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RESUMO

A dissertacdo ora apresentada tem como objeto central a desconsideracdo da
personalidade juridica das sociedades comerciais, especialmente no dmbito das sociedades por
quotas, trazendo consideragdes e comparagdes entre as experiéncias vivenciadas em Portugal e

no Brasil no tocante a evolugdo e aplicagdo do Instituto.

Na experiéncia portuguesa, em que o Instituo ainda ndo encontra previsdo legal, sdo
abordadas as construc¢des doutrinarias que buscam fundamentagdo legal para a sua aplicagdo,
bem como os grupos de caso mais estudados pela Doutrina, nos quais seria possivel se verificar
a operacionalizacdo da desconsideragdao, sendo eles os casos de confusdo patrimonial,

subcaptalizacdo e controle da sociedade por um dos sécios.

Sao abordadas também consideracdes acerca da evolugdo e aplicagdo, ainda cautelosa,

da desconsideracdo pelos Tribunais portugueses.

No tocante a experiéncia brasileira, sdo apresentadas as inumeras legislacdes que
disciplinam a aplicacdo da desconsidera¢ao nos mais diversos ramos do direito, como o direito
civil, ambiental, tributdrio e trabalhista, sem a pretensdo, no entanto, de esgotar todos os

inimeros dispositivos que cuidam do tema no ordenamento juridico do pais.

Sdo abordados também posicionamentos de renomados autores no tocante a
problemadtica da aplicagdo desenfreada e extensiva do Instituto que se verifica na jurisprudéncia

brasileira, em desprestigio a teoria da personalidade juridica das sociedades.

Uma vez expostos os principais pontos da técnica da desconsideragdo, far-se-a breve
comparac¢do entre a abordagem do tema no Brasil e em Portugal, podendo se verificar que o

Instituto possui pressupostos e aplicacdo muito distintas em cada um dos paises analisados.

Por fim, sdo tratadas possiveis medidas a serem adotadas a fim de se evitar o uso

desenfreado do Instituto e delimitar a sua aplicagao.

Palavras-chave: Direito; Desconsideracao; Personalidade Juridica; Sociedades Comerciais.



ABSTRACT

The main object of the present study is piercing the corporate veil, especially in the
scope of limited companies, bringing considerations between the experiences in Portugal and

Brazil regarding the evolution and application of the Institute.

In the Portuguese experience, where the Institute still does not find legal prediction, the
doctrinal constructions that seek legal basis for its application are addressed, as well as the case
groups most studied by the Doctrine, in which it would be possible to verify the
operationalization of the Institute, being the cases of asset confusion, under-capitalization and

control of the company by one of the partners.

Consideration is also given to the evolution and still cautious application of disregard

of the legal personalityby the Portuguese Courts.

With regard to the Brazilian experience, the numerous laws that govern the application
of disregard in the most diverse branches of law, such as civil, environmental, tax and labor
law, are presented, without the pretension of exhausting all the numerous devices that care the

legal system of the country.

Also presented are positions of renowned Authors regarding the problem of the
unrestrained and extensive application of the Institute that is verified in Brazilian jurisprudence,

in discredit the principle of legal personality of societies.

Once exposed the main points of the Institute, a brief comparison is presented between
the approach of the subject in Brazil and in Portugal, being able to verify that the Institute has

very different assumptions and application in each of the countries analyzed.

Lastly, possible measures to be taken to avoid the unrestrained use of the Institute and

to delimit its application are dealt with.

Keywords: Law; Disregard; Legal Personality; Commercial Companies.
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1 INTRODUCAO

Este estudo tem por objeto central a andlise do Instituto da Desconsideragdo da
Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais', especialmente no ambito das sociedades

por quotas.

E certo afirmar que a atribui¢ao de personalidade juridica as sociedades viabilizou
um maior desenvolvimento das atividades econdmicas, permitindo que as pessoas singulares
assumam responsabilidades com a limitagdo do risco do negocio, especialmente em razdo da

autonomia patrimonial conferida as sociedades.

No entanto, em paralelo a evolucao da personalidade juridica, foram surgindo uma

série de distor¢des ocasionadas pelo uso inadequado da sociedade por parte do(s) socio(s).

E nesse cenario que surge a doutrina da desconsideragdo da personalidade juridica
como forma de coibir a pratica de determinados abusos, amparados na autonomia da

personalidade da sociedade.

Em sua origem, a desconsideracdo teve por objetivo a protecdo e a valorizagdo da
personalidade juridica das sociedades, evitando que ela seja utilizada como meio para praticas

abusivas e fraudulentas.

Entretanto, na atualidade, verifica-se que o instituto da desconsideracao tem se
afastado da sua verdadeira concepc¢ao, sendo aplicado, muitas vezes, em situagdes nas quais o
Ordenamento Juridico oferece outros instrumentos adequados para a tutela dos interesses da

sociedade e de seus credores.

Neste estudo adotou-se o termo “desconsideracdo da personalidade juridica” uma vez que ¢ esta a terminologia
mais aplicada no Direito brasileiro e no direito anglo-saxénico como um todo (tradug@o do termo norte-
americano disregard of corporateness). Segundo Jorge Coutinho de Abreu também ¢ esta a terminologia mais
utilizada em Portugal (Curso de Direito Comercial, vol. Il — Das Sociedades, Coimbra: Almedina, 2009, p.
176,—nota 32). O termo “desconsideragdo” ¢ também o elegido por Engracia Antunes (Direito das Sociedades,
7% ed., Ed. do Autor, 2017, p. 227) e por Maria de Fatima Ribeiro (4 Tutela dos Credores da Sociedade por
Quotas e a “Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, Almedina, 2016, pp. 67-68, nota 1). Antonio
Menezes Cordeiro, por sua vez, tece criticas quanto ao uso do termo “desconsidera¢ao”, optando por adotar a
formula “levantamento”, por se tratar de “locug@o neutra, conforme com o toar da lingua portuguesa e que
pode, convencionalmente, ser preenchida com qualquer significado juridico” (O Levantamento da
Personalidade Colectiva no Direito Civil e Comercial, Coimbra: Almedina, 2000, pp. 112-113). Ja Catarina
Serra opta por adotar a formula “afastamento”, por ser “neutra” e “diversa das que costumam ser usadas”
(Desdramatizando o Afastamento da Personalidade Juridica, in: 9 “Revista Julgar”, 2009, p. 113, nota 7).
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A aplicacdo desmedida e inadequada da desconsideracdo pode ocasionar efeito
inverso ao esperado pela doutrina que inspirou a teoria, resultando na desvalorizagdo da

personalidade juridica e, consequentemente, em prejuizo para economia como um todo.

Em que pesem as discussodes acerca da aplicacdao da técnica objeto deste estudo, ¢
incontestavel que o Instituto da desconsideracdo vem conquistando cada vez mais espago na
doutrina e na jurisprudéncia, assumindo um papel de relevancia na atualidade, o que nos levou

ao aprofundamento do tema.

Dessa forma, esta investigacdo pretende fazer uma analise comparativa do instituto
em Portugal e no Brasil, tendo por base a doutrina e a jurisprudéncia mais relevante sobre o

tema.

Para tanto, serdo abordados no decorrer do estudo temas como os fundamentos
juridicos desenvolvidos para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica das
sociedades, posicionamentos de renomados doutrinadores e a jurisprudéncia atual sobre o tema,
passando, por fim, pelas semelhangas e distingdes da aplicagdo do Instituto em ambas as

experiéncias investigadas.

A nossa escolha em abordar a experiéncia brasileira, deu-se, pois, pelo caos que vem
sendo verificado no pais no tocante ao tema. E perceptivel a criagdo de uma “desconsideragdo
a la brasileira”, aplicada de forma excessiva pelos Tribunais, ao arrepio da lei e em nitido

prejuizo ao desenvolvimento economico e social.

Dessa forma, pretendemos analisar os pressupostos e a aplicacdo concreta da técnica
da desconsideracao da personalidade juridica, trazendo algumas conclusdes acerca de possiveis
medidas a serem tomadas a fim de se evitar o uso desenfreado do Instituto e delimitar a sua

aplicagao.
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2 INTRODUCAO AO INSTITUTO DA DESCON SIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

2.1 Consideracoes iniciais

Desde logo, importa salientar que a desconsideragdao da personalidade juridica das
sociedades comerciais apenas serd abordada no presente estudo quando estiver em causa a
responsabilizacdo direta dos socios perante os credores sociais pelas obrigacdes da pessoa

coletiva.

No entanto, cumpre-se ressaltar que o método da desconsideragdo ndo pode ser
reduzido apenas a esta situacdo. Nesse sentido, a doutrina alema distingue dois grupos de casos
tipicos nos quais ¢é possivel se verificar a operacionaliza¢io da desconsideragdo?: Sdo os casos

de imputagio (Zurechnungsdurchgriff) e os casos de responsabiliza¢io (Haftungsdurchgriff)’.

A primeira categoria ndo tem relacdo com a satisfagdo de credores em termos
patrimoniais. O que ocorre nessas situacdes ¢ a imputacdo de determinadas condutas,
caracteristicas ou conhecimentos dos soécios a sociedade ou vice-versa®. J4 na segunda
categoria, elimina-se a responsabilidade limitada que ¢ conferida a sociedade através da

autonomia patrimonial, fazendo dos sdcios responsaveis diretos pelas dividas da sociedade’.

Nos casos de responsabilizacdo, ao contrdrio dos de imputacdo, a sociedade
permanece titular das relagdes juridicas (dos direitos e das obrigacdes) que lhe sdo imputaveis.
Apenas se responsabiliza o socio pelas condutas da sociedade, estando este impedido de invocar

a responsabilidade limitada para se eximir.

O alemao juridico elegeu o termo Durchgriff (“penetracdo’) para se referir aos casos de desconsideracdo da
personalidade juridica. Maria de Fatima Ribeiro salienta que nas “operacdes de Durchgriff estd em causa a
existéncia de responsabilidade externa dos socios, ou seja, de o problema ndo ser resolvido no ambito das
relagdes internas, entre socios e sociedade” (4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas... cit., pp. 134-
135).

Além dos casos de imputagdo, a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade pode operar ainda a
favor do sécio. E o caso da chamada aplicagdo da desconsideragdo inversa usualmente aplicada no Brasil, a
qual possibilita que a pessoa juridica, eventualmente, responda por obrigagdes pessoais de um ou mais de seus
socios.

Catarina Serra exemplifica os casos de imputacdo como “os pais que vendem o estabelecimento a uma
sociedades constituida por um ou mais filhos violam a proibi¢do da venda a filhos ou a netos sem
consentimento dos restantes” ou, ainda, “um s6cio ou grupo de sécios que vende a totalidade ou a maioria das
participagdes sociais pratica um acto equiparavel a venda da empresa, devendo-se aplicar o regime da venda
das empresas em sentido objetivo” (Desdramatizando o Afastamento da Personalidade Juridica cit., pp. 114-
115).

5 Maria de Fatima Ribeiro, 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas... cit., pp. 134-135.
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Assim, dentro da categoria de responsabilizacdo, unica tratada neste estudo,

passamos ao desenvolvimento do tema da desconsideragao.

2.2 A Responsabilidade Limitada e a Desconsidera¢ao da Personalidade Juridica

De acordo com o disposto no artigo 1°, n. 2, do CSC, sao sociedades comerciais
“aquelas que tenham por objeto a pratica de atos de comércio e adotem o tipo de sociedade em
nome coletivo, de sociedade por quotas, de sociedade anénima, de sociedade em comandita

simples ou de sociedade em comandita por a¢des”.

Na esteira de Engracia Antunes, a sociedade comercial nasce, em regra, “de um
negocio juridico bilateral ou plurilateral com objeto e fins particulares (contrato), ela da ainda
origem a uma nova entidade ou organizagdo, dotada de uma personalidade juridica propria e

distinta das pessoas que celebraram tal negdcio”.

As sociedades comerciais adquirem personalidade juridica autdbnoma apds a sua
constitui¢do e registro definitivo, conforme previsto no artigo 5° do CSC’. A partir desse
momento, a sociedade comercial se torna um centro juridico autdénomo de imputacao de direitos

e de deveres.

As implicagdes decorrentes da atribuicdo da personalidade juridica as sociedades
comerciais sao inimeras. No entanto, para este trabalho, merece destaque a existéncia de um
patrimoénio social autdbnomo, ou seja, distinto do patrimoénio pessoal dos soécios. Vigora,

portanto, um principio de separabilidade.

O principio da separagdo impoe a transferéncia do risco do patrimdnio do sdcio para
o patrimoénio social. Nesse cendrio, a constituicdo de uma nova pessoa juridica de
responsabilidade limitada, como as sociedades andnimas (artigo 271° e ss. CSC) e as sociedades
por quotas (artigo 197° e ss. CSC), tem por efeito a limitacdo da responsabilidade patrimonial
dos sdcios, salvaguardando os administradores das consequéncias dos atos por si praticados,

quando forem em nome e por conta da sociedade.

Jose Engracia Antunes, Direito das Sociedades cit., p. 223.

Para Paul Von Roth, “a pessoa juridica ¢ um sujeito de direito apenas pensado (ficticio) cuja capacidade
juridica ¢ obtida artificialmente e cujo conceito, nas relagdes patrimoniais, € tratado como se fosse uma pessoa
fisica” (System des Deutschen Privatrechts (1880) paragrafo 71, 44, Apud Antonio Menezes Cordeiro. O
levantamento da personalidade colectiva do direito civil e comercial cit., p. 49).
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Dessa forma, no ambito das sociedades de responsabilidade limitada, os so6cios
disfrutam do beneficio da limitacdo da responsabilidade na medida em que conduzam a

sociedade de forma financeiramente responsavel e cumprindo com as obriga¢des sociais®.

Esta separacdo de personalidades juridicas e patrimonios entre as pessoas dos s6cios
e a pessoa coletiva €, sem duvida, um mecanismo essencial ao funcionamento da economia e
para a manutenc¢ao da ordem econdmica e social na medida em que possibilita o aparecimento

de entidades dispostas a riscos econdmicos que de outra forma ndo seriam desenvolvidos’.

Se, por um lado, ¢ correto afirmar que a responsabilidade limitada e o principio da
separacdo estimularam maior crescimento da economia, por outro ¢ inegavel que também
trouxe a tona um efeito perverso, qual seja, o aproveitamento desses institutos para a pratica de

fins distintos da sua ratio'°.

Isso porque a autonomia entre o patrimonio da sociedade e o patrimonio das pessoas
singulares membros desta ¢ passivel de sofrer violagdes por parte dos sdcios, com a prossecucao
de fins ilicitos e diversos aos da sociedade, o que acontece especialmente nas sociedades por

quo‘[as1 L

Com o intuito de sanar esse problema, parte da doutrina e da jurisprudéncia
consideram que, nos casos em que o principio da separagdo dos bens da sociedade e dos seus
socios ou acionistas e o principio da limitacdo da responsabilidade proporcionado pela
sociedade forem utilizados de forma abusiva pelos proprios socios ou acionistas, para fins
ilicitos, deve ser permitida a desconsideragdo da personalidade juridica societéria, tendo em

vista o afastamento da utilidade para que foi criada a sociedade.

Sobre a limitagdo da responsabilidade dos socios: Cf. Catarina Serra, Desdramatizando o Afastamento da
Personalidade Juridica cit., p. 116.

®  Acérdio do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 17-12-2018, processo 216/16.8T8VNF.G2, relatora Sandra
Melo, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/47f18af96e5eaeb
88025838a00385754?0penDocument&Highlight=0,SOCIEDADES,COMERCIAIS,E,LEVANTAMENTO,
DA,PERSONALIDADE,JUR%C3%8DDICA,COLETIVA.

Neste sentido, Maria de Fatima Ribeiro “A ordem juridica adaptou-se as necessidades de evolucdo econdémica,
mas sente-se a necessidade de evitar ou compensar os efeitos perversos que podem resultar de tal fenomeno
evolutivo” (4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas... cit., p. 78)

Maria de Fatima Ribeiro, destaca que “o facto de o numero de quotistas necessario para a constitui¢do de uma
sociedade por quotas poder ser particularmente reduzido — (...) — potencia o perigo de lesdo dos credores
sociais. Ademais, ¢ certo que na sociedade por quotas “existem condigdes particularmente favoraveis a
existéncia de um ambiente intimista, nomeadamente nas relacdes entre todos os socios e entre estes e 0
exercicio das fungdes de gestdo e de fiscalizagdo da vida societaria”. Isso se da devido a
importancia/intervengdo do socio quotista na propria gestdo nas sociedades por quotas, o que ¢ permitido por
lei neste tipo societario, fazendo com que “os terceiros valorizem especialmente a pessoa do socio como
empresario, em detrimento da sociedade” (Ibidem, pp. 22-23).
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Nesse cendrio, a figura da desconsideragdo da personalidade juridica tem, como
finalidade juridica imediata, a responsabilizacdo direta dos sdcios, alcancando aquele que se
esconde atras das vestes da sociedade e o seu patrimdnio, tutelando, assim, os interesses dos

credores sociais.

Nesse sentido, conforme ensina Menezes Cordeiro'?, o levantamento da
personalidade coletiva ¢ um artificio desenvolvido como forma de evitar que, sob o véu da
personalidade juridica coletiva, os socios prossigam interesses individuais em detrimento da
sociedade e de seus credores, defraudando o escopo institucional e, em ultima andlise, a

respectiva intencionalidade normativa.

No entanto, importa ressaltar que o Instituto ora tratado deve ser aplicado de forma
muitissimo cautelosa, ou seja, somente em casos excecionais para os quais o Ordenamento

Juridico ndo traga solugdes efetivas no sentido de proteger os interesses dos credores sociais.

Portanto, conforme ird se analisar adiante, para que seja possivel langar mao do
instituto ora estudado, entende-se que devem estar presentes, no caso concreto,
simultaneamente, as seguintes condi¢des: a existéncia de um crédito em face da sociedade,
insuficiéncia patrimonial da sociedade, comportamento abusivo ou ilicito de um ou mais socios

e a inexisténcia de outro mecanismo legal adequado para tutelar os interesses do credor.

12 Anténio Menezes Cordeiro. Tratado de Direito Civil Portugués, 1 (Parte Geral), Tomo III, Coimbra:

Almedina, 2004, pp. 627-649
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3 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM
PORTUGAL

3.1 Enquadramento juridico

Inicialmente, o levantamento da personalidade juridica coletiva foi acolhido em
Portugal por via doutrindria e, posteriormente, verifica-se uma construgao jurisprudencial
acerca do tema, tendo como inspiragdo as experiéncias anglo-americana e, sobretudo,
germanica. Dessa forma, importa destacar que ndo ha qualquer consagragdo expressa no

Ordenamento Juridico Portugués no tocante ao mecanismo da desconsideragdo'>.

E certo que essa omissdo acaba por trazer maiores discussdes em torno do instituto
da desconsideracao da personalidade juridica, especialmente em relacdo a legalidade da
aplicagdo desse artificio. Além disso, gera certa inseguranca juridica, uma vez que sua aplicagdo
ou nao ira depender, no caso concreto, do discernimento dos Tribunais, 0s quais possuem

diferentes interpretacdes sobre o tema.

Em Portugal, as primeiras referéncias acerca da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica surgiram por volta do ano de 1945. Ferrer Correia'* foi o primeiro autor
a se debrugar sobre o tema, analisando, no ambito das sociedades unipessoais, a necessidade
de, em certos casos, forcar o sdcio unico a responder pelas obrigacdes societarias de forma

pessoal e ilimitada, ainda que subsidiariamente.

Muitos autores encontram respaldo legal para a aplicagdo da desconsideragdo no
artigo 334° do Codigo Civil, que trata sobre o abuso de direito!”. Nesse sentido, é assegurado

aos individuos o direito de constituir pessoas coletivas e de exercer atividades por intermédio

13 Apesar de ndo haver consagracio expressa no Ordenamento Juridico, Catarina Serra destaca que a

desconsideragdo da personalidade juridica ndo deixa de estar presente na lei portuguesa, evocando as normas
dos artigos 84°, 501° e 270° -F, n. 4, do CSC (Desdramatizando o Afastamento da Personalidade Juridica cit.,
p. 122).

Antonio Ferrer Correia, Sociedades ficticias e unipessoais, Coimbra: Atlantida, 1948.

Quanto ao respaldo legal para a aplicagdo do Instituto da desconsideracdo, Catarina Serra ressalta que “A
verdade € que (ainda) hoje nao ha nenhuma norma de caracter geral que o consagre. (...) Tentou-se suprir a
insuficiéncia, convocando varios institutos — sem grande sucesso. Os institutos invocados ndo abrangem todos
0s casos ¢ sdo, também eles, imprecisos. O que mais bem se harmoniza com o afastamento é o abuso do direito
(cfr. Art. 334° do CC), na modalidade do abuso institucional — uma vez que ndo estd em causa exactamente
um abuso do direito (ndo o direito de constituir sociedades comerciais ou de exercer actividades por meio delas
nem o direito de invocar a separagdo patrimonial) mas um abuso do instituto (a personalidade juridica das
sociedades comerciais ou a separagdo dos patrimonios)” (Desdramatizando o Afastamento da Personalidade
Juridica cit., p. 116-117).
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delas; no entanto, esse direito deve sempre observar os limites impostos pela boa-f¢, pelos bons

costumes e pela finalidade social ou econdmica da sociedade.

No entanto, até os dias de hoje, na auséncia de disposi¢ao legal que defina o conceito
e a forma de aplicacao do Instituto da desconsideracao, a doutrina tem se aprofundado cada vez
mais no estudo, apresentando diferentes defini¢des e formas de interpretagdo do tema, tendo

sido a sua aplicabilidade equacionada pelos Tribunais ao longo dos tempos.

No tocante a doutrina mais relevante sobre o tema, Coutinho de Abreu'® defende que
as sociedades comerciais ndo vivem por si € para si, sendo um instrumento dos soécios. Em razao
disso, o autor entende que € possivel fazer responder um ou mais sécios com a derrogagdo do

principio da separagao.

Fatima Ribeiro!'’, por sua vez, chama a atengdio para o fato de que, em muitas
situagoes, o resultado que se pretende alcancar com a aplicagdo da técnica da desconsideracao
pode ser atingido com a utilizagdo de normas juridicas especificamente elaboradas pelo
legislador nacional para os casos em que a atuagao dos socios/gerentes coloque em risco a tutela
dos credores sociais. Nesses casos, a autora ressalva que ndo se deve recorrer a via do Instituto

da desconsideragao.

No mesmo sentido, Tarso Domingues'® adverte que a desconsideracio da
personalidade juridica deve ser recurso excepcional e sua aplicagao deve ser feita “cum grano

salis”.

Outros autores renomados, no entanto, ndo sao tao receptivos a aplica¢ao do instituto
da desconsideracio. Engricia Antunes'’ se refere a personalidade juridica como uma “invengo
do espirito juridico, sem a qual o sistema econdmico contemporaneo serie provavelmente
inconcebivel ou bem diferente”. Nesse sentido, o autor define a desconsideracdo como um
método utilizado pelo Judiciario para afastar a personalidade juridica da sociedade, sem norma
legal que expressamente o suporte, ao arrepio do principio fundamental da separagdo da pessoa
juridica e de seus soécios ou administradores. Em razao disso, o autor se mostra contrario a

aplicacdo da técnica ora referida, ponderando que:

s0 sera de esperar que a desconsideracao da personalidade juridica possa vir a desempenhar
um papel relevante no universo jussocietario quando o enorme grau de incerteza que

Jorge Coutinho de Abreu, Curso de Direito Comercial das Sociedades cit., p. 176.

Maria de Fatima Ribeiro, 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas... cit., pp. 67 € ss.
Cfr. Tarso Domingues, Variagoes Sobre o Capital Social, Coimbra: Almedina, 2009, p. 170.
Jose Engracia Antunes, Direito das Sociedades cit., pp. 227 e ss.
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necessariamente deflui da aplicacdo de uma “técnica” cuja matriz, principio operativo,
regime e limites estdo, afinal, por definir com suficiente precisdo, tenha sido
consistentemente ultrapassado por um soélido corpo de jurisprudéncia — o que ndo se
vislumbra, hoje como outrora, nem dentro, nem fora de portas.

Sem duvidas, o grande obstaculo encontrado pelos estudiosos para a aplicagdao da
técnica ora abordada reside em definir premissas que possibilitem, com seguranca, uma
atribuicdo que supere a autonomia e os limites impostos pela personalidade juridica da

sociedade.

Nesse sentido, concordamos com a reflexdo trazida por Maria de Fatima Ribeiro?’

segundo a qual

talvez a grande dificuldade sempre sentida na tentativa de justificagdo dogmatica da
“desconsideracdo da personalidade juridica” resida, afinal — simplesmente — no facto de
ndo estarmos perante um “instituto”, mas antes perante a tentativa de obter um determinado
resultado que, em concreto, se afigura mais justo.

O sentimento de justica esta originalmente ligado com a aplicagdo do Instituto, o qual
¢ posto em causa em situagdes nas quais ndo se encontrem respostas diretas na legislagao

societaria vigente ou no contrato para efetivar a tutela dos interesses dos credores sociais?!.

Nesse cenario, a desconsideragdo da personalidade juridica ¢ instituto cuja aplicagdo

deve sempre ter carater subsidiario??2

, representando uma técnica para auxiliar o controle do
uso que os socios fazem das sociedades comerciais, permitindo responsabilizar o patriménio
daquele que retirou proveitos proprios através de atuagdes desconformes com as finalidades
para as quais a sociedade foi criada em situagdes que ndo exista uma previsao legal adequada

para o caso concreto.

20 Cftr. Maria de Fatima Ribeiro, 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas... cit., p. 131).

2l No entendimento de Catarina Serra, o afastamento da personalidade juridica da pessoa coletiva deveria ter

lugar sempre que “por forcas de circunstincias imprevisiveis, andémalas ou excepcionais, fosse necessario
subverter as caracteristicas essenciais, naturais ou tipicas de determinada entidade” (Desdramatizando o

Afastamento da Personalidade Juridica cit., p. 129).

22 “S¢ perante a inexisténcia ou insuficiéncia de uma solugdo no dominio jus-societario podera pondera-se o

recurso a uma técnica que, afinal e independentemente da designag@o que possa receber, vai por em causa (...)
a limitagdo da responsabilidade dos seus socios” (Maria de Fatima Ribeiro, A Tutela dos Credores da
Sociedade por Quotas... cit., pp. 324-325).

“E atribuido ao afastamento da personalidade juridica societaria um caracter excecional e subsidiario, a ele se
recorrendo apenas para obstar a produgdo de resultados injustos e iniquos quando inexista uma ajustada
solucdo legal”. (Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23-10-2018, processo 1669/14.4TBSTS.P1,
relatora Maria Cecilia Agante, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrg.
nst/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/a2dd5d98dfcbc5988025838d0037da6f?OpenDocument&Highlig
ht=0,personalidade,jur%C3%ADdica,coletiva).

23



20

Impdem-se ressaltar que a aplicag@o do instituto em apreciagdo ndo pde em causa
eliminar definitivamente a separagdo da personalidade da pessoa coletiva e das pessoas
singulares que a compdem, mas, sim, ultrapassar a barreira criada pelo surgimento da
personalidade juridica da sociedade para chegar aos seus socios. Dessa forma, a
desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade visa apenas um afastamento temporario

do principio da autonomia patrimonial.

Em face do exposto, o certo ¢ que, atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia vém
encontrando diversos casos com a aplicabilidade do instituto do levantamento da pessoa

coletiva, em que pese ser uma medida de aplica¢io excepcional?*,

3.2  Condutas suscetiveis de aplicacio da desconsideracido da personalidade juridica

(Grupo de Casos)

Atualmente, encontra-se certa convencao doutrinaria acerca da determinacao de
condutas societarias censuraveis que podem, no caso concreto, conduzir a aplicagdo do instituto

da desconsideracgio da personalidade juridica®.

Assim, dentro da categoria de responsabilizacdo, a doutrina apresenta diferentes
propostas de divisdo de grupos de caso que podem levar ao levantamento da personalidade

coletiva.

Maria de Fatima Ribeiro apresenta trés situacdes que podem levar a aplicagdo do
Instituto ora estudado, sendo elas, a mistura de patrimdnios, controle da sociedade por um dos

socios e a subcapitalizacdo (origindria ou superveniente) da sociedade comercial.

A autora, no entanto, desconstroi a base para aplicacdo da desconsidera¢do na
maioria dos grupos de casos apresentados, sob o fundamento de que existiriam outras medidas
capazes de tutelar os interesses dos credores, ndo havendo necessidade de aplicar a
desconsideragdo que, como sabido, tem cardter subsidiario, somente podendo ser usado tal
recurso quando restar comprovado que a lei ndo trouxe nenhuma outra solucdo capaz de

proteger os credores sociais.

24 Anténio Menezes de Cordeiro. O levantamento da personalidade colectiva do direito civil e comercial cit., p.

34.

Antonio Menezes de Cordeiro se manifesta neste sentido colocando que a doutrina da desconsideragdo tem
buscado diferentes classificagdes, agrupamentos ou “constelagdes” de casos concretos em que a técnica se
manifeste, embora concorde que ha uma certa “estabilizacdo” (Ibidem, p. 115).

25
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Diante disso, a autora exclui desde logo a possibilidade de aplicacdo da
desconsiderag@o nos casos em que esteja em questdo a subcaptalizagdo da sociedade comercial.
Isso porque, em seu entendimento, nao recai sobre os sdcios a obrigacao legal de capitalizagdo
adequada da sociedade comercial, pelo que a tutela dos credores sociais ndo devera se
concretizar a custa da responsabilizagdo dos socios, mas sim através de outros mecanismos,

como a responsabilizacdo dos administradores e gerentes.

Enfim, no caso de mistura de patrimdnios, a autora entende por bem ser possivel
lancar mao do recurso da desconsideragdo nas situagcdes em que o proprio soOcio tornou
impossivel identificar o patrimonio da sociedade, de forma que desconsideracdo se apresenta

como a unica solugdo capaz de assegurar uma tutela adequada dos credores sociais.

Coutinho de Abreu reconhece, no ambito da responsabilizacdo, os casos de
subcapitalizacdo, de descapitalizagdo da sociedade provocada por socios e a mistura de
patrimonios dos socios e sociedade. J4 Antonio Menezes Cordeiro adota os seguintes grupos
de caso: confusdo de esferas juridicas, subcapitalizacdo, atentado a terceiros e abuso da

personalidade.

Pedro Cordeiro, por sua vez, identifica somente dois grupos de casos: a
subcapitalizacdo ¢ a mistura de patrimonios. Para este autor a desconsideracdo estd ligada
semente a desfuncionalizagdo da responsabilidade limitada, de forma que os demais casos, a

seu ver, podem ser solucionados com os recursos juridicos ji conhecidos e previstos em lei®.

Trazendo um olhar mais “despreocupado” para a questdo da desconsideragdo,
Catarina Serra defende ndo ser necessario definir com precisdao quais os grupos de casos sao
suscetiveis de aplicacao da teoria. Segundo a autora, o “afastamento da personalidade juridica”
deveria se dar na andlise casuistica feita pelo julgador, sempre que houver uma modificagao
gravemente comprometedora dos fins ou das fungdes que corresponde a determinado modelo

de entidade.

Nesses moldes, a autora assume que a figura da desconsideragdo se manteria um
tanto quanto vaga, mas entende que, no caso, a flexibilidade se faz necessaria a realiza¢do da

justica®’.

26 Pedro Cordeiro, 4 desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, 3* ed., Universidade

Lusiada, 2008, pp. 104-105.

27 Catarina Serra, Desdramatizando o Afastamento da Personalidade Juridica cit., p. 129.
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Diante disso, passamos a uma breve analise de cada um dos principais grupos de
casos tratados pela doutrina no ambito do levantamento da personalidade juridica da pessoa

coletiva.

3.2.1 Mistura de patrimonio

Como visto, a doutrina, em sua grande parte, entende ser possivel a aplicagdo da
desconsideragdo da personalidade juridica da pessoa coletiva nas situagdes em que se verifica

a mistura do patrimdnio social com o patriméonio pessoal do sécio?®.

Parte-se do principio que, nesses casos, € o0 proprio socio quem coloca em causa a
autonomia patrimonial da sociedade, isso ocorre na medida em que adotam condutas que ndo
nos permitem definir com precisdo qual patrimonio seria o da sociedade. Assim, no caso
concreto em que se verifique a ocorréncia dessas situagdes, podera o tribunal, ndo existindo
outro meio adequado ao ressarcimento do credor, subsidiariamente, aplicar a desconsideragao

da personalidade juridica®’.

Ressalta-se, por fim, que, nos casos em que a mistura de patrimonios ¢ reveladora da
inexisténcia de uma “organizacdo contabilistica”, torna-se ainda mais nitida a necessidade de
se recorrer a solucdes desconsiderantes para assegurar uma tutela adequada aos interesses dos

credores sociais®”.

28 Antonio Menezes de Cordeiro denomina mistura patrimonial como confusio de esferas juridicas e ressalta que

“Esses casos reportam-se, sobretudo, as chamadas sociedades unipessoais” (O Levantamento da
Personalidade Colectiva no Direito Civil e Comercial cit., p. 117). E verdade que a mistura de patrimonios é
verificada na maior parte das vezes em sociedades unipessoais, entretanto, este problema também surge nas
sociedades pluripessoais. Nesse sentido, Fatima Ribeiro, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas...
cit., p. 261, n. 276.

Quanto ao carater excepcional e subsidiario do Instituto da Desconsidera¢do da Personalidade Juridica, o
Tribunal da Relagdo do Porto assim dispds “A natureza subsididria da figura da desconsideragdo da
personalidade colectiva tem sido afirmada para assinalar a ideia de que a excepcionalidade da figura justifica
que havendo outros meios juridicos a disposi¢do do credor para obter o cumprimento da obrigagao, seja pela
sociedade devedora, seja pelos respectivos representantes legais, tal figura ndo tem aplicacéo.

29

Porém, essa ideia ndo significa que ndo havendo outro meio juridico a desconsideracdo da personalidade possa
ser operada independentemente da verificagdo dos factos juridicos que constituem os pressupostos materiais
das diversas situagdes tipicas em que ela ¢ decomposta” (Cfr. Acorddo do Tribunal da Relag@o do Porto, de
07-07-2016, processo 13/15.4TBMCN.P1, relatora Aristidis Rodrigues de Almeida, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381{df/1282a77{65f214a78025801700306c62?0p

enDocument&Highlight=0,mistura,patrimonial).

30 No entanto, em que pese o aparente consenso por parte da doutrina quanto a aplicagdo da desconsideragio da

personalidade coletiva para os casos de mistura de patrimonio, Maria de Fatima Ribeiro se coloca muitissimo
bem ao advertir que “essa técnica ndo pode ser aceite sem reservas, devido a inexisténcia de uma adequada
fundamentagdo dogmatica, a uma improvavel autonomizagido do “instituto”, e a incerteza e inseguranga que a
sua aplicacdo gera.” (4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas... cit., p. 639).
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3.2.2  Subcaptalizagdo

Hé que se fazer uma distingdo entre a subcapitalizagdo formal e material. O primeiro
caso se da quando capital social ndo ¢ adequado ao fim prosseguido pela sociedade, ou seja,
nesses casos, os socios dotaram a sociedade de capital insuficiente para o exercicio do seu
objeto, no entanto, ainda podem recorrer a capitais externos. Por sua vez, na subcapitalizagdo
material, a sociedade revela insuficiéncia de meios para o exercicio de sua atividade, quer sejam
fundos préoprios ou terceiros. Sendo assim, somente a subcapitalizagao material é relevante para

o levantamento da personalidade da pessoa coletiva.

A subcapitalizagdo pode ser, ainda, origindria ou superveniente, consoante se

verifique no momento da constitui¢io da sociedade ou posteriormente>'.

Alguns autores defendem que a via da desconsideracdo da personalidade juridica ndo
deve ser adotada para os casos de subcapitalizacdo da sociedade?. Isso porque o fato de a
sociedade ndo ter sido ou ndo estar sendo dotada dos meios suficientes para o desenvolvimento
da sua atividade seria um problema de gestdo da sociedade, devendo ser aplicado o conjunto de
normas que trata da responsabilidade dos membros da administragdo, uma vez que eles sao os
responsaveis por gerir a sociedade, de modo que seriam destes o dever de arranjar meios de
financiamento para prossecu¢ao da atividade social ou entdo, em ndo havendo meios, apresentar

a sociedade a insolvéncia®>.

3.2.3 Controle da sociedade por um dos socios

Nas situagdes em que o controle da sociedade ¢ exercido por um tnico sécio também

fala-se na adog¢ao da desconsideragao como modo de tutela dos credores sociais.

Importa ressaltar que o mero controle da sociedade por um ou mais socios nao
autoriza, por si s0, a aplicagdo do instituto da desconsideracdo, ha que se constatar que esse

socio se aproveitou da situacdo de controle na qual se encontrava para satisfazer interesses

31" No entendimento de Tarso Domingues, nos casos de subcapitaliza¢do originaria, & possivel recorrer ao instituo

da desconsideracdo para responsabilizar todos os socios pelas obrigagdes societdrias. J4 nos casos de
subcapitalizacdo superveniente este Autor entende que somente os socios controladores devem responder
ilimitadamente pelas obrigagdes societarias, pois, detendo o poder, optaram pela continuacdo da atividade
societaria, sem existirem condigdes e meios para tanto (Do Capital Social, Nogdo, Principios e Fungoes,
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 232 ¢ ss).

32 Maria de Fatima Ribeiro, 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas... cit., pp. 215 € ss.

33 Ressalta-se que, em uma sociedade subcapitalizada os socios ndo recebem nada por ndo haver lucro

distribuivel, ao contrario dos administradores que continuam a receber a sua remuneragao.
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pessoais, em prejuizo da sociedade e dos credores sociais**, através de praticas como, por

exemplo, a diluicao de patrimonios.

Dessa forma, o controle da sociedade por um sécio podera justificar a aplicagao da
via da desconsideragdo nas situagcdes em que: 1) o socio controlador utiliza de sua posicao de
controle para a satisfacdo de interesses pessoais; € ii) em prejuizo da sociedade e dos interesses
dos credores da sociedade; e iii) ndo exista nenhum outro mecanismo efetivo de tutela de

credores™.

Merece atencdo especial os casos de dominio ou controle de uma sociedade
comercial, no &mbito das relagdes de coligagdo entre sociedade. Estd em causa aqui a eventual
responsabilidade do sécio dominante pelo exercicio do poder de controle em situagdes que se
encontrem ameacados os interesses da sociedade dominada, de seus s6cios minoritarios e de
seus credores sociais. Entretanto, ha de se ter em mente que nao se pode presumir que a
influéncia exercida pelo s6cio dominante serd sempre em prejuizo da sociedade dominada e,
caso seja, ha de se verificar a existéncia de outros mecanismos de tutela dos credores sociais

previstos no Ordenamento Juridico Portugués®®.

3 Nesse sentido, Maria de Fatima Ribeiro, ensina que “Tradicionalmente, as reac¢des a situagio de controlo da
sociedade por um socio estdo associadas ao caso em que esse socio controlador é um “socio oculto” ou a
unipessoalidade. (...) com a aceitagdo legal da unipessoalidade, passam a estar em causa, especificamente, os
comportamentos do socio controlador, e ndo a mera situagao de controlo” (Cfr. 4 Tutela dos Credores da
Sociedade por Quotas... cit., p. 239).

35 Ha que se observar que o Ordenamento Juridico Portugués traz uma série de mecanismos de tutela das

sociedades controladas por um unico socio, por exemplo, o Cédigo das Sociedades Comerciais prevé a
possibilidade de sub-rogacao dos credores sociais a sociedade, desde que preenchidos os requisitos legais,
sempre que a sociedade ndo aja no sentido de buscar a responsabilizacdo do socio controlador que causou
prejuizos ao patrimdnio social.
O legislador estabelece ainda a possibilidade de responsabilidade direta do gerente da sociedade quando este,
culposamente, tenha deixado de observar as disposigdes legais ou contratuais inerentes a protegdo dos credores
sociais. Nestas situacgdes, (i) caso o socio controlador seja também gerente da sociedade, podera responder
diretamente aos credores sociais com base no determinado pelo artigo 78 do CSC; (ii) caso o socio ndo seja
gerente, pode ser considerado socio tnico de fato, respondendo aos credores sociais nos termos do artigo 84
do CSC; ou (iii) caso ndo estejamos diante de nenhuma das hipoteses mencionadas, pode-se interpretar
extensivamente o artigo 80 do CSC, entendo a pessoa do socio como sendo aquela “a quem sejam confiadas
funcdes de administragdo” e, assumindo essas funcdes, deverd responder diretamente aos credores sociais
conforme previsao do artigo 78 do CSC (assumindo a qualidade de gerente de fato) (Cfr. Maria de Fatima
Ribeiro, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas... cit., pp. 258-259).

36 Nesse caso, eventualmente pode caber responsabilizagio da administragdo da sociedade dominada que deveria
ter impedido os atos praticados em prejuizo daquela.
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3.3. A aplicacio do instituto da desconsiderac¢io da personalidade juridica em Portugal

— Analise jurisprudencial

A aplicacdo do instituto do levantamento pelos Tribunais Portugueses comecou de
forma cautelosa®’. No entanto, na ultima década, a jurisprudéncia sobre o tema no pais tem
crescido cada vez mais como tentativa de efetivar a tutela dos credores sociais, por meio da
responsabilizacdo direta dos s6cios, nos casos em que todos os outros mecanismos trazidos pelo

ordenamento juridico se mostrem ineficientes para tanto.

De realgar o entendimento recentemente exarado pelo Superior Tribunal de Justiga,

segundo o qual

o principio da atribuicdo da personalidade juridica as sociedades e da separagdo de
patrimoénios, ficgdo juridica que é, ndo pode ser encarado, em si, como um valor absoluto
e, quando estejam em causa praticas ilicitas — contrarias a ordem juridica —, censuraveis e
com prejuizo de terceiros>®, a personalidade colectiva ndo pode ter uma finalidade redutora,
ndo pode ter a natureza de um manto ou véu de protecgio dessas mesmas praticas> .

No entender de acordao proferido pelo Tribunal da Relagdo de Guimaraes, por

exemplo, para que seja possivel recorrermos a aplicacdo da desconsideracao da personalidade

37 No tocante ao surgimento do Instituto da desconsideragio e sua aplicagdo pratica, o Tribunal da Relagdo de

Leiria ensina que: “A desconsideragdo ou levantamento da personalidade colectiva surgiu na doutrina e,
posteriormente, na jurisprudéncia como meio de cercear formas abusivas de actuagdo, que ponham em risco a
harmonia ¢ a credibilidade do sistema” (Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Leiria, de 03-07-2013,

processo 943/10.8TTLRA.CI, relator Felizardo Paiva, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d856b22802576c¢0005637dc/cd3d74692£29d01080257bad00396235?0
penDocument).

38 No que tange aos prejuizos causados a terceiros, o Tribunal da Relagdo do Porto em julgamento recente

assentou que “A aplicagdo da desconsideracdo da personalidade colectiva ndo se basta com a verificagdo do
prejuizo do credor, sendo indispensavel a prova do nexo de causalidade entre este e a conduta desrespeitosa
da autonomia patrimonial, designadamente a falta de liquidez da sociedade e a impossibilidade de solver os
credores sociais” (Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23-10-2018, processo
1669/14.4TBSTS.P1 cit.

3 Cfr. Acorddo do Superior Tribunal de Justiga, de 01-11-2017, processo 919/15.4T8PNF.P1.S1, relator
Alexandre Reis, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f
003fa814/a28508b337952e3a802581d8003c8077?OpenDocument.

No mesmo sentido temos os seguintes acordaos do STJ: (i) Acordao do Superior Tribunal de Justiga, de 10-
01-2012, processo 434/1999.L1.S1, relator Salazar Casanova disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/71b7fcfced9fd8c1802579830057d83f?Ope

nDocument; (ii) Cfr. Acorddo do Superior Tribunal de Justiga, de 19-03-2009, processo 919/15.4T8PNF.P1.S1
cit.; e (iii) Cfr. Acordao do Superior Tribunal de Justiga, de 03-05-2018, processo 1000/14.9TBMAI.P1.S1,
relatora Rosa Ribeiro Coelho disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003
fa814/f3037a6b35f3e3de80258282004c3835?0OpenDocument.

40
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juridica € necessario que seja demonstrada “uma postura de fraude a lei ou de abuso de direito,

indispensavel para se poder apreciar o levantamento da personalidade juridica™*!.

Nesse mesmo sentido foi o entendimento explicitado pelo Tribunal da Relagdo do

Porto. Veja-se, por exemplo, o acordao seguir:

Nao temos aqui uma situacao factual que se reconduza a um uso ilicito ou abusivo da
personalidade coletiva para prejudicar terceiros, numa utilizacdo contraria a normas ou
principios gerais, incluindo a ética dos negoécios. A desconsideragdo tem de envolver
sempre um juizo de reprovacdo sobre a conduta do agente, ou seja, envolve sempre a
formulacdo de um juizo de censura a conduta do sécio, que deve revelar-se ilicita, impondo
verificar se ocorre uma postura de fraude 4 lei ou de abuso do direito®.

Ap6s a analise de varios acérdaos do Supremo Tribunal de Justi¢a e dos Tribunais
da Relacdo®, podemos concluir que, em que pese ser ainda pouco aplicada no caso concreto, a
desconsideragdo da personalidade juridica das pessoas coletivas tem sido vista com crescente
receptividade pelos julgares portugueses em situagdes nas quais a personalidade coletiva esteja
sendo utilizada de forma abusiva, como instrumento para a obtengdo de interesses estranhos
aos da sociedade, contrarios as normas ou principios gerais (como a boa-fé, abuso do direito e

ética negocial).

Verificam-se ainda alguns casos em que os Tribunais Portugueses acabaram por
acatar o pedido de desconsidera¢dao da personalidade juridica quando, em verdade, haveriam
outros mecanismos passiveis de serem aplicados para garantir uma tutela efetiva aos interesses
dos credores sociais**. Essas situacdes merecem especial atenciio e preocupacio, haja vista que

ndo deve se esquecer o carater excepcional da desconsideragao.

41 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 06-12-2018, processo 467/13.7TTVNF.G1, relator
Eduardo Azevedo, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢c252698e4e7cb7802579
ec004d3832/a2dd5d98dfcbc5988025838d0037da6f?OpenDocument&Highlight=0,personalidade,jur%C3%
ADdica,coletiva.

42 Cftr. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23-10-2018, processo 1669/14.4TBSTS.P1 cit.

4 Nesse sentido, Acordio do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 17-12-2018, processo 216/16.8TSVNF.G2

cit.

4 Com relagdo a aplicagdo de meios mais adequados a tutela dos credores sociais, o Tribunal da Relacdo de

Lisboa, em acordao de Relatoria de Jose Eduardo Sapateiro, muito bem se posicionou “Nao nos parece que a
referida gestdo danosa, quando conexionada com a responsabilizacdo pessoal dos 2.° e 3.° Réus, na sua
qualidade de so6cios e/ou gerentes, possa ou deva ser somente configurada a luz da desconsideracdo da
personalidade juridica, podendo e devendo, em fungdo dos factos alegados e dados como assentes, ser antes
reconduzido ao regime dos artigos 334.° e 335.° do Coédigo do Trabalho de 2009 e 78.°, 79.° e 83.° do
Codigo das Sociedades Comerciais — na redag@o do Decreto-Lei n. 76-A/2006, de 29 de Margo”. (Cfr. Acérdao
do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 04-05-2016, processo 990/11.8TTLSB.L1-4, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/331821c732316039802565fa00497eec/bfe949cb88b086a980257fcb004fb18c?Ope
nDocument&Highlight=0,desconsidera%C3%A7%C3%A30,da,personalidade,jur%C3%ADdica).
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Nesse sentido, em julgado recente, no qual estava em causa situagdo de mistura

patrimonial, o STJ chamou atencdo para o carater subsidiario da desconsideragao:

Para aplicacdo do instituto da desconsideragdo da personalidade colectiva ndo basta a
existéncia de uma situacao de confusdo de esferas patrimoniais entre o socio ¢ a sociedade,
como seja a de transferéncia de montantes da conta desta para a conta pessoal daquele.
Mostra-se indispensavel para tal efeito a demonstra¢ao do prejuizo e, concomitantemente,
do nexo de causalidade entre este e a conduta desrespeitosa da autonomia patrimonial, no
caso, a prova de que as transferéncias levadas a cabo por um dos socios tenham causado
falta de liquidez da sociedade e, como tal, a impossibilidade de entrega dos lucros
distribuidos a socia lesada®.

4 (Cfr. Acorddo do Superior Tribunal de Justiga, de 19-06-2018, processo 446/11.9TYLSB.L1.S1, relatora
Graca Amaral, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/22ef497267{835d5802582b3003e2e1570p
enDocument).
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4 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
BRASIL

4.1. A desconsideracio da personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro

Conforme previsto nos artigos 40 a 52 do Coédigo Civil brasileiro de 2002, a
personalidade juridica da sociedade empresaria ¢ adquirida por meio de atos de vontade de seus

membros, mediante a inscri¢do de seus atos constitutivos no registro proprio e na forma da lei*°.

No dizer de Maria Helena Diniz, conceitua-se a pessoa juridica como “a unidade de
pessoas naturais ou de patrimonios, que visa a consecucao de certos fins, reconhecida pela

ordem juridica como sujeito de direitos e obrigagdes™*’.

Dessa forma, sendo a pessoa juridica titular de direitos e obrigagdes, sua personalidade
deve ser distinta dos sujeitos que a integram, devendo assim, em regra, responder pelo cumprimento
de toda a obrigagdo que contraiu*®. Pode-se afirmar, portanto, que o principio da separacio da pessoa
juridica da pessoa de seus socios tem um duplo aspecto: (i) subjetivo, segundo o qual a personalidade
da pessoa juridica ndo se confunde com a de seus socios; e (ii) objetivo, pelo qual a pessoa juridica e

0s seus socios possuem patrimonios distintos e auténomos**>0.

Com o nascimento de uma sociedade com personalidade juridica propria, em
decorréncia da autonomia patrimonial, a responsabilidade dos socios fica limitada ao capital
investido, de forma que, em regra, os socios ndo respondem por eventuais dividas da sociedade

decorrentes do insucesso do negécio’’.

46 Nas palavras de Marlon Tomazette, ao conferir personalidade ao ente juridico “cria-se um ente autbnomo com

direitos e obrigagdes proprias, ndo se confundindo com a pessoa de seus membros, 0s quais investem apenas
uma parcela do seu patrimonio, assumindo riscos limitados de prejuizo”. De acordo com o Autor, esta
limitagdo de prejuizo so pode ser refor¢ada com as sociedades de responsabilidade limitada (Curso de Direito
Empresarial, 10% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 265).

Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro, 18 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2002. v. 1. p. 20.

¥ Idem, ibidem.
49

47

Bruno Miragem. Notas sobre a desconsideracdo da personalidade juridica no Direito Civil e no Direito do
Consumidor. Revista Juridica Empresarial, Porto Alegre, v. 09, p. 13-26, 2009.

50" No Ordenamento Juridico Brasileiro a autonomia patrimonial das pessoas juridicas encontra previsdo no artigo

1.024 do CC/2002, o qual dispde que “os bens particulares dos sdcios ndo podem ser executados por dividas

da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais”.

1 Na realidade brasileira, os tipos societarios, em regra, €leitos para revestir as sociedades s3o os de sociedade

limitada e sociedade anonima, os quais garantem aos socios a preservacao de seus patrimonios particulares,
que ndo respondem pelas dividas da sociedade.
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No entanto, em alguns casos, em decorréncia da limitagdo da responsabilidade,
verifica-se a pratica de abusos e fraudes por parte dos sécios, desviando a sociedade de suas

funcdes e prejudicando os seus credores™.

E nesse cendrio que a legislagdo prevé a possibilidade da aplicacao da técnica da
desconsideragdo da personalidade juridica, medida por meio da qual se permitem que os socios
ou os administradores respondam com seu patriménio pessoal pelas dividas das sociedades

empresarias>>.

Nas palavras de Jose Edwaldo Tavares Borba, “a personalidade juridica nao deve
constituir uma couraga acobertadora de situagdes antijuridicas. Aos socios ou acionistas nao
sera dado utilizar a pessoa juridica como instrumento de designios pessoais estranhos a

destinagdo do instituto”.>*

Salienta-se, entretanto, que, o Instituto da Desconsideragao da Personalidade Juridica
constitui-se em excecio ao principio da autonomia do ente coletivo®. Ou seja, no ordenamento
juridico brasileiro, a regra vigente ¢ a da separacdo absoluta do patrimonio dos sécios e da
sociedade, somente sendo possivel afasta-la quando se verifique nitida ruptura entre a realidade

e a forma juridica®®.

Nas palavras de Domingos Afonso®’, “Quando o interesse ameacado ¢ valorado pelo

ordenamento juridico como mais desejavel e menos sacrificavel do que o interesse colimado
através da personificag¢@o societaria, abre-se oportunidade para a desconsideragao sob pena de

alteragdo da escala de valores”.

Para as situagdes anteriormente referidas, diversos diplomas legais atualmente

preveem a aplicacdo da técnica da desconsideracao da personalidade juridica.

52 Para Marlon Tomazette “o uso adequado da pessoa juridica por todos que gozem de tal privilégio é utopia” e,

a fim de coibir esse uso indevido da pessoa juridica, teria surgido o Instituto da desconsideragdo (Curso de
Direito Empresarial cit., p. 266).

No entender de Edilson Enedino das Chagas, a desconsideragdo da personalidade juridica constitui uma
“ficgdo necessaria para arrostar os efeitos negativos da personificacdo, ndo desejados nem previstos quando
da constituicao do ente coletivo” (4 Desconsideragdo da Personalidade Juridica — Direito Empresarial, 6* ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 335).

Jose Edwaldo Tavares Borba. Direito Societdrio, 13" ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 33.

Marlon Tomazette define a desconsideragdo como sendo “a retirada episdédica, momentanea e excepcional da
autonomia patrimonial da pessoa juridica, a fim de estender os efeitos de suas obrigagdes a pessoa de seus
titulares, s6cios ou administradores, com o fim de coibir o desvio da fun¢ao da pessoa juridica, perpetrado por
estes” (Curso de Direito Empresarial cit., p. 268-269).

53

54
55

%6 “Atinge-se o socio porque a atuagdo foi dele e ndo da sociedade; o ato foi ditado pelo interesse do socio e ndo

pelo da sociedade, que era distinto” (Cfr. Jose Edwaldo Tavares Borba. Direito Societdrio cit., p. 35).
Domingos Afonso Kriger Filho. Aspectos da desconsideragdo da personalidade societaria na lei do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 80, jan./mar. 1995.

57
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As normas legais que autorizam a aplicacdo do instituto foram delineadas pelo Codigo
Civil brasileiro de 2002, por meio das clausulas gerais descritas no seu artigo 50%%-3°°_ que adotou a
teoria maior®!, exigindo, para aplicaco da desconsideracio, a presenca dos pressupostos do desvio
de finalidade ou da confusdo patrimonial. Dessa forma, o legislador condiciona a possibilidade de

aplicagdo da desconsideragao ao uso abusivo da personalidade juridica da sociedade.

Destaca-se aqui a redagdo do artigo 50, ora analisado, a qual prevé expressamente a
possibilidade de responsabilizacdo dos administradores ndo sécios quando verificado o uso abusivo
do ente juridico mediante o preenchimento dos requisitos supralistados.

No tocante a legislacao extravagante que trata do tema, merece destaque o Codigo de
Defesa do Consumidor que, em seu artigo 28, § 5°, adotou a teoria menor, estabelecendo que, para a
aplicagdo da desconsideragao no ambito consumerista, basta somente a demonstracao da insuficiéncia
patrimonial da pessoa juridica para o cumprimento de uma obrigacio®, sem a necessidade da

afirmacdo de outros requisitos®>-4.

8 CC/2002 — “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 Piblico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica”.

No tocante a positivag@o da desconsideracdo, Edilson Enedino das Chagas salienta que o Brasil optou por uma
regulagdo “genérica e parcelar” do Instituto. (4 Desconsidera¢do da Personalidade Juridica — Direito
Empresarial cit., p. 353).

59

% No entender de André Santa Cruz, com a edi¢do do Cédigo Civil de 2002, a teoria da desconsideragdo recebeu

novo tratamento legislativo, o qual refletiu, com fidelidade, os ideais originais da disegard doctrine (Direito
Empresarial, 8" ed., Sdo Paulo: Método, 2018, p. 494).

Com estudos mais aprofundados do tema, foram desenvolvidas teorias sobre a aplica¢do da desconsideragao
da personalidade juridica. A denominada teoria maior da desconsidera¢do da personalidade juridica pode ser
dividida em duas: a teoria maior subjetiva e a teoria maior objetiva. Para a teoria maior subjetiva, o pressuposto
basico da aplicacdo da desconsideracdo ¢ a ocorréncia do desvio de fungdo da personalidade juridica, mediante
fraude ou abuso de direito da personalidade juridica. Por outro lado, para teoria maior objetiva a confusdo
patrimonial é pressuposto objetivo para autorizar a desconsiderag@o.

61

62 A teoria menor tem como pressuposto para a desconsideragdo a mera inadimpléncia dos créditos por parte da

sociedade. Dessa forma, caso fosse aplicada com frequéncia, acabaria por enterrar a limitagdo da
responsabilidade. No Direito brasileiro, a teoria menor ¢ empregada usualmente apenas no Direito Ambiental
e no Direito do Consumidor.

Sobre a teoria menor, Edilson Enedino das Chagas adverte que “A desconsideragdo da personalidade juridica ndo
deveria redundar na sua dissolucéo (ainda que fatica). Aceitar-se como unico requisito para a configuragdo de tal
instituto a auséncia de patrimonio social corresponderia a subversdo da teoria que o construiu para proteger referido
patrimonio social, pois a pessoa juridica também seria coisificada, sendo que a teoria do levantamento do véu
corporativo, a par de prestigiar os direitos dos credores sociais, também tem o objetivo de preservar o ente coletivo,
ou seja, o sujeito de direito”. Nesse sentido, o Autor classifica a redacao do artigo 28 do CDC como um obstaculo
ao empreendedorismo, entendendo que a regra por ele estabelecida € “precipitada, assustadora e exterminadora da
possibilidade de se exercer a atividade econdmica com a seguranga decorrente da prote¢do do patrimdnio pessoal”
(4 Desconsideragdo da Personalidade Juridica — Direito Empresarial cit., p. 355-356). Corroborando com o Autor,
André Santa Cruz salienta, ainda, que essa previsdo normativa ¢ “uma demonstragdo da clara crise pela qual passam
hodiernamente o principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas e as regras de limitagdo de
responsabilidade (Direito Empresarial cit., p. 496).

63

% Em relagdo a responsabilizagdo dos administradores, o STJ ja se posicionou no sentido de niio permitir o

alcance de seu patrimonio nas hipoteses de aplicagdo da teoria menor. Ou seja, ndo se pode atingir os bens dos
administradores pelo simples inadimplemento ou auséncia de bens da pessoa juridica que sejam suficientes
para a satisfagao do débito.
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Contudo, em que pese a regulamentagdo da matéria em alguns dispositivos legais
esparsos como 0s supramencionados, a auséncia de regramento processual especifico provocou
uma série de divergéncias na doutrina e nos Tribunais, especialmente no tocante ao
procedimento adequado para garantir sua concretizagdo. Isso porque no diploma processual

civil, até entdo, ndo havia regulamentagdo propria para a declaragdo da desconsideracao.

Diante dessa lacuna, e em razdo da aplicagdo cada vez mais desenfreada do instituo
da desconsideragao no Brasil, o novo Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe regras acerca
dos procedimentos a serem adotados para que seja possivel desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade, na tentativa de se evitar decisdes arbitrarias, que, durante a vigéncia do
diploma processual anterior, permitiam a constricdo dos bens de socios sem que fossem
observadas as garantias do devido processo legal, proporcionando, assim, maior isonomia €

equidade®.

Para tanto, em seus artigos 133 e seguintes, o CPC/2015 previu o instituto da
desconsideragdo como espécie de intervengdo de terceiros, determinando que “o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo”, sendo cabivel “em todas as fases do processo
de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo

extrajudicial .

O CPC/2015 positivou também a chamada desconsideracdo inversa da
personalidade juridica, situagdo na qual a pessoa juridica passa a responder por obrigacdes
que ndo sdo origindrias, mas sim de seus socios ou administradores, de forma que o

patrimonio social responde pelas obrigagdes do socio devedor.

Sobre a responsabilizagdo, a doutrina e a jurisprudéncia autorizam ainda a chamada
desconsideragdo expansiva da personalidade juridica. Nesses casos, o incidente de
desconsideragdo podera ser instaurado para atingir o patrimonio de outro ente juridico que nao
a sociedade empresaria originalmente executada, em situacdes nas quais 0s sOCIOs,

fraudulentamente, tenham transferido seus bens particulares para o patrimonio desta segunda

65 Mauricio Requido. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica: o novo Codigo de Processo Civil

entre a garantia ¢ a efetividade. Revista de Direito Civil Contempordneo, Sao Paulo, v. 10,2017, p. 31-50.

%  Antes da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, havia grande discussdo acerca da necessidade de

ajuizamento de agdo de conhecimento para requerimento da desconsideragdo. No ambito doutrinario, autores
renomados defendiam a necessidade de um processo de conhecimento (como era o caso de Fabio Ulhoa Coelho
e Osmar Vieira). No ambito jurisprudencial, por sua vez, o STJ ja havia reconhecido a desnecessidade de uma
acdo propria para se obter a desconsideragdo. O CPC/2015 encerrou a discussdo trazendo a previsdo do
chamado incidente de desconsideragdo da personalidade juridica.
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pessoa juridica com o objetivo de ndo responderem subsidiariamente pelas dividas da sociedade

com patrimonio deficitario.

Diante das alteragdes trazidas pelo CPC/2015, o STJ firmou recentemente o
entendimento de que a inexisténcia ou a nao localizagdo de bens da pessoa juridica nao

197, Dessa

caracteriza, por si s, quaisquer dos requisitos previstos no art. 50 do Cédigo Civi
forma, restou assentado pelo Superior Tribunal que, sem a demonstra¢do inequivoca do
desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial, ndo ha permissdo legal para a instauracao

do incidente processual da desconsideragio®.

O atual Codigo Processual conferiu também maior seguranga juridica aos socios e
empresas no ambito da desconsideragdo, na medida em que estabeleceu, em seu artigo 135,
que o socio ou a pessoa juridica deve ser chamado a se manifestar nos autos do processo
antes de o Juizo deferir ou ndo o requerimento do credor para desconsiderar a personalidade
juridica, ou antes de agir de oficio e instaurar o referido incidente. Tal medida evita que sdcios
sejam surpreendidos com citagdes para pagamento de dividas relativas a ag¢des judiciais que

sequer tinham conhecimento, como acontecia em intimeros casos®’.

Verifica-se, portanto, que o CPC/2015 ndo buscou frear a expansao das hipoteses de
aplicagdo da desconsideracdo, haja vista, por exemplo, a positivagdo da desconsideragdo
inversa e da desconsideracio expansiva’. Dessa forma, o que se tentou, talvez, foi trazer maior
regulamenta¢do para a matéria da desconsideracdo no Brasil, na tentativa de prestigiar os

principios do contraditorio e da ampla defesa.

Ressalta-se, contudo, que ainda sdo perceptiveis uma série de lacunas na legislacao

acerca do tema da desconsidera¢do, como maior delimitagdo das hipoteses de aplicacdo e regras

7 Acerca do tema, Fabio Ulhoa Coelho, assenta que os Tribunais e magistrados brasileiros, até entdo, vinham

adotando o entendimento incorreto de que o mero desatendimento de crédito titularizado perante uma
sociedade, em razdo da insolvabilidade ou faléncia desta, seria suficiente para imputa¢do da responsabilidade
dos sdcios ou acionistas. Dessa forma, se a sociedade ndo possui meios de arcar com suas obrigagdes, mas o
socio sim, isso bastaria para responsabiliza-lo (Curso de Direito Comercial, 16" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 69).

8 (Cfr. Acorddo do Superior Tribunal de Justica, de 06-06-2018, REsp 1.729.554, relator Luis Felipe Salomao,
disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201703068310&dt
publicacao=06/06/2018.

Fredie Didier Jr. Aspectos processuais da desconsideragdo da personalidade juridica. In: DIDIER JR., Fredie;
MAZZEI, Rodrigo (Coords.). Reflexos do novo Codigo Civil no Questoes controvertidas sobre o “incidente”
de desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica no Codigo de Processo Civil de 2015, Salvador:
JusPodivm, 2006, p. 149.

Davi Amaral Hibner; Gilberto Fachetti Silvestre. Questdes controvertidas sobre o “Incidente” de

Desconsideragdo da Personalidade da Pessoa Juridica no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista dos
Tribunais, vol. 289, marco 2019, pp. 71-104.

69

70
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claras a serem adotadas para a sua concessdo, o que abre margens a interpretagcdes distintas

tanto por parte da doutrina, quanto pela jurisprudéncia’!.

4.2 O problema da desconsideracdo da personalidade juridica no Brasil

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica adquiriu maior relevancia no
Brasil a partir da década de 1960. Rubens Requido’?’® foi o primeiro autor a defender a

aplicabilidade do instituto, discorrendo sobre o tema através de conferéncias e artigos.

A partir desse momento, inimeros outros autores comecaram a se debrugar sobre o
tema e alguns magistrados passaram a aplicar a desconsideragdo excepcionalmente, em casos
concretos, quando se verificava estarem presentes os seus pressupostos classicos (abuso da

personalidade juridica, desvio de finalidade e confusdo patrimonial).

No entanto, com o avancar dos anos, os Tribunais brasileiros tém recorrido cada vez
mais a aplicagcdo da desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades, como meio de
responsabilizacdo direta dos socios, em situacdes nas quais se aplicariam, mais
apropriadamente, outras teorias tradicionais do abuso de poder, da responsabilizagdo pessoal

dos administradores, da solidariedade e da responsabilidade civil ordinaria’.

A partir de 1990, com o CDC adotando a chamada teoria menor, diversas outras leis
se alinharam a este, como a Lei do Cade (defesa da concorréncia) e a Lei n. 9.605/98 que dispoe
sobre crimes e lesdo a0 meio ambiente, determinando que podera ser desconsiderada a pessoa
juridica se houver obstiaculo financeiro ao recebimento de multas por infracdo a legislacdo

ambiental.

Na mesma perspectiva se encontram o artigo 18 da Lei n. 9.847/99 que estabelece

expressamente a desconsideragdo da personalidade juridica quando houver 6bice a reparagao

7" Exemplo disso ¢ a auséncia de previsio legal acerca de qual sécio ou administrador deve ser responsabilizado

nos casos de desconsideragdo. Dessa feita, a atuacdo de cada um ¢é analisada caso a caso pelos magistrados ¢
Tribunais, gerando interpretagdes distintas.

2. Rubens Requido desenvolveu o tema no Brasil em artigo publicado na Revista dos Tribunais (n. 410, 1969),

Abuso de Direito ¢ Fraude Através da Personalidade Juridica; na Revista dos Tribunais (n. 411, 1970) e no

livro Aspectos Modernos de Direito Comercial (Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 1).

3O autor ressalta que, na monografia I/ Superamento della Personalita Giuridica dele Societa di Capitali, o

Professor Piero Verrucoli, da Universidade de Pisa, nos oferece a origem dessa doutrina, que teria surgido na
jurisprudéncia inglesa, nos fins do século passado, destacando o julgamento do famoso caso — Salomon vs.

Salomon & Co.

4 Borba ressalta que “a propria Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) incorreu (art. 28) em

grosseiras confusdes entre a desconsideragdo da personalidade juridica e os institutos da solidariedade,
responsabilidade subsidiaria e responsabilidade civil ordinaria” (Cfr. Jose Edwaldo Tavares Borba, Direito
Societario cit., p. 35).
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de prejuizo causado ao Sistema Nacional de Estoque e abastecimento de Combustiveis; e o
artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, que prevé como hipdtese objetiva da aplicagdo da

desconsideracao o nao recolhimento de débitos tributarios.

Nesse cenario, salvaguardados pela legislagdo vigente, varios magistrados,
especialmente os trabalhistas, passaram a aplicar a desconsideragdo de forma desenfreada e
extensiva, em todas as areas do direito, como se ndo mais fosse regra entre nos a teoria da

personalidade juridica.

Sobre o emprego desponderado do instituto ora estudado no Brasil, Fabio Ulhoa
Coelho ¢ incisivo ao afirmar que “a aplicacdo incorreta da teoria da desconsideracdo equivale,
em outros termos, a simples eliminagdo do principio da separacdo entre a pessoa juridica e seus

integrantes™’>.

No mesmo sentido, Enedino das Chagas adverte que, embora considere o Instituto
da Desconsideracao de grande valia no combate a fraude e ao abuso da utilizacdo da pessoa
juridica, a técnica deve ser aplicada com cautela e em carater excepcional, sob pena de o risco
unilateral passar a ser desproporcional aos beneficios da atividade econdmica, necessaria a

todos’®.

As distor¢gdes que vém sendo observadas no Brasil no tocante a aplicacdo do instituto
da desconsideragdo ndo se coadunam com a regra trazida no artigo 50 do CC/2002, ja analisado
neste estudo, e traduzem nitida ofensa aos principios norteadores do Direito Empresarial
Societario e do Desenvolvimento Econdmico, especificamente no que diz respeito a autonomia
da pessoa juridica, protetora e incentivadora do investimento privado na produgao e circulagao

da riqueza.

4.3 A jurisprudéncia brasileira no dmbito da desconsideracio da personalidade

juridica

Conforme ja mencionado, os tribunais brasileiros ndo tém sido nada rigorosos na
aplicagdo da teoria da desconsideracdo, utilizando-se do instituto, muitas vezes,

desnecessariamente, deixando de observar o seu carater excepcional.

7> Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Comercial cit., p. 69.

76 Nos dizeres do autor, “Quando o risco se tornar desproporcional e encargo de alguns, € o beneficio

potencialmente alcangar a todos, isso desestimulara os que correm o risco, e o beneficio, ao final, com a
diminui¢do ou extingdo da produgdo, sera de ninguém” (Edilson Enedino das Chagas. 4 Desconsideragdo da
Personalidade Juridica — Direito Empresarial cit., p. 356).



35

Quanto ao tema, STJ ja assentou, em diversos julgados, que a regra geral para a

aplica¢do da desconsideragdo deve ser a denominada teoria maior e que, além da insolvéncia

da sociedade, deve-se exigir também a demonstragdo do abuso da personalidade juridica,

representada pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, nos moldes do artigo 50 do

CC/20027".

Nesse sentido, decidiu o Ministro Paulo de Tarso,

3. Legalidade da desconsideracao inversa da personalidade juridica, autorizada pelo art. 50
do Coédigo Civil, que abrange, conforme a jurisprudéncia desta Corte, as hipoteses de
ocultagdo ou mescla de bens no patrimdnio de seus socios ou administradores. 4. A teoria
da "disregard doctrine" surgiu como mecanismo para coibir o uso abusivo da autonomia
da pessoa juridica para a pratica de atos ilicitos em detrimento dos direitos daqueles que
com ela se relacionam. 5. A comprovagao de que a personalidade juridica da empresa esta
servindo como cobertura para abuso de direito ou fraude nos negocios, deve ser
severamente reprimida. 6. Utilizagdo, no caso, de uma das empresas, a mais importante, do
conglomerado de empresas pertencentes ao devedor, integrado pela empresa co-devedora
sem patrimdnio, para ocultar bens, prejudicando os credores. 7. Caracterizacdo do abuso
de personalidade juridica, autorizando a medida excepcional”®.

Contudo, em diversos julgados, os magistrados e tribunais ja aplicaram a teoria

menor para o caso concreto, considerando como pressuposto para a desconsideragao somente a

demonstracdo do descumprimento de obrigacdo ou insolvéncia da pessoa juridica, ao arrepio

daquilo que ¢ previsto na legislagdo patria.

Destaca-se especialmente a jurisprudéncia trabalhista’ que historicamente vinha

aplicando a teoria menor da desconsideracao da personalidade juridica, ainda que sem previsao

legal especifica, sob o argumento da vulnerabilidade do trabalhador.

77
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Neste sentido, Acorddo do Superior Tribunal de Justiga, de 03-12-2018, Aglnt nos EDcl no REsp 1538615/SP,
relator Ricardo Villas Boas Cueva, disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/num_registro=201800392648&dt publicacao=18/12/2018
; e Acordao do Superior Tribunal de Justiga, de 13-12-2018, Aglnt no REsp 1725592/RS, relator Luis Felipe
Salomao. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=
201501449169&dt_publicacao=06/12/2018

Acoérdao do Superior Tribunal de Justica, de 27-11-2018, REsp 1721239/SP, relator Paulo de Tarso
Sanseverino. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/ inteiroteor/?num_
registro=201702963359&dt publicacao=06/12/2018.

No tocante a competéncia da justica trabalhista, acrescenta-se ainda que o STJ assentou em julgado recente
que a Justi¢a do Trabalho tem competéncia para decidir acerca da desconsideragdo da personalidade juridica
da sociedade em recuperagdo judicial. (Cfr. Acordao do Superior Tribunal de Justica, de 18-03-2019, Aglnt
no CC 159470/SP, relator Raul Aratjo, disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
toc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o+da+personalidade+jur%oEDdica&&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO
&p=true).
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No entanto, com a vigéncia do CPC de 2015 restou determinado que Justica do
Trabalho deve seguir os procedimentos determinados pelo artigo 50 do Codigo Civil, bem como
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, nos termos da Instru¢do Normativa 39 do Tribunal

Superior do Trabalho.

Nesse contexto, em 2017, com a entrada a vigéncia da Lei n. 13.467/17, houve a
inclusdo do artigo 855-A na CLT, incorporando os artigos 133 a 137 do Coédigo de Processo
Civil de 2015 ao processo do trabalho.

Entretanto, mesmo com clareza nas regras, alguns magistrados seguem
desrespeitando a necessidade de instauragcdo prévia de Incidente de Desconsideracdo da

Personalidade, em nitida viola¢ao aos pressupostos legais.

No éambito do direito fiscal, o STJ, na ocasido do julgamento do REsp
1.101.728/SP8%! sob o rito dos recursos repetitivos, consolidou o entendimento de que ¢é
possivel a desconsideragao da personalidade juridica, com a consequente invasao no patriménio
dos socios para fins de satisfacdo de débitos fiscais da empresa, nas hipoteses previstas no artigo

135 do CTN® ou nos casos de dissolugio irregular da empresa.

No tocante a grupos econdmicos, a jurisprudéncia do STJ estabeleceu que “uma vez
reconhecido o grupo econdmico e verificada confusdo patrimonial, € possivel desconsiderar a
personalidade juridica de uma empresa para responder por dividas de outra, inclusive em

cumprimento de sentenca, sem ofensa a coisa julgada”.

Diante do exposto, apds a analise de varios acordaos do Superior Tribunal de Justica
e dos Tribunais nacionais, salta aos olhos a excessiva quantidade de casos que tratam da
desconsideragdo da personalidade juridica no Brasil, no ambito das mais diversas areas do

direito (empresarial, falimentar, defesa do consumidor, ambiental, trabalhista e fiscal), levando

80 Acordio do Superior Tribunal de Justiga, de 11-03-2009, REsp 1101728/SP, relator Teori Albino Zavaski,
disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802440246&dt_publicacao=23/03/2009

81" No mesmo sentido, Acordido do Superior Tribunal de Justiga, de 12-03-2019, Aglnt no REsp 1611500/SC,

relator  Francisco  Falcdo,  disponivel  em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?

num_registro=201601753082&dt_publicacao=18/03/2019.

CTN, Art. 135. S@o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias

resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: (...) IIT

— os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

8 Acorddo do Superior Tribunal de Justica, de 18-06-2015, AgRg no AREsp 441.465/PR, relator Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva.
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a nos questionar se hé excessiva tutela de credores em detrimento da autonomia da pessoa
juridica e, consequentemente, da protecao do setor produtivo nacional.

Pode-se afirmar que criou-se, assim, uma desconsideracdo da personalidade juridica

2984

“ala brasileira®”", com regras distintas para os mais diversos setores, ocasionando, dessa forma,

uma aplicagdo corriqueira, e ndo excepcional, do Instituto pelos tribunais brasileiros.

8 Daniel Bucar Servasio, Revista de Direito Civil Contempordneo, Sdo Paulo, vol. 8, 2016. Disponivel em:

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produ
tos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDCivCont n.8.07.PDF.
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5 COMPARACAO DO INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO EM
PORTUGAL E NO BRASIL

Ap6s a analise efetuada neste estudo, € perceptivel que o instituto da desconsideracao

da personalidade juridica em Portugal e no Brasil possuem pressupostos e aplicagdes distintas.

Em ambos os casos, verificou-se que, em tese, a aplicabilidade do instituto deve
sempre ser em carater excepcional. Além disso, precisa estar revestida de fundamentos juridicos

que viabilizem a responsabilizacdo direta e ilimitada do socio.

Em Portugal, a desconsideragdo foi acolhida por via doutrinaria e, posteriormente,
pela jurisprudéncia. Dessa forma, até os dias atuais, o instituto ainda ndo se encontra

expressamente consagrado no Ordenamento Juridico.

Diante disso, a doutrina e a jurisprudéncia tém buscado formas de interpretacdes,
definicdes e fundamentos juridicos para a aplicacdo da desconsideracdo, especialmente no

principio do abuso de direito, previsto no artigo 334.° do CC.

Nesse cenario, na tentativa de encontrar um denominador comum para a aplicagao
da desconsideracdo, a doutrina portuguesa elaborou grupos de casos que seriam, na pratica,
suscetiveis de aplicagdo da teoria. Embora substancialmente diferentes, todos os grupos
reclamam uma solugao juridica semelhante: ultrapassar o principio da separacdo entre a pessoa

coletiva e 0s sOcios.

Foi possivel verificar que os principais grupos de casos investigados pelo direito
portugués no ambito da desconsideragao sao a mistura patrimonial, subcaptalizagdo e o controle
da sociedade por um dos socios. Contudo, em qualquer caso, para que seja aplicada a
desconsideragdo, entende-se que devem estar presentes, simultaneamente, algumas condigoes,
como (i) a existéncia de um crédito em face da sociedade; (ii) insuficiéncia patrimonial da
pessoa coletiva; (iii) comportamento abusivo ou ilicito de um ou mais socios; e (iv) a

inexisténcia de outro mecanismo legal adequado para tutelar os interesses do credor.

No tocante a jurisprudéncia portuguesa sobre o tema, € possivel verificar atualmente
uma crescente receptividade por parte dos Tribunais, ainda que a aplicagdao do Instituto se dé

de forma cautelosa na maior parte dos casos.

No Brasil, por sua vez, a desconsideragdo da personalidade juridica encontra

previsao em diversos diplomas legais, os quais trazem regras distintas para a sua aplicacao.
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A regra geral, conforme assentado pelo STF, foi positivada no artigo 50 do Cddigo
Civil de 2002, o qual permite a aplicagdo da desconsideragcdo nos casos em que se verifique
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo

patrimonial.

Além do Codigo Civil, a desconsideragdo também tem sua aplicagdo positivada na
legislacdo ambiental, em legislacdo do CADE, no CDC, na legisla¢ao tributaria e também pode

ser invertida.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, passaram a ser asseguradas
com maior clareza as garantias constitucionais do devido processo legal, contraditorio e a ampla
defesa, até entdo, muitas vezes, menosprezados no momento da desconsideragdo da
personalidade juridica, de forma que, surpreendendo o s6cio que era chamado a responder pelas

obrigagdes da sociedade.

No tocante a aplicagdo concreta do método da desconsideracao pelos magistrados e
tribunais em Portugal, nota-se que ela tem cardter recente e ¢ concedida com muito mais

ressalvas e cautela do que se verifica no Brasil.

Entretanto, ¢ possivel observar um aumento dos casos em que os Tribunais
Portugueses aplicam a desconsideragdo da personalidade juridica quando haveriam outros
mecanismos passiveis de serem aplicados para garantir uma tutela efetiva aos interesses dos

credores sociais.

Por outro lado, no Brasil, a desconsideragdo da personalidade juridica ja ¢ aplicada
pela jurisprudéncia antes mesmo da previsdo expressa do Instituto no CC de 2002. Pelos
numeros colacionados na jurisprudéncia do STJ, verifica-se uma enorme demanda do tema
Corte. E possivel constatar ainda que diversas decisdes aplicam a desconsideracio em situagdes

ndo previstas na legislacdo, gerando um desvirtuamento do instituto.

Os nimeros de decisdes sobre o tema no Brasil sdo alarmantes, uma vez que o uso
desmedido do instituto resulta no desincentivo da atividade empresaria no pais, gerando

Inseguranga aos agentes econdmicos € prejuizo para a economia como um todo.

Diante do exposto, foi possivel constar que, em que pese as semelhangas existentes
nos direitos societarios brasileiro e portugués, quando se trata do Instituto da Desconsideracao
da Personalidade Juridica, a abordagem do tema ¢ feita de maneira completamente diferente na

esfera juridica dos dois paises, traduzindo duas realidades distintas.
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Ademais, no Brasil, hd& uma pratica muito mais abrangente da aplicacdo
jurisprudencial do instituto, gerando inseguranga juridica e, até mesmo, prejuizos a econdmica
do pais, o que esta distante da realidade portuguesa, onde a aplicagdo da desconsideragdo ainda

¢ tratada de forma muito mais cautelosa pelos Tribunais.
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6 CONCLUSOES

Ap6s as reflexdes desenvolvidas ao longo deste estudo, € perceptivel a importancia
do surgimento da personalidade juridica das sociedades para o desenvolvimento da economia
ao longo dos tempos. Nesse sentido, dificilmente a economia teria atingido os niveis de
desenvolvimentos atuais se ndo fosse pelo estabelecimento da autonomia patrimonial das

pessoas juridicas.

Entretanto, em paralelo ao desenvolvimento da personalidade juridica foram
surgindo uma série de desvios. Nesse cendrio, surgiu a doutrina da desconsideracdo da

personalidade juridica, com o intuito de remediar o comportamento inadequado dos socios.

No entanto, a aplicagdo desse instituto vem sofrendo um sério desvirtuamento,
ameagando a propria ordem econOmica, especialmente no tocante a experiéncia brasileira.
Nesse sentido, foi possivel constatar que, em grande parte dos casos estudados ndo existia a
real necessidade de se recorrer a remédio tao drastico como a desconsideracao, tendo em vista

que a legislagao fornece instrumentos mais apropriados para corrigir os desvios em causa.

O recurso da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica deve sempre ter
aplicag¢do subsidiaria, reservando-se ainda aos casos em que a conduta do(s) sécio(s) esteja
revestida de ilegalidade, com o intuito de prejudicar a sociedade e consequentemente os seus
credores. As regras para aplicacdo do instituto no direito brasileiro sdo ainda mais nitidas:

devem se reservar aos casos previstos na legislagdo, em uma interpretagao restrita.

O alargamento das hipoteses de aplicacao da desconsideragdo, como esta ocorrendo

nos dias atuais, leva ao declinio da personalidade juridica, em vez de valorizé-la, o que era o

objetivo inicial da teoria da desconsideragio®>-56,

85 Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho ensina que “[a] teoria da desconsideragdo da personalidade juridica ndo é

contraria a personalizagdo das sociedades empresarias e a sua autonomia em relag@o aos socios. Ao contrario,
seu objetivo € preservar o instituto, coibindo praticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam” (Cfr. Fabio
Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial cit., vol. 2.)

Sobre a banalizagdo do Instituto, Jose Engracia Antunes ¢ pontual ao mencionar a preocupagao de que a
desconsideracdo se torne para o mundo societario aquilo que a aspirina representa no mundo da medicina,
alertando, ainda, que os perigos desta metodologia sdo diretamente proporcionais a comodidade de sua
invocacgao (Direito das Sociedades cit., pp. 230-231).

86
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Importa ressaltar ainda que a aplicacdo da desconsideracdo, especialmente em
Portugal, onde nao ha previsao legal expressa, levard sempre em consideragdo o bindmio
seguranca juridica versus justica, de forma que, os mais defensores da seguranca juridica serdo

sempre mais reticentes a desconsideragao.

Sendo assim, cabe aos magistrados e Tribunais verificar, no caso concreto, a
presenca dos requisitos necessarios para a aplicagdo da desconsideragdo da personalidade
juridica.

Para nods, a hipdtese mais clara em que se justifica a aplicagdo do Instituto ora

lisado ¢é ifi i d imonio®’ ial do ha
analisado ¢ no caso em que se verifique a mistura de patrimonio®’, especialmente quando ha
grande desorganizacdo contabilistica. Nesses casos, entendemos que foi o proprio s6cio quem
passou por cima da personalidade juridica da sociedade, de forma que a aplicacdo da

desconsideragdo seria declaracdo meramente formal diante da realidade dos fatos.

Por fim, entendemos ser necessario um maior debate sobre o tema. Na experiéncia
portuguesa, verifica-se, na atualidade, a importancia de uma maior atuacdo dos legisladores,
haja vista que a aplica¢do da desconsideragdo pelos Tribunais ¢ uma realidade, na medida em
que ja vem sendo aplicada aos casos concretos. Dessa forma, faz-se necessaria a sedimentagao
de regras que regulem e delimitem expressamente a possibilidade de aplicagdo do instituto, a

fim de evitar o uso desenfreado do referido método.

Acreditamos que Portugal pouco ou nada deve se espelhar na experiéncia brasileira
no que se refere a desconsideracdo. No Brasil, vemos como positiva a regulamentagdo da
matéria, o que nao se verifica na maioria dos paises e, em tese, deveria gerar maior seguranga
juridica. No entanto, ¢ preciso que a doutrina e a jurisprudéncia contribuam para fortalecer a

correta aplicacdo dessa legisla¢do, o que ndo vem ocorrendo no pais.

87 Sobre o tema, concordamos com Fabio Konder Comparato nos seguintes termos: “A confusio patrimonial

entre controlador e sociedade controlada €, portanto, o critério fundamental para a desconsideracdo da
personalidade juridica externa corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois, em matéria
empresarial, a pessoa juridica nada mais ¢ do que uma técnica de separag@o patrimonial. Se o controlador, que
¢ o maior interessado na manutengao desse principio, descumpre-o na pratica, ndao se vé bem porque os juizes
haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral. (...) O que se pretende
em suma, tanto na companhia isolada como no grupo econdémico, ¢ simplesmente adequar o direito a realidade
econdmica, considerando a personalidade juridica em sua verdadeira dimensdo, isto é, como técnica,
meramente relativa, de separag@o de patrimonios, e ndo como entidade metafisica de valor absoluto” (O poder
de controle na sociedade anonima, 5 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008).



43

Conforme analisado, o cenario no Brasil é bem mais alarmante e ocasiona enorme
inseguranca juridica aos empresarios e investidores, efeitos adversos aos almejados por aqueles
que inicialmente pensaram na desconsideracdo. Em nossa opinido, ¢ necessario que os
magistrados e Tribunais sejam mais rigidos e cautelosos na aplicagdo do instituto, seguindo as
orientagdes do CC/2002 e do CPC/2015, especialmente no que se refere a concessao do

contraditdrio e da ampla defesa ao(s) socio(s).
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