade juridica no
contexto epistemoldgico

Exposto o surgimento da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica no direito brasileiro e a adaptagao que ela
sofreu para proteger a parte vulnerdvel em certas relagdes
juridicas, passa-se agora ao estudo da desconsideragao inversa da
personalidade juridica sob a perspectiva dos requisitos da teoria
classica e da teoria menor.

Como ja visto nos capitulos anteriores, a desconsideracao
inversa da personalidade juridica ocorre quando quem comete o
ato abusivo, a fraude ou a simulacdo é o sbcio, e nao a
administracdo da empresa. Assim, a desconsideracao da
personalidade juridica inversa é feita para atingir os bens da
pessoa fisica - que os travestiu de bens da empresa, mesmo eles
ndo sendo - e assim responsabiliza-la por sua obrigacao com seu
credor pessoal.

As situacbes mais comuns que levam a desconsideragao
inversa estao ligadas ao Direito de Familia. Normalmente ocorrem
quando hé confusao patrimonial, quando ha fraude no dever de
alimentar® e quando o conjuge ou companheiro esvazia os bens do
casal com o intuito de ludibriar a partilha de bens?®.

25 A fraude ocorre quando o alimentante encoberta pelo “véu” da personalidade juridica seu
patriménio pessoal para que esse diminua, de modo que no momento da andlise dos critérios de
capacidade e necessidade o juiz se depare com uma situagao financeira precaria nao real por parte do
alimentante. Tal situagdo implicara no pagamento reduzido da pensdo alimenticia, sendo a unica
forma de o alimentado ter seus direitos respeitados a desconsideragdo inversa da personalidade
juridica. (JESUS, 2016).

26“Quando o cdnjuge na iminéncia do divorcio, intentando deixar fora da divisio parte do
patriménio do casal, transfere os bens de propriedade comum para uma pessoa juridica. Nesta
pessoa juridica, o conjuge possui certo controle administrativo, fraudando a partilha a ser realizada
por forca do termino da unido matrimonial.” (JESUS, 2016, p.9) O raciocinio é o mesmo quando o
scio se retira da sociedade as vésperas do divorcio, transfere sua parte para outro sdcio, e depois do
processo retorna “a empresa e a livre administracdo dos bens que eram comuns ao casal.” (JESUS,
2016, p. 9).
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Diante dessa conexdo com o Direito de Familia Parentoni*
vai analisar as normas de protecao dos vulneraveis por esse ramo
do Direito Civil comparativamente com as normas do Direito Civil
de protecdo da empresa. Para tanto, o doutrinador explica que a
protecio dada a familia é restringida pelo proéprio legislador
quando trata do exercicio da profissao de um dos conjuges. Isso
porque, a norma que exige a outorga uxoria para alienacdo de bem
imovel, conforme o artigo 1.647, I do Cddigo Civil, é afastada
quando um dos conjuges é empresario, conforme a norma especial
do artigo 978 do Codigo Civil, que autoriza o coOnjuge empresario a
“alienar livremente os imoéveis que integram o patrimdnio da
empresa ou grava-los sem oOnus real, independentemente de
outorga uxoria, qualquer que seja o regime de bens do casal”®. .

A partir dessa andlise comparativa entre esses dois
dispositivos legais Parentoni conclui que o legislador preferiu
“prestigiar a celeridade caracteristica do comércio, reprimindo
pontualmente eventuais abusos, do que impor uma formalidade a
mais para o conjuge empresario”®. Consequentemente, a auséncia
de presuncdo da vulnerabilidade exige que a desconsideracao
inversa da personalidade juridica obedeca aos mesmos cinco
pressupostos da teoria classica desconsideracao.

Na mesma linha de raciocinio, Jesus3° explica que para o uso
da teoria da desconsideracdo inversa nao basta a constatacdo do
esvaziamento do patrimonio da pessoa fisica, sob pena de se
acabar incorrendo em ilegalidades e de se atingir o patrimonio da

27 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragio da personalidade juridica: aplicacio as
empresas familiares. In COELHO, Fébio Ulhoa e FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar:
estudos juridicos. Sdo Paulo. Saraiva. 2014, p.261.

28 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragdo da personalidade juridica: aplicacdo as
empresas familiares. In COELHO, Fabio Ulhoa e FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar:
estudos juridicos. Sao Paulo. Saraiva. 2014, p.266.

29 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo da personalidade juridica: aplicacdo as
empresas familiares. In COELHO, Fébio Ulhoa e FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar:
estudos juridicos. Sdo Paulo. Saraiva. 2014. P. 266

30 JESUS, Hélio Marcos de. A desconsideragio inversa da personalidade juridica. Out. 2011.
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empresa de forma indiscriminada ameagando a seguranca juridica.
Acrescentando ainda que “para a aplicagdo da desconsideracao
inversa da personalidade juridica, o operador do direito usara os
mesmos motivos utilizados para a aplicagdo da teoria na sua forma
tradicional, com poucas adaptagdes ao contexto”3".

Ainda nesse contexto, Comparato citado por Jesus3* explica
que apesar da auséncia de lei especifica sobre a desconsideracao
inversa, essa encontra fundamento no artigo 50 do Cddigo Civil
que exige para sua aplicacio a ocorréncia de abuso da
personalidade juridica - desvio de finalidade - e confusdo
patrimonial - dificuldade em determinar de quem é o patrimonio,
pois tanto sdcio quanto empresa usam dele o tempo todo. E, apesar
de a repressao do abuso ser pontual, como defende Parentoni, ela
acaba também coibindo a fraude, o abuso de direito e o desvio de
bens com o objetivo de fraudar terceiro.

Por fim, no que diz respeito aos aspectos formais processuais
da desconsideragao da personalidade juridica ressalta-se que a sua
regulacao somente veio a ocorrer no novo Codigo de Processo
Civil, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, que dispde de capitulo
especifico sobre o tema. Ponto esse que conduz ao ultimo passo
desse trabalho, qual seja, analisar conforme a epistemologia de
Lakatos, se as teorias classica, menor e inversa tém o mesmo
nucleo duro somente tendo seu cinturao ajustado pela suposta
anomalia trazida pelo critério da vulnerabilidade da teoria menor,
ou se a teoria classica e inversa é que possuem esse ajuste no
cinturdo - no que diz respeito ao direcionamento delas - sendo a
menor um instituto distinto, coexistente, uma teoria
complementar a teoria da desconsideracdo, visto que essa nao esta
superada no ordenamento juridico patrio.

31 JESUS, Hélio Marcos de. A desconsideracdo inversa da personalidade juridica. Out. 2011.

32 JESUS, Hélio Marcos de. A desconsideragéo inversa da personalidade juridica. Out. 2011.
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6.4 Andlise epistemolodgica da desconsideracao da personalidade
juridica em suas trés vertentes a partir de Lakatos

Apbés a exposicao dos desdobramentos doutrinario,
jurisprudencial e legislativo da doutrina classica da
desconsideracdo da personalidade juridica, da explicagdo a partir
de Parentoni de porque a teoria menor constituiria um instituto a
parte, e de porque a inversa pode ser considerada um tipo de
desconsideracdo da personalidade juridica, adentra-se agora na
filosofia de Lakatos a fim de se concluir sobre a natureza da teoria
menor face a teoria classica e a inversa.

A primeira modificacdo na aplicagio da teoria da
desconsideracdo - em que os pressupostos da teoria classica teriam
sido substituidos por um “juizo de eficiéncia econdémica” - para
Parentoni implicou no surgimento de uma variante que nao
consiste em qualquer tipo de desconsideracdo da personalidade
juridica, nem mesmo com a inclusdo do adjetivo “menor” por parte
da doutrina ou do rétulo de desconsideragao atributiva.

Como ja explicado, o que ocorreu no entendimento de
Parentoni foi que “a jurisprudéncia dispensou a descricdo
pormenorizada de qual teria sido a conduta dos sbcios que
desrespeitou a autonomia da atividade societaria como centro de
imputacdo, no caso concreto” e ainda “dispensou a prova dos
pressupostos histéricos da desconsideracdo da personalidade
juridica™4. Assim, para o doutrinador, mesmo que essa acdo
possua os mesmos efeitos da desconsideracdo da personalidade
juridica cléssica, ndo seria de fato uma auténtica desconsideracao.

33 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragdo da personalidade juridica: aplicagdao as empresas
familiares. In: COELHO, Fébio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos
juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 263.

34 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragao da personalidade juridica: aplicagdao as empresas
familiares. In: COELHO, Fabio Ulhoa e FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: estudos
juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 263.
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Assim, sabendo que a filosofia de Lakatos sobre o
conhecimento cientifico parte da construcdo de programas de
pesquisa formados por um nucleo duro protegido por um cinturao
- teorias de suporte -, de modo que as averiguacdes, alteragdes e
testes ao longo do tempo dizem respeito a esse cinturao, e nao ao
nucleo em si, analisa-se agora se as anomalias trazidas pelo critério
da vulnerabilidade3>.

Lakatos entende que a construcao de uma teoria é feita por
meio da heuristica positiva e por meio da heuristica negativa. A
primeira transforma as anomalias enfrentadas pelo cinturdo em
corroboracdes do nuicleo do programa de pesquisa. A segunda
garante que o nucleo permaneca intocado durante o ajuste das
teorias de suporte, de modo que determinam o que o cientista nao
deve fazer3®.

Aplicando essa primeira parte da teoria de Lakatos no
presente instituto pode-se estabelecer como nucleo duro da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica a protegdo do
mercado contra atos abusivos mediante critérios objetivos
garantidores da seguranca juridica, de modo que a medida da
desconsideracdo seja tomada somente em casos excepcionais para
que a limitagdo da responsabilidade, tdo fundamental ao
desenvolvimento do comércio, ndao seja banalizada. Dando
continuidade a essa linha de pensamento, como cinturao protetor
do ntcleo pode-se estabelecer as teorias que vao dizer como essa
protecao sera feita da melhor forma possivel, tanto para as partes,
quanto para a sociedade como um todo.

Dentre as teorias que compdem o cinturdo protetor é
possivel identificar a dos cinco pressupostos cumulativos para a
aplicacdo da desconsideragao e a teoria da seguranca juridica, de

35 As anomalias seriam o estabelecimento de um novo critério de aplicacdo da teoria classica - o
juizo subjetivo de eficiéncia econdmica - em detrimento dos critérios objetivos - os cincos
pressupostos - que garantiriam o ntcleo duro da teoria.

36 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: A Epistemologia De
Imre Lakatos. Cad.Cat.Ens.Fis., v. 13, n. 3, p. 219-230, dez. 1996.
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previsibilidade das situagbes excepcionais que acarretariam a
desconsideracao. E, a partir dessas duas teorias é possivel entender
como heuristica negativa a ampliagdo da excepcionalidade da
medida.

Néao obstante, é possivel reconhecer no critério da
vulnerabilidade e nas suas consequéncias ndo uma outra teoria
como Parentoni fez, mas sim uma heuristica positiva, onde
anomalias - relacdo com o consumidor, com o empregado, com o
direito do trabalho - acabaram por corroborar o ntcleo duro da
teoria da desconsideracao da personalidade juridica mediante um
ajuste no cinturao protetor. Assim, é adequado que ao aplicar a
teoria da desconsideracdo o julgador analise as particularidades do
caso concreto, e caso verificada a necessidade de afastamento um
dos cinco pressupostos da teoria classica, justifique sua decisao.

Por outro lado, caso a aplicacdo da teoria menor nem sequer
leve em consideracdo os cinco pressupostos da teoria cléssica,
apesar de poder levantar o questionamento de parte da doutrina,
como faz Parentoni, também ndo restard o nucleo duro da teoria
classica corrompido. Isso porque como explicado acima, a teoria
dos cinco pressupostos faz parte do cinturao protetor, e nao do
nucleo em si. Consequentemente, é possivel concluir a que a teoria
de Parentoni de que a teoria menor ndo consistiria em um tipo de
desconsideracdo da personalidade juridica nao é necessariamente
adequada a filosofia de Lakatos.

Em relagdo a teoria inversa, percebe-se que a exigéncia da
analise dos pressupostos da teoria classica e o afastamento da
vulnerabilidade  para classificd-la como uma auténtica
desconsideracdo da personalidade juridica ndao ¢é de fato
fundamental. Por fim, ressalta-se que essa conclusao sobre a teoria
menor e a teoria inversa da desconsideracdo da personalidade
juridica serem desdobramentos da teoria central tem como ponto
de partida a consideracdo dos cinco pressupostos como teorias de
suporte a teoria central.
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Caso se entenda que os cinco pressupostos fazem parte do
nudcleo duro da teoria classica, a teoria de Parentoni encontra-se
adequada com a teoria de Lakatos, e ha necessidade de
afastamento da vulnerabilidade na teoria inversa, para que seja
possivel classifica-la como genuina teoria de desconsideracdo da
personalidade juridica, volta a ter relevancia. Nao obstante, isso
nao significa que a teoria classica e a inversa estejam degeneradas,
ao menos ndo ainda?’.

6.5 Breve conclusao epistemolégica

O presente capitulo pretendeu fazer uma leitura
epistemoldgica da evolucdo do instituto da desconsideracao da
personalidade juridica. Para tanto, teve como ponto de partida a
teoria de Parentoni de que o desdobramento da teoria classica da
desconsideracao na teoria menor implicou no surgimento de outro
instituto completamente apartado da desconsideracdo. O objetivo
era entender o impacto que tal separagao teria na determinacéo da
natureza da desconsideragao inversa, para se poder concluir sobre
a autenticidade dessa ou ndo como teoria da desconsideracéo.

A andlise da natureza da desconsideracdo inversa
estabeleceu alguns critérios epistemologicos de ponto partida.
Assim, o nucleo duro da teoria classica da desconsideragao da
personalidade juridica foi identificado como sendo a protecao do
mercado contra atos abusivos mediante critérios objetivos
garantidores da seguranga juridica, de modo que a medida da
desconsiderac¢ao acontecesse somente em casos excepcionais.

O cinturao protetor do nucleo, por sua vez, foi identificado
como as teorias que vao dizer como a protecgao sera feita da melhor

37 Diz-se ainda, pois, como ja estudado anteriormente no inicio do capitulo, para Lakatos os
programas de pesquisa ndo sao descartados automaticamente quando ha o surgimento de um outro
programa, até mesmo porque o novo programa pode ser complementar ao anterior, e embates
progressivos e regressivos fazem parte do processo de construgdo da ciéncia, que é gradual, continuo
e racional.
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forma possivel, tanto para as partes, quanto para a sociedade como
um todo. Dentre essas teorias estdo 0s cinco pressupostos
elencados por Parentoni e a vulnerabilidade elencada pela teoria
menor. A partir dessas teorias, do conceito de heuristica negativa e
positiva de Lakatos o presente capitulo concluiu que
independentemente das varia¢des criadas pela teoria menor, essa
ainda sim respeitaria a teoria classica, pois nao teria afetado o
nucleo duro dela.

Assim, em relagdo a teoria inversa, depois do estudo acima,
percebeu-se que a exigéncia da analise dos pressupostos da teoria
classica e o afastamento da vulnerabilidade para classifica-la como
uma auténtica desconsideragao da personalidade juridica nao é de
fato fundamental. Nao obstante, caso se entenda que os cinco
pressupostos elencados por Parentoni fazem parte do nicleo duro
da teoria cléssica, a teoria do autor encontra-se adequada com a
teoria de Lakatos, sendo necessario afastar a supremacia do
critério da vulnerabilidade na teoria inversa para ser possivel
classifica-la como genuina teoria de desconsideracio da
personalidade juridica.



7

Conclusao

Tema classico da seara comercial, hoje expandido pelos mais
diversos ramos do Direito, inclusive no Direito de Familia, a
desconsideracdo da personalidade juridica sempre esteve enredada
em intmeras polémicas desde o julgamento do caso Bank of
Unided States v. Deveaux, de 1809, seguido pelo julgamento do
caso Salomon v. Salomon & Co.Ltd., na Inglaterra, no qual a
decisdao de primeiro grau mandou aplica-la, acabando por ser
reformada pela Camara dos Lordes.

Apbs diversas exposi¢oes, tanto no plano doutrinario quanto
jurisprudencial, destacou-se a forte ligacdo existente entre o Direito
Comercial e o Direito de Familia na abordagem desse tema,
demonstrando a intersecdo. Buscou-se, assim, analisar as
peculiaridades do instituto da disregard doctrine, especialmente,
em carater inverso, aplicado as empresas familiares.

Buscou-se discorrer sobre o Direito de Empresa, o empresario
e a empresa familiar e, sobretudo, acerca do instituto da disregard
doctrine, buscando suas fontes histéricas e doutrinarias que
influenciaram a aplicacao da teoria no Direito pétrio.

Dessa forma, a teoria da desconsideracao da personalidade
juridica foi sendo construida e compreendida, procurando-se
apresenta-la de uma forma clara e concisa, percorrendo a sua
trajetéria até chegar a desconsideragao inversa na empresa familiar.

Tornou-se evidente a percepcdo de que a sociedade familiar
demanda um tratamento diferenciado, mais voltado a sua
fisionomia de fato e aos seus elementos de direito.
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Apesar da imprecisao dos estudos com relacio aos dados
estatisticos, ndo ¢ arriscado afirmar que o controle familiar representa
a grande maioria das modalidades de controle no mercado societario
brasileiro. Os estudos coletados apontam uma variacdo de 60% a
90% na proporcao de sociedades familiares existentes no universo
em geral, conduzindo a afirmacdo de que as sociedades familiares sao
os maiores empregadores do mundo, podendo ainda gerar de metade
a dois tercos do Produto Interno Bruto.

Muitas das vezes, as decisdes voltadas a administracdo ou
mesmo a gestao da atividade empresarial estardo mais adstritas ao
vinculo sanguineo (ou afetivo), que reina no ente familiar, do que a
critérios objetivos de gestao fundados na meritocracia.

Assim, elementos como a affectio societatis passam a ser
vistos como condigdes para a estruturacao da sociedade, o que leva
a indicacdo de familiares para os postos de administradores da
sociedade.

Desta feita, aproveitando-se dessa affectio societatis e
utilizando-se do exercicio irregular da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, torna-se propicia a possibilidade de que um dos
conjuges transfira bens préprios da sociedade conjugal a sociedade
de capital familiar a qual ele pertence.

Portanto, é necesséario efetuar a correta interpretacdo do
instituto da  desconsideracdo da personalidade juridica,
conciliando-o com as normas de Direito Empresarial, para que nao
se corra o risco de lesar direitos dos meeiros e alimentantes.

Verificou-se que o Codex de 2002, ao incorporar
textualmente o instituto da disregard doctrine, procura corrigir o
uso abusivo da pessoa juridica, sempre que esta for utilizada com o
escopo de frustrar direito de terceiros.

Entendeu-se que a desconsideracdo da personalidade juridica
s6 devera ser aplicada quando nao for possivel responsabilizar os
socios pessoalmente por outros meios ja previstos em lei.

Com efeito, demonstrou-se ainda que essa teoria revelou-se
um elemento importante e foi criada como uma alternativa aos
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casos de fraude ja previstos em lei e que s6 podera ser aplicada,
excepcionalmente, quando nao houver outro remédio juridico que
solucione a questao.

Portanto, no tocante as teorias modernas da desconsideracéo
da personalidade juridica, foi observado que, nao obstante o art. 50
do Diploma Civil de 2002 tenha trazido pressupostos objetivos
para a sua aplicacdo, outros diplomas adotaram a concepgao
subjetiva, o que leva a disregard doctrine a ser um tema
amplamente estudado pelos doutrinadores.

Como visto, é importante frisar que a desconsideracdo
inversa ¢é utilizada nao s6 no Direito Empresarial como também no
campo do Direito de Familia, estando autorizada quando ha a
transferéncia do patrimonio particular do devedor para o
patrimonio da empresa, na qual o devedor é sécio e, assim, burlar
a meagao e a obrigacao ou dever de alimentar.

Foi observado, ao longo do presente trabalho, que a aplicagao
da disregard doctrine inversa, da mesma forma que a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, nao visa a anulacdo da
personalidade juridica, mas apenas a declaragao da ineficacia para um
ato determinado, tendo em vista ser apenas um afastamento pontual
e momentaneo da personalidade juridica para solver crédito em caso
concreto, nao podendo, dessa forma, se falar em extingao.

Conforme exposto, devem ser utilizados os seguintes
objetivos para a completa aplicacdo do instituto: coibir a fraude, o
desvio de finalidade de pessoa juridica, a confusdo patrimonial,
garantir o direito de receber dos credores e proteger o instituto da
pessoa juridica.

Entretanto, notou-se que, mesmo que a legislagao patria, a
jurisprudéncia e a doutrina tenham se inspirado na forma
subjetivista da desconsideragdo da personalidade juridica, em que
0 abuso de direito e a fraude se caracterizam como elementos
necessarios para configuré-la, sempre existiu uma significativa
distorcdo na sua aplicagao pelos juizes e tribunais brasileiros.
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Certos abusos aplicados por meio da disregard doctrine e a
utilizacdo incorreta da teoria se arrastavam para um processo que
ocasionava um ambiente de inseguranga e de incerteza juridica.
Incerteza essa que, com a entrada em vigor do Codigo de Processo
Civil de 2015, espera-se ter fim.

Ao estabelecer um procedimento com acesso a ampla defesa,
contraditério e um duplo grau de jurisdicao, o Cédigo de Processo
Civil de 2015 torna a aplicagio da desconsideracao da
personalidade juridica racional, sem enfraquecer ou desnaturar o
instituto, constituindo, outrossim, um grande avango e permitindo
que a disregard doctrine seja aplicada com todas as garantias
constitucionais e estrita observancia manifestadas no ambiente
processual.

Ante o exposto, frente a enorme gama de possibilidades de
aplicagdo de tal teoria, considera-se bem vinda a discussao
doutrinaria, ndo se olvidando que a disregard doctrine merece amplo
amparo no ordenamento em todos os ambitos que puder alcangar.

Ressalva-se apenas que, apesar desse instituto ser um meio
bastante adequado para evitar abusos praticados por grupos de
empresas e sicios, deve ter sua aplicacao norteada pelos critérios
previstos na legislacio e, principalmente, pelos pressupostos
caracterizadores dessa teoria.

Nesse contexto, o ponto principal desta pesquisa encontrou-
se na aplicagdo inversa da desconsideracdo da personalidade
juridica, tornando-se a melhor forma de coibir o mau uso da
pessoa juridica nas relagbes familiares, utilizando a empresa
familiar para encobrir a fraude praticada.

Finalizando este estudo, é necessario compreender que o
trabalho procurou apontar as semelhancas e diferencas do
instituto da  desconsideracaio da personalidade juridica,
principalmente em seu carater inverso, aplicando-o na empresa
familiar, sugerindo os caminhos a serem percorridos. Porém,
muitos outros existem e nao foram abordados, pois se entende que
o trabalho cientifico revela constante progresso.
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