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RESUMO

O objeto do presente trabalho ¢ a andlise da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, principalmente no que tange sua abordagem no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Nesse sentido, cumpre esclarecer que o instituto da pessoa juridica ¢ de fundamental
importancia para que um grupo de pessoas possa exercer determinada atividade de forma
adequada, destacando que sua principal caracteristica ¢ a autonomia patrimonial. Entretanto,
por ser essa pessoa juridica constituida por pessoas naturais, € tendo essas pessoas interesses
distintos dos interesses da pessoa juridica, existe a possibilidade da utilizagdo indevida da
personalidade juridica conferida a determinado ente, isso porque seus membros podem
utiliza-la para finalidades diversas para o qual ela foi constituida, bem como, por meio dela,
agir de forma abusiva, simulada ou fraudulenta. Dentro desse contexto, surge a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica para demonstrar que a separa¢do patrimonial ndo ¢
absoluta e, cujo objetivo ¢ a superacdo do obstaculo da personalidade juridica, de modo que,
observados determinados pressupostos que variam a depender do campo do direito e sua
legislacdo, se atinja o patrimonio particular dos membros da sociedade para que estes sejam
responsabilizados por eventuais prejuizos causados a terceiro. Além disso, cumpre informar o
destaque que a teoria maior e a teoria menor possuem ao estudar a referida teoria, uma vez

que compreende a observagdo dos pressupostos para que haja a efetiva aplicacao do instituto.

Palavras-chave: Desconsideragdo da personalidade juridica. Codigo de Defesa do
Consumidor. Pessoa juridica. Autonomia patrimonial. Superacdo do obstaculo. Teoria maior.

Teoria menor.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho compreende o estudo do tema:
Desconsideracao da personalidade juridica a luz do Cdodigo de Defesa do Consumidor, em que
serd analisado artigo 28, cujo texto legal trata da teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica.

Contudo, para chegar a tal finalidade, faz-se necessario abordar o instituto da
pessoa juridica, analisar seu conceito, suas caracteristicas, bem como a questao da crise que o
referido instituto vem passando. Nesse sentido, ¢ importante destacar sua principal
caracteristica, a autonomia patrimonial. Assim, a pessoa juridica responderd com seu
patrimonio perante suas dividas contraidas, haja vista que esta € sujeito de direito, e portanto,

capaz de adquirir direitos e contrair obrigacdes.

Cabe, ainda, ao decorrer do trabalho discorrer sobre a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, demonstrar seu surgimento, no qual foi diversas
vezes abordado pela doutrina e atribuido ao direito inglés. Com relagdo ao seu surgimento no
ordenamento juridico brasileiro, estudos apontam que a referida teoria, em uma conferéncia
de Rubens Requido no final dos anos 1960, ingressa na doutrina brasileira. E a partir de entéio

que juizes e tribunais comegaram a aplicar a teoria.

Além disso, sera abordado o conceito da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica, bem como o seu objetivo, que € a transposi¢ao da barreira imposta
pela pessoa juridica para que se possa responsabilizar os membros de uma sociedade
empresaria a partir de determinados pressupostos que variam de acordo com o campo do

direito.

Ao entrar na analise da inclusdo da referida teoria no Direito Brasileiro,
verifica-se que esta também ¢ uma questdo amplamente discutida doutrinariamente, isso
porque diversas legislagdes inseriram textos legais que correspondem a tema diverso do
direito societario ¢ ndo exatamente a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.
Assim, conforme sera observado, encontram-se equivocos em diversas legislagdes, uma vez

que tratam de outro tipo de responsabilizacdo dos membros de uma sociedade, ou seja, essas



legislacdes dispdem expressamente sobre responsabilidade solidaria, subsididria e até mesmo
pessoal do membro de uma sociedade empresaria, o que afasta a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, nao devendo, portanto, se falar em

desconsideragao ja que a pessoa juridica ndo ¢ uma barreira a ser transposta.

Com isso, o estudo compreenderd a analise da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica em diversas legislagdes, observando se seus textos legais estao, ou nao,
em consonancia com a teoria, bem como abordando a posicao de diversos autores diante da

questao.

Entretanto, conforme mencionado, a finalidade do estudo é a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica a luz do Codigo de Defesa do Consumidor. Nesse
sentido, o artigo 28 do CDC, que dispde sobre o tema, ¢ o primeiro dispositivo a tratar da
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica no direito brasileiro e serd objeto de

analise.

Sera observada a possibilidade de protecdo do consumidor, por meio de tal
artigo, contra atos fraudulentos e abusos de direito praticados pelos membros de uma
sociedade empresaria utilizando a personalidade juridica conferida. Busca-se a suspensdo da
pessoa juridica para atingir o patriménio pessoal do sécio ou administrador, com a finalidade
de que seus patrimdnios particulares sejam responsabilizados de modo a ressarcir os prejuizos

causados aos consumidores.

Porém, desde ja, cumpre esclarecer que o artigo 28 do CDC ¢ alvo de inimeras
discussdes doutrinarias, sua redagdo ¢ de uma abrangéncia que leva a inseguranca juridica
aqueles que resolvem constituir uma sociedade empresaria, conforme sera oportunamente

esclarecido.

Além disso, ndo ha como tratar do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica sem abordar as teorias maior ¢ menor. Elas buscam diferenciar a
efetiva aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica por meio dos seus
pressupostos indicados nos dispositivos das legislagdes. A teoria menor esta inserida no

Cddigo de Defesa do Consumidor, ja a teoria maior, encontra-se em conformidade com o



dispositivo que trata da teoria no Cddigo Civil, demonstrando, portanto, que sdo diferentes os

requisitos para a desconsideracdo nas referidas legislagoes.

Dessa forma, busca-se o esclarecimento sobre a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, desde o seu surgimento, seu ingresso no ordenamento juridico
brasileiro, sua aplicag@o nas diversas legislacdes e a sua analise a luz do Codigo de Defesa do

Consumidor, objeto do presente estudo.



1. PESSOA JURIDICA

1.1. CONCEITO DE PESSOA JURIDICA

E um conglomerado, ou grupo de pessoas que se reinem com o objetivo de
constituir uma sociedade empresaria, com finalidade lucrativa e especifica, capaz de adquirir

e exercer direitos e, de contrair obrigagdes.

Além disso, ¢ uma institui¢ao criada pelo ordenamento juridico para o proveito
humano. Ou seja, com o tempo viu-se a necessidade social em distinguir a pessoa fisica, ou
natural, da pessoa juridica, tendo em vista as implicagdes que essa confusdo trazia. Dentro
desse contexto, “[...], a concessdo de personalidade juridica as pessoas juridicas ¢ fruto de
uma necessidade da sociedade humana, que percebeu ser possivel atingir determinados fins

r . ~ 1
através da conjugacao de esforgos.”

E importante destacar que a pessoa natural sempre serd sujeito de direitos,
assim como a pessoa juridica criada por ela para a realizacdo de determinadas finalidades.” Os
direitos e deveres atinentes aos membros criadores dessa pessoa juridica sdo distintos dos

direitos e obrigagdes que esta possui, uma vez que possuem existéncias diversas.

Ressalte-se que, conforme dito anteriormente, para que haja a criagdo de uma
pessoa juridica € necessario mais que um conglomerado de pessoas, € preciso que essa criagao

esteja baseada em uma finalidade especifica.’

E nesse sentido que Oksandro Gongalves assevera:

“[...] A principal finalidade desse instituto é possibilitar o desenvolvimento
econdmico e social mediante a reunido de esforcos e capitais para que sejam
atingidos determinados objetivos de interesse comum a criagdo de empregos,
a geragdo de receita tributaria e perspectivas de desenvolvimento cultural.””*

" GONCALVES, Oksandro. Desconsidera¢io da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 35.

* SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideragdo da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar 2002. p. 47.

* SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideragdo da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar 2002. p. 47.

* GONCALVES, Oksandro. Desconsideracdo da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 33.
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Além disso, Edmar Oliveira Andrade Filho, no que diz respeito a criagdo de

uma personalidade juridica, discorre:

“Em primeiro lugar estd a possibilidade de organiza¢do da vida econémica e
social debaixo de uma personalidade juridica distinta de si, com separacdo
patrimonial e, em segundo lugar estd a faculdade de escolher o ‘modelo
juridico’, dentre os acessiveis, ou seja, ao empreendedor ou aquele que quer
associar-se ¢€ licito escolher o tipo de sociedade ou associagdo a que quer se
vincular.”

Entretanto, a pessoa juridica ¢ uma questdo amplamente discutida e uma das
grandes divergéncias € se essa pessoa juridica seria considerada uma ficcao ou uma realidade
objetiva. Assim, surgiram algumas teorias para explica-la, tendo como destaque, a teoria da
ficcdo legal. A respeito desta, Atinoel Luiz Cardoso faz suas fundamentacdes e afirma a

necessidade da criacfo artificial de uma pessoa juridica.’

Havia outra importante divergéncia a respeito de que tipo de ente deveria ter
personalidade juridica, e isso se deu antes das legislagdes tratarem sobre a pessoa juridica.
Assim, havia duas correntes, a minimalista ¢ a maximalista. Para a corrente minimalista,
pessoa juridica eram todas as sociedades, sendo estas mercantis ou civis.” Ja com relagdo a
corrente maximalista, esta fazia distingdo entre corporacdes e sociedade em sentido estrito,
“para negar a personalidade juridica as segundas (sociedades civis, sociedades em nome
coletivo, sociedades em comandita simples) e para reconhecé-la as primeiras, entre as quais as
associagdes e sociedades andénimas”.® O ordenamento juridico brasileiro, de acordo com o

Lamartine Correia, adota a corrente minimalista.’

> ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracdo da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sio
Paulo: MP, 2005. p. 44.

6 “Esta teoria foi desenvolvida por SANIGNY e dominou até meados do século XIX. A teoria parte do principio
de que s6 o homem ¢ capaz de direitos e obrigagdes; mas havendo patrimonios ou massas de bens sem pessoa
fisica a quem pertengam exclusivamente, o direito romano e as leis modernas recorrem a uma ficgdo, criando
artificialmente uma pessoa coletiva distinta das pessoas fisicas que a compdem.” (CARDOSO, Luiz Atinoel.
Das Pessoas Juridicas e seus Aspectos Legais. Sdo Paulo: Albuquerque, 1999. p. 26).

7 OLIVEIRA, José Lamartine Correia de. 4 Dupla Crise Da Pessoa Juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979. p. 96.

¥ OLIVEIRA, José Lamartine Correia de. 4 Dupla Crise Da Pessoa Juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979. p. 96.

? “Temos, portanto, no Brasil, um regime minimalista, monista, e, ao contrario dos precedentes europeus em
matéria de monismo (Franga) totalmente liberal em matéria de concessdo de personalidade. Minimos sdo os
requisitos de analogia para que se reconhega a personalidade juridica, visto que sdo consideradas
ontologicamente pessoas as sociedades, qualquer que sejam, as associagdes e as fundacdes. E, ao mesmo
tempo, € liberal a atitude do Poder Publico, pois que ndo existe o sistema de concessdo de personalidade,
embora exista o sistema — excepcional e restrito — de autorizagdo para constituigdo ou funcionamento.”
(OLIVEIRA, José¢ Lamartine Correia de. 4 Dupla Crise Da Pessoa Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979. p. 96).
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E de se destacar que o Estado ndo concede a personalidade juridica, ele
declara, tendo em vista que “o estado apenas reconhece aquele ente que ja possui
caracteristicas de pessoa juridica.”'® Assim, “a personalidade juridica ¢ atribuida pelo Estado

. 11
a determinados entes”.

No Direito Brasileiro a pessoa juridica se fez presente no Codigo Civil de 1916
no qual, em seu artigo 20, estipulava sobre sua existéncia e afirmava que esta ¢ diferente da

existéncia de seus membros.

O referido artigo nao foi transcrito no Novo Codigo Civil de 2002, entretanto,
seu texto legal ficou incorporado. Com isso, ndo restam duvidas de que a figura da pessoa
juridica existe e que ¢ apenas o reflexo de interesses individuais das pessoas que formam esse

conglomerado.

Dentro desse contexto, o artigo 40 do Codigo Civil dispde que as pessoas
juridicas sdo de direito publico, interno ou externo, e de direito privado. 12 Contudo, a despeito
dessa informagdo, o objeto do presente estudo é a pessoa juridica de direito privado, mais
propriamente, a sociedade empresaria, que encontra-se disposta no artigo 44 do Codigo Civil,

o qual regulamenta quais sdo as pessoas juridicas consideradas de direito privado.

Desse modo, artigo 44 afirma: “Sao pessoas juridicas de direito privado: I - as
associacoes; II - as sociedades; III - as fundagdes; IV - as organizacgdes religiosas; V - os

partidos politicos; VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.”

Nesse sentido, o artigo 985 do Cddigo Civil brasileiro estabelece quando uma
sociedade adquire personalidade juridica: “A sociedade adquire personalidade juridica com a
inscri¢do, no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 ¢ 1.150).”
Além disso, os artigos 45 e 1.150 do Codigo Civil brasileiro dispdem quando comecga a

A . e .. . 13
existéncia das pessoas juridicas de direito privado.

10 OLIVEIRA, José Lamartine Correia de. A Dupla Crise Da Pessoa Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979. p. 21.

"' LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragio da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 33.

'2 Art. 40. As pessoas juridicas sdo de direito publico, interno ou externo, e de direito privado.

PArt. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo do ato constitutivo
no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovagdo do Poder Executivo,
averbando-se no  registro todas as alteragdes por que passar o0 ato  constitutivo.
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Entretanto, cumpre ressaltar que ha discussdes diante da aquisi¢do dessa
personalidade juridica por uma sociedade. Existe uma corrente que segue o entendimento de

que a aquisi¢ao da personalidade juridica possui natureza constitutiva e também, declarativa.

Com relagdo a natureza constitutiva, a personalidade juridica serd constituida
perante terceiros. J4 na natureza declarativa, sera constituida apenas perante a sociedade, uma
vez que feita a reunido de pessoas com propodsito especifico e fim econdmico, ela existe de
fato, ainda que ndo haja a existéncia de direito. Sendo assim, sua existéncia no mundo juridico

sera apenas declarada, uma vez que ja esta constituida de fato.

Os exemplos dessa natureza declarativa sao as sociedades nao personificadas
(sociedade em comum e sociedade em conta de participagdo), em que ha a sua existéncia de
fato, porém elas ndo possuem personalidade juridica, tendo em vista que ndo levaram seus
atos constitutivos ao arquivamento nos o6rgdos competentes. Dessa forma, haverd sua

existéncia de fato, porém, ¢ uma sociedade “nao regularizada”, sem personalidade juridica.

Nesse sentido, Edmar Oliveira Andrade Filho afirma:

“Somente com o arquivamento de seus atos no 6rgdo competente nasce a
pessoa juridica; antes disso ha a sociedade ainda ndo personificada que, no
contexto do Cddigo Civil, é considerada sociedade em comum, regida pelos
artigos 986 a 990.”"

Portanto, a pessoa juridica ¢ um ente formado pelo agrupamento de pessoas
fisicas ou naturais que, como sujeito de direitos, € capaz de contrair direitos e obrigagdes. E,
nesse sentido, a sociedade empresaria para ser determinada como tal, “[...] deve estar voltada
para a exploragdo de atividade econdmica e a repartigdo dos resultados entre seus

membros.””

Art. 1.150. O empresario e a sociedade empresaria vinculam-se ao Registro Publico de Empresas Mercantis a
cargo das Juntas Comerciais, ¢ a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual devera
obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar um dos tipos de sociedade
empresaria.

'* ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideragio da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: MP, 2005. p. 46.

' ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideragio da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: MP, 2005. p. 46.
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Ademais, destaca-se que sua existéncia ¢ distinta da existéncia de seus
membros, ou seja, ndo se confundem, haja vista que os interesses de uma sociedade ndo sao

0s mesmos interesses daqueles que a compdem, no caso, das pessoas naturais.

1.2. AUTONOMIA PATRIMONIAL

A pessoa juridica possui determinadas caracteristicas, as principais sao:
personalidade que ndo se confunde com a de seus socios, autonomia patrimonial e limitagao

da responsabilidade do socio. Diante disso, Rubens Requido catalogou de forma precisa:

“1°) Considerar-se a sociedade uma pessoa, isto €, um sujeito “capaz de
direitos e obrigacdes”. Pode estar em juizo por si, contrata e se obriga. “A
sociedade adquire direitos, assume obrigagoes e procede judicialmente, por
meio de administradores com poderes especiais, ou, ndo os havendo, por
intermédio de qualquer administrador”. [...]

2°) Tendo a sociedade, como pessoa juridica, individualmente propria, os
socios que a constituirem com ela ndo se confundem, ndo adquirindo por
isso a qualidade de comerciante. [...]

3°) A sociedade com personalidade adquire ampla autonomia patrimonial. O
patrimoénio ¢ seu, e esse patrimonio, seja qual for o tipo de sociedade,
responde ilimitadamente pelo seu passivo.

4°) A sociedade tem a possibilidade de modificar a sua estrutura, quer
juridica, com a modificagdo do contrato adotando outro tipo de sociedade,
quer econdmica, com a retirada ou ingresso de novos socios, ou simples
substitui¢do de pessoas, pela cessdo ou transferéncia de parte do capital.”'®

A autonomia patrimonial representa a principal caracteristica ao se constituir
uma sociedade empresaria. Porém, para que a compreensdo se torne mais clara, faz-se

necessario discorrer sobre o tipo societario escolhido para a constituicdo de uma sociedade.

Portanto, para que uma sociedade empresdria explore efetivamente sua
atividade, necessariamente, deve ser escolhido um tipo societario previsto na ordem juridica.'’
No ordenamento juridico brasileiro existem as sociedades personificadas e sociedades nao
personificadas, sendo aquelas a sociedade simples, sociedade em nome coletivo, sociedade
em comandita simples, sociedade limitada, sociedade anonima, sociedade em comandita por
acdes, sociedade cooperativa e sociedades coligadas. E, sdo consideradas sociedades ndo

personificadas, a sociedade em comum e a sociedade em conta de participagao.

' REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. V. 1.27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 397.
'” ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideragiio da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: MP, 2005. p. 47.



14

E importante ressaltar que essa classificagdo importa no que diz respeito a que
tipo de sociedade possui ou ndo personalidade juridica. E, além disso, ao tratar da
responsabilidade dos sdcios pelas obrigacdes societarias, a depender do tipo societario

escolhido, a responsabilidade de seus membros sera limitada ou ilimitada.

Contudo, cumpre esclarecer que a obtenc¢ao de personalidade juridica por uma
sociedade ndao implica afirmar que seus membros respondem de maneira limitada pelas
obrigacdes societarias, isto ¢, existem sociedades que apesar de possuirem personalidade
juridica ndo limitam a responsabilidade dos sécios perante as obrigagdes contraidas pela
sociedade, como ¢ o caso da sociedade em nome coletivo e das sociedades simples. Sendo
assim, “¢ possivel afirmar que a personalidade juridica ndo importa necessariamente limitacao

o . . C . - .. 18
da responsabilidade, pois existem pessoas juridicas que ndo a limitam™ .

Na sociedade de responsabilidade limitada, apds a integralizagdo do capital ou
subscritas as agdes, quem responderd pelas obrigacdes contraidas e atos praticados serd a
propria sociedade. J4 no caso da sociedade ilimitada, os s6cios desta serdo solidariamente

|
responsaveis. ?

Nao obstante a possibilidade de escolha do tipo societario e, em consequéncia
dessa escolha, a limitagdo ou ndo da responsabilidade dos sOcios perante as obrigacdes
societarias, a responsabilidade limitada no ambito das sociedades ¢ a mais cotada, tendo em
vista a vantagem em apenas responsabilizar o patrimonio da pessoa juridica pelas obrigagdes
societarias, destacando a efetiva autonomia patrimonial existente entre a sociedade empresaria

€ 0s sOcCios.

Nas palavras de Oksandro Gongalves “[...] percebeu o Estado que se deveria

privilegiar a atividade econdmica de modo geral com a responsabilizacdo limitada ao

patriménio constitutivo da pessoa juridica.””’

'8 GONCALVES, Oksandro. Desconsideracio da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 41.

' NAHAS, Thereza Christina. Desconsideragio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 85.

2 GONCALVES, Oksandro. Desconsidera¢do da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 42.
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No que diz respeito a utilizagdo recorrente dessa limitacdo, destaca-se o fato de
que constituir uma pessoa juridica de responsabilidade limitada implica afirmar que a

responsabilidade dos socios sera limitada, bem como havera, também, a limitagdo do risco. 21

No tocante a essa limita¢do, Fabio Ulhoa Coelho assinala a situagdo na pratica:

“Claro estd que muitos empreendedores poderiam ficar desmotivados a se
langar em novos e arriscados empreendimentos se pudessem perder todo o
patriménio pessoal caso o negdcio ndao prosperasse. [...]. A motivacdo
juridica se traduz pela limitagdo das perdas, que ndo devem ultrapassar as
relacionadas com os recursos ja aportados na atividade. [...]. A limitag¢ao das
perdas, em outros termos, ¢ fator essencial para a disciplina da atividade
econdmica capitalista.”

Contudo, nao ¢ apenas a sociedade limitada que prevé a limitacdo da
responsabilidade de seus s6cios diante das obrigagdes contraidas pela sociedade. Além disso,
Edmar Oliveira Andrade Filho afirma que a teoria da desconsideracdo da personalidade

e , . . . J , . 22
juridica s6 faz sentido nas sociedades que limitam a responsabilidade dos socios.

Pois bem, o patriménio de uma sociedade empresaria de responsabilidade
limitada ¢ independente e ndo se confunde com o patrimdénio dos so6cios. Sdo, portanto,

patrimonios autonomos.

Sobre essa autonomia patrimonial, Thereza Nahas afirma:

“A autonomia patrimonial é, assim, uma das mais importantes consequéncias
da personalizacdo, permitindo que os soécios e administradores sejam
considerados, em suas relagdes com a sociedade e com terceiros, como
pessoas estranhas, a ponto de isentd-los de responsabilidade pelos atos
sociais.””

A esse respeito, Edmar Oliveira Andrade Filho também assevera que a

autonomia patrimonial representa a principal caracteristica dessa personalizacdo conferida,

?! GONCALVES, Oksandro. Desconsideragio da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 43.

22 «Se valida essa premissa, no campo do “direito da empresa”, a desconsideragiio s teria, em principio, algum
sentido nas sociedades em que a responsabilidade limitada aos parametros fixados em lei. Assim ela s6 poderia
ser aplicada nos casos em que a pessoa juridica seja de responsabilidade limitada de acordo com hipoteses
previstas no ordenamento juridico, a saber: (a) as sociedades por agdes personificadas; (b) as sociedades
simples personificadas; (c) as sociedades limitadas personificadas.” (ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira.
Desconsideragdo da personalidade juridica no Novo Codigo Civil. Sdo Paulo: MP, 2005. p. 72).

» NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 96.
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haja vista “que constitui uma das garantias que o ordenamento juridico outorga as pessoas em
geral ao permitir a separacdo de um patrimonio que ¢ afeto a um determinado fim ou

atividade e que representa o limite da responsabilidade que elas aceitam assumir”.**

Desse modo, conforme mencionado, a pessoa juridica possui responsabilidade
ilimitada perante terceiros, isto €, a sociedade empresaria sempre respondera com a totalidade

de seus bens para cumprimento das obrigacdes contraidas por ela.

Assim ¢ o que preceitua o artigo 520, do Cddigo de Processo Civil ao dispor
que o devedor respondera com todos os seus bens, para o cumprimento de suas obrigagoes:
“O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigagdes, com todos os seus bens

presentes e futuros, salvo as restrigdes estabelecidas em lei.”

Com isso, “em se tratando de sociedades, a regra da unidade patrimonial ndo se
altera: os bens sociais respondem pelas obrigagdes decorrentes do exercicio da atividade —

9925

empresarial, ou ndo.””". Pode-se afirmar, portanto, que, em regra, os sdcios ndo respondem

pelas obrigagdes da sociedade.

Todavia, apesar de a sociedade empresaria ser a devedora priméaria, o Cédigo
Civil dispde no sentido de que em alguns casos excepcionais e previstos em lei o socio
responda subsidiariamente pelas obrigagdes societarias, quando o patrimoénio desta ndo for
suficiente para cumprir estas obrigacdes.”® Nesse caso, é necessario que o s6cio peca o
beneficio de ordem para que, primeiro, sejam esgotados os bens da sociedade antes que seu

patrimdnio seja atingido.

Neste caso, ndo ha que se falar em desconsideragdo da personalidade juridica,
tendo em vista que a subsidiariedade est4 prevista e pode ser autorizada por lei. Sendo assim,
a pessoa juridica ndo € obstaculo para o ressarcimento dos prejuizos causados por ela, ja que a

subsidiariedade subsiste.

** ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracio da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: MP, 2005. p. 73.

» NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa: Teoria geral da empresa — direito societério.
V. 1. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 285.

* NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 86-87.
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E importante observar, ainda, as disposi¢des dos artigos 47 e 1.024, do Codigo
Civil quanto a responsabilidade das obrigagdes contraidas pela sociedade empresaria.”” E,
nesse sentido, o Cédigo de Processo Civil estipula no artigo 592 quem fica sujeito a execugao
os bens® e dispde, ainda, no artigo 596, caput, quando os bens particulares dos socios serdo

;. ;. . 2
responsaveis pelas dividas da sociedade.”

Sobre as responsabilizagdes diversas da teoria da desconsideragdao da

personalidade juridica, Daniela Storry Lins afirma:

“Neste sentido, essas hipoteses legais de responsabilidade dos sécios ou
administradores ndo se confundem com a desconsideragdo da personalidade
juridica, pois, em tais casos, ndo é preciso desconsiderar a personalidade
juridica para responsabilizar os socios, ja que a responsabilizagdo decorre de
cominagao legal expressa.” 30

O que se busca esclarecer ¢ que o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica sera aplicado de maneira excepcional, haja vista que a autonomia
patrimonial dos sécios e seus interesses se diferem do patrimonio da sociedade, bem como

dos interesses, finalidades, direitos e obrigacdes desta.

Se determinada legislagdo dispde expressamente sobre responsabilidade
solidaria, subsidiaria e at¢ mesmo pessoal do membro de uma sociedade empresaria, a
aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica ndo deve se fazer presente,

uma vez que subsiste previsao legal de responsabilizacdo direta.

Cumpre destacar que diversos campos do direito inseriram em suas legislagcdes
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Entretanto, esse fato ainda gera

inimeras discussdes doutrindrias quando se indaga se realmente determinadas normas tratam

*7 Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus poderes
definidos no ato constitutivo.
Art. 1.024. Os bens particulares dos socios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois
de executados os bens sociais.

% Art. 592. Ficam sujeitos 4 execugdo os bens:

IT - do sdcio, nos termos da lei;

2 Att. 596. Os bens particulares dos socios ndo respondem pelas dividas da sociedade sendo nos casos previstos
em lei; o socio, demandado pelo pagamento da divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os
bens da sociedade.

% LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideracdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 45.
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exatamente da referida teoria ou se ela traz hipdteses de responsabilidade direta de membro da

sociedade empresaria.

E dentro desse contexto Thereza Christinha Nahas esclarece:

“Queremos, portanto, frisar que as situagdes juridicas sdo diversas ¢ nem
tudo se decide como desconsideracdo da personalidade juridica, causando
inimeros incidentes desnecessarios na pratica juridica e forense, precisaria
ser resolvido ante a aplicagdo de tal instituto, posto que o proprio legislador
trouxe, em inimeras situacdes ¢ dependendo do tipo de pessoa juridica, a
possibilidade de se atingir, diretamente, o patriménio de seus
administradores, sem perscrutar se houve ou ndo uso indevido da
personalidade juridica do ente moral.”"

Essa “confusdo” ¢é observada em diversos ordenamentos, conforme sera

analisado em capitulo especifico.

1.3. A CRISE DA PESSOA JURIDICA

Ao estudar a pessoa juridica, é de grande relevancia destacar a crise que este
instituto vem passando. Primeiramente, cumpre dizer que a autoriza¢ao para a constituicao de
uma sociedade empresaria pressupde o cumprimento de sua razao social, isto €, da fungdo

especifica para o qual ela foi criada.

Para que uma sociedade exerca suas atividades € necessario que haja de acordo

com sua funcdo social, no qual constitui principio da ordem econdmica previsto

constitucionalmente®, bem como pelo Codigo Civil™.

Seguindo esse raciocinio, Edmar Oliveira Andrade Filho assevera:

“Em face dos mandamentos que prescrevem que Os contratos sejam
formados, cumpridos e extintos tendo em vista a fungdo social que lhes ¢
imanente, todo contrato (inclusive, portanto, o contrato que da base formal a

3! NAHAS, Thereza Christina. Desconsideragio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 103-104.

32 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
IIT - fungdo social da propriedade. (BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2010).

3 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da fungdo social do contrato.
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uma pessoa juridica) devera ser formado tendo em vista a finalidade da
realizaco da fungdo social que lhe é inerente.”*

A grande critica que ¢ feita ¢ a de que como a sociedade ¢ constituida por
pessoas, pessoas estas que possuem interesses distintos e individuais entre si, seria inevitavel
a dependéncia dessa sociedade empresaria aos atos dos sdcios, ou seja, “[...] ndo se poderia
compreender, dentro dos ditames da ldgica, pudessem fatos da sociedade envolver a pessoa
fisica do socio, ou revés, vicissitudes dos sdcios comprometer a vida social”. ¥

E nesse sentido que Daniela Storry Lins afirma: “A justificacio de sua
existéncia € a convivéncia social, que ndo pode ser colocada em perigo pela utilizagdo

. . . o . 36
inconseqiiente ¢ danosa do instrumental por ela prépria produzida.”

Dentro deste contexto, tendo em vista a dificuldade em distinguir a pessoa
juridica dos membros da sociedade e ndo caracterizando de maneira eficaz o principio da
separacdo patrimonial e da limitacdo da responsabilidade, surgem os desvios de finalidade
provenientes de condutas dos socios, que se mascaram atrds da pessoa juridica para praticar

abusos de direitos e atos fraudulentos.

Conforme bem assinalou Thereza Nahas:

“Observou-se que a personalizagdo de sociedades comerciais dava azo a
manobras maliciosas de pessoas que agiam por detrds da pessoa juridica,
causando prejuizos e danos a terceiros ou a propria sociedade, aproveitando-
se da autonomia patrimonial que a personalidade lhe concede.” *’

Vale ressaltar, ainda neste sentido, a afirmativa de Daniela Storry Lins,
segundo a qual “¢ evidente que as sociedades tém personalidade distinta da dos socios, no
entanto, predomina o entendimento de que a personalidade juridica ndo deve constituir uma

forma para encobrir situacdes antijuridicas.”®

3 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracio da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sio
Paulo: MP, 2005. p. 52.

3 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. V. 1. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 390.

3% LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 20.

7 NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracdo da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 95.

% LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideracdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 25.
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Em razdo disso, para coibir fraudes e abusos realizados por meio da ma
utilizagio da autonomia patrimonial®’, surge a teoria da desconsideragio da personalidade
juridica, instrumento utilizado para superar a barreira imposta pela personificagao e atingir o

patrimonio, até entdo protegido, do sdcio.

¥ LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragio da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juri, 2002. p. 32
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2. TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1. SURGIMENTO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Diversos autores descrevem o surgimento deste instituto e todos chegam a um
denominador comum, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica surgiu no direito

inglés.

Com isso, ficou constatado que o primeiro caso a apresentar a possibilidade de
se desconsiderar a personalidade juridica foi o julgamento do caso Salomon x Salomon &
Co., que ocorreu em Londres, no ano de 1897. Nesse julgado, concluiu-se que a pessoa dos

socios ¢ diferente da pessoa juridica vez que possuem patrimonio, direitos e obrigacdes

Lo 40
proprios.

E nesse sentido que Daniela Storry Lins redige comentarios a respeito do

surgimento da teoria:

“A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade,
conforme noticiado pela doutrina, teve origem na jurisprudéncia,
notadamente nos sistemas de common law, ao buscar a aplicacdo de critérios
de equidade, através do conhecido julgamento do caso Salomon & Salomon,
em que a Corte Inglesa, ao desconsiderar a personalidade da sociedade,
atribuiu a responsabilidade das dividas ao so6cio Dalomon, sendo os demais
socios titulares de uma acdo. A Casa dos Lordes reformou a decisdo, ao
manter o principio geral da separacdo dos patrimdnios da sociedade e de
Aaron Salomon.

A decisdo, embora ndo contemplasse o principio da desconsideragdo, abriu
nova perspectiva [...].” *'

Thereza Nahas afirma, também, que “as primeiras comunidades a aplicar a

~ . .. . . 42
solucao foram os tribunais ingleses € americanos em seus cases”, ou seja, no caso concreto.

* LEITE, José Rubens Morato e BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito Ambiental Contempordneo. Sio Paulo:
Manole, 2004. p. 646.

*I LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideracio da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 29.

* NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. XVII.
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Da mesma forma, Fabio Ulhoa Coelho atribui o surgimento do instituto ao
direito inglés: “O direito inglés foi o primeiro a ostentar norma juridica cujo comando
corresponde ao postulado pela teoria da desconsideragdo. [...] A doutrina credita o dispositivo

. . ~ 43
inovador as repercussodes do caso Salomon, [...].”

Além disso, o referido autor quando trata da teoria, afirma que esta ¢ uma
elaboragdo doutrinaria recente e que Rolf Serick foi o seu principal sistematizador, em sua
tese de doutorado defendida perante a Universidade de Tubigen, em 1953.* Rolf Serick foi
conduzido pelo resultado de sua pesquisa a formula¢io de quatro principios®, principios estes

sdo a base da teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

Ainda, neste sentido, Rubens Requido discorre:

“[...] tendo em vista fraudes promovidas através da personalizacdo de
sociedades anOnimas, seja em problemas de ambito privado, seja em
relacdes de direito publico, se foi elaborando por construcdo jurisprudencial
uma doutrina para coibir os abusos verificados. Surgiu, assim, a doutrina
Disregard of Legal Etity no direito anglo-saxao, espairando-se para o direito
germér}éco e mais recentemente repercutindo na literatura juridica da
Italia.”

O instituto entrou no ordenamento juridico brasileiro impulsionado pelas
jurisprudéncias nos direitos inglés e alemdo. A teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, em uma conferéncia de Rubens Requido no final dos anos 1960, ingressa na doutrina

. 4 . ~ ., . . . . ey
brasileira.*” A partir de entdo, os juizes e tribunais comecaram a aplicar a teoria, utilizando-a

** COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 48.

4 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. V. 2. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 38.

* «Q primeiro afirma que ‘o juiz, diante de abuso da forma da pessoa juridica, pode, para impedir a realiza¢io
do ato ilicito, desconsiderar o principio da separagdo entre o socio e a pessoa juridica’. [...]. O segundo
principio da teoria da desconsideragdo, circunscreve, com mais precisdo, as hipoteses em que a autonomia
deve ser preservada. Afirma que ‘ndo é possivel desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa juridica apenas
porque o objetivo de uma norma ou a causa de um nego6cio ndo foram atendidos’. [...]. De acordo com o
terceiro principio, ‘aplicam-se a pessoa juridica as normas sobre capacidade ou valor humano, se ndo houver
contradicdo entre os objetivos destas e a fungdo daquela. Em tal hipotese, para atendimento dos pressupostos
da norma, levam-se em conta as pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica.’ [...]. O derradeiro principio
sustenta que, ‘se as partes de um negbcio juridico ndo podem ser consideradas um Unico sujeito apenas em
razdo da forma da pessoa juridica, cabe desconsidera-la para a aplicagdo de norma cujo pressuposto seja
diferenciagdo real entre aquelas partes’”. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. V. 2. 14. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 38).

* REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. V. 1. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 391.

#7 “Seu argumento basico é o de que as fraudes e os abusos perpetrados através da pessoa juridica nio poderiam
ser corrigidos caso ndo adotada a disregard douctrine pelo direito brasileiro. De qualquer forma, ¢ pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia que a desconsideragdo da personalidade juridica ndo depende de qualquer
alteragdo legislativa para ser aplicada, na medida em que se trata de instrumento de repressdo a atos
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“em situagdes especificas recomendadas pela prudéncia exigida em cada caso e quando a
situacdo fatica permitia vislumbrar o uso da personalidade juridica para fraudar direito de

. 48
terceiros.”

Dentro desse contexto, o primeiro dispositivo legal a se referir sobre a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica foi o artigo 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/90), precedida pela lei que sanciona crimes contra a ordem
economica (Lei n° 8.884/94) e pela incorporacao do instituto pelo Direito Ambiental (Lei n°

9.065/98).%

2.2. CONCEITO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Conforme mencionado, a pessoa juridica possui o privilégio conferido da
separagdo patrimonial como sua principal caracteristica. Entretanto, existe a possibilidade da
relativizagdo dessa autonomia por meio da teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica, também chamada teoria da penetragdo ou disregard of legal entity.

O referido instituto consiste em transpor a personalizagdo de maneira que se
possa transpor a barreira conferida a pessoa juridica para atingir os patrimdnios individuais do
socio ou administrador, quando estes estiverem se utilizado da personalidade juridica

adquirida pela sociedade empresaria para o cometimento de interesses antijuridicos.
Assim, a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica objetiva a
responsabilizacdo dos sécios ou administradores quando estes utilizarem a pessoa juridica

para a pratica de determinados atos, como de abuso da personalidade e fraude.

Féabio Ulhoa Coelho discorre a respeito:

fraudulentos. Quer dizer, deixar de aplica-la, a pretexto de inexisténcia de dispositivo legal expresso,
significaria 0 mesmo que amparar a fraude.” (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. V. 2. 14.
ed. S@o Paulo: Saraiva, 2010. p. 39).
* ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracio da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sio
Paulo: MP, 2005. p. 69.
* ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracio da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sao
Paulo: MP, 2005. p. 69.
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“Quer dizer, em determinadas situagdes, ao se prestigiar o principio da
autonomia da pessoa juridica, o ilicito perpetrado pelo s6cio permanece
oculto, resguardado pela ilicitude da conduta da sociedade empresaria.
Somente se revela a irregularidade se o juiz, nessas situagdes (quer dizer,
especificamente no julgamento do caso), ndo respeitar esse principio,
desconsidera-lo.”>

E importante destacar que esta personalidade juridica ndo deve ser utilizada de
modo a encobrir finalidades diversas da razdo pela qual ela existe, isto ¢, a conduta dos
administradores ou dos sécios nao deve ser incompativel com a finalidade da sociedade, com

a razao social para o qual ela foi constituida.

Sempre que a personalidade juridica for utilizada para fins diversos do
proposito para o qual ela foi constituida, havera a necessidade de invocar a referida teoria,
tendo em vista que, ao encobrir-se da pessoa juridica para fins diversos, a personificacdao

perde a legitimidade.”’

Com isso, destaca-se a posicdo de Fabio Ulhoa Coelho no tocante ao objetivo
da teoria: “O objetivo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (disregard

doctrine ou piercing the veil) ¢ exatamente possibilitar a coibicdo da fraude, sem

comprometer o proprio instituto da pessoa juridica, [...]”.>
9

Ressalte-se, ainda, a exposicdo feita Daniela Storry Lins sobre a fun¢do da

teoria:

“Néo se trata, quando se cogita da desconsideragdo de punir a ma-fé, mas
sim de reprimir a disfungdo. O abuso da pessoa juridica indica a atividade
atipica, descontrolada e insuportavel, ndo prevista e até mesmo imprevisivel,
ocorrente  na  utilizagdo  pelo  particular  deste  instrumental.
Ao que parecem indicar a doutrina e a jurisprudéncia, a desconsideraggo sera
aplicavel quando houver abuso na utilizagdo da sociedade, vale dizer,
quando a ofensa a faculdade e as regras juridicas tiver ultrapassado o limite
do previsto e do assumido pelo direito e pela sociedade.””

Deve-se ter em mente que desconsideragdo da personalidade juridica ¢

diferente da despersonificagdo. Esta importa na anulacdo da personalidade juridica conferida a

Y COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. V.?2.14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 34.

°' LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 15.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. V.?2. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p- 37-38.

> LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 36.
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sociedade, ja aquela, trata de suspender seus efeitos para que o sécio seja responsabilizado e,
consequentemente, seu patrimonio seja atingido. Assim, a pessoa juridica ndo deixa de existir
no mundo juridico de forma valida e eficaz, ela continua produzindo seus efeitos desde a sua
criagdo™® e, conforme Waleska Bertolini Mussalem, “[...] seus atos permanecem plenamente
validos e eficazes em relagdo ao demais negdcios que ndo tenham ligagdo com a fraude de

que participa”.”

Sobre esse entendimento, Thereza Nahas discorre:

“Despersonalizar quer dizer retirar a personalidade que lhe foi atribuida, e o
que ocorre nas hipéteses aqui tratadas €, dentro do caso concreto,
desconsiderar aquela atribuicdo inicial de personalidade para, dentro de
determinados limites, atingir pessoas e bens que se encobrem atras daquela
personalidade.”

Em nenhum momento havera a extingdo da personalidade, o que ocorre ¢ que
apenas em determinado julgamento®’ afastam-se os efeitos que a personalidade juridica

confere para estender a responsabilidade aos socios.

Ressalte-se que esse instituto foi criado para tutelar um terceiro que contrata ou
negocia com a pessoa juridica acreditando que ela seja idonea e que esteja realizando sua

atividade com base no principio da boa-fé.

E notavel que “[...] a personalidade juridica ndo constitui um direito absoluto
[...]"%, ou seja, em determinados casos, subsiste a relativizagdo da pessoa juridica, podendo
ser afastada a personalidade juridica para que haja a responsabilizagdo dos socios que se
utilizam dessa personificagcdo para encobrir seus abusos de direito, abusos de poder, fraudes,

entre outros.

* NAHAS, Thereza Christina. Desconsidera¢do da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 94.

> MUSSALEM, Waleska Bertolini. Aspectos materiais da desconsideragdo da personalidade juridica no Codigo
de Defesa do Consumidor. Revista Funda¢do Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, Brasilia, n. 1, p. 183-206, jul./set., 1993. p. 84.

% NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 95.

°7 “Note-se, a decisdo judicial que desconsidera a personalidade juridica da sociedade nio desfaz o seu ato
constitutivo, ndo o invalida, nem importa a sua dissolugdo. Trata, apenas e rigorosamente, de suspensdo
episodica da eficacia desse ato. Quer dizer, a constituigdo da pessoa juridica ndo produz efeitos apenas no caso
em julgamento, permanecendo valida e inteiramente eficaz para todos os fins.” (COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de direito comercial. V. 2. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 42.)

¥ REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. V. 1. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 392.
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E nesse sentido que Edis Milaré afirma:

“Rompeu, como se vé€, com a rigidez do principio da autonomia das pessoas
juridicas em relac@o aos seus membros (Universitas distat a singulis), uma
vez que revestidos seus atos de intenc¢des fraudulentas. Assim, as entidades
juridicas continuam a ser distintas e separadas de seus membros; entretanto
tal distingdo e separacdo podem ser desconsideradas sempre que a
personalidade juridica for utilizada como anteparo da fraude e do abuso de
direito.”’

Apesar de algumas sociedades limitarem a responsabilidade de seus socios
adotando tipos societarios que preveem tal limitagdo, existe a possibilidade de que essa
limitagdo seja desconsiderada, bem como a personalidade juridica da sociedade. Para tanto, ¢
necessario que essa personifica¢do seja utilizada para atos diversos daqueles para os quais a
sociedade empresaria foi constituida, bem como a configuracio de que seus membros

encobertam-se por de trds da pessoa juridica para agdes fraudulentas, simulagdes, abusos, etc.

Entretanto, conforme serdo verificados em capitulo especifico, os requisitos
para a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica variam de acordo com
a legislagdo tratada. Assim, para os ordenamentos juridicos que acolheram a referida teoria, ¢
necessaria a configuragdo, por exemplo, de abuso da personalidade, caracterizado pelo desvio
de finalidade e confusdo patrimonial, e, também, atos ilicitos, abuso de direito, excesso de

poder por parte dos socios que compdem a sociedade empresaria, etc.

2.3. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.3.1. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE NO DIREITO
CIVIL - Caodigo Civil

Consoante ao abordado anteriormente, a teoria da desconsideragao da
personalidade juridica foi criagdo doutrinaria e jurisprudencial recepcionada e positivada em

determinadas legislagdes.

* MIRALE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 933.
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Nao foi diferente com o Novo Codigo Civil, que incorporou o referido instituto
em seu ordenamento juridico no art. 50%° e, conforme afirma¢ao de Osmar Vieira da Silva, o
referido artigo “[...] reflete com fidelidade e precisao o espirito da teoria da desconsideracao

da personalidade juridica.”®"

Do mesmo modo que as demais legislagdes que incorporaram a teoria da
desconsideragdao da personalidade juridica, o dispositivo do Codigo Civil visa a transposi¢ao
da barreira que limita a responsabilidade dos membros de uma sociedade em busca da efetiva
responsabilizacdo de seus membros pelo abuso na utilizagdo da personalidade juridica

conferida.

Desse modo, conforme visto anteriormente, a aplicacdo desse instituto
demonstra a relativizacdo da chamada “autonomia patrimonial” ou “separa¢do patrimonial”
existente entre a pessoa juridica e seus socios, deixando claro que, apesar de esse instituto ser
aplicado de forma excepcional e pelo cumprimento de determinados pressupostos, ¢ possivel

notar que essa autonomia nao ¢ absoluta.

Nesse sentido, Edmar Oliveira Andrade Filho conclui:

“Nao ha duvida, no entanto, que o art. 50 do Codigo Civil abala a convicgdo
de que a separacdo deveria ser respeitada em qualquer caso, de modo a
funcionar como algo da natureza de um “exercicio regular de direito” capaz
de dissolver o carater ilicito de certas praticas. A separacdo existe, mas sO
subsiste debaixo do principio da boa-fé.”"

E importante ressaltar que o art. 50 induz o entendimento de que o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica serd aplicado em face das pessoas juridicas de

direito publico, fundagdes, associacdes e sociedades (simples ou empresariais).®

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

' SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideragdo da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 146.

2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideragdo da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil. Sio
Paulo: MP, 2005. p. 71.

% NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracdo da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 129-130.
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A nova redacdo desse artigo estabelece como pressupostos para a
desconsideragdo da personalidade juridica o desvio de finalidade e a confusdo patrimonial,
segundo o qual ambos caracterizam o que se chama de “abuso da personalidade”, sem incluir
no dispositivo a fraude, principal fundamento doutrinario para a aplicagao da teoria. Assim,
com esses requisitos ficou mais facil para o terceiro prejudicado a demonstragdo das hipdteses

. - . ~ 64
que autorizardo a desconsideragio.’

Nesse sentido, Luiz Augusto da Silva Gomes assevera:

“O Codigo Civil Brasileiro estabelece como unicas hipoteses para a
desconsideracdo o abuso da personalidade juridica caracterizado pelo desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial. A compreensdo do significado
juridico desses pressupostos deve ser realizada em fungdo da interpretacdo
sistematica da legislagdo, pois sendo a desconsideracdo a excegdo a regra
geral pela diferenca patrimonial e de responsabilidade, apenas em casos
especialissimos podera ser admitida.”®

Ao fazer a analise dos pressupostos para a configura¢dao da desconsideragao da
personalidade juridica, observa-se que o desvio de finalidade significa dizer que a sociedade
empresaria esta sendo utilizada para fins diversos para o qual ela foi constituida, ¢ a “[...]

pessoa juridica que pratica atos incompativeis com o seu contrato social ou estatuto [...]"*.

Além do referido pressuposto, ha também a confusdo patrimonial, que diz
respeito a confusdo existente entre o patrimdnio dos socios e o patrimdénio da sociedade
empresaria. Esse requisito gera algumas discussdes no sentido de que somente a configuragao
da confusdo patrimonial ndo ensejaria a desconsideracdo de uma pessoa juridica, seria
necessario que essa confusdo seja consequéncia da utilizagdo abusiva da personalidade

67
juridica.

4 SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideragio da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 146.

% GOMES, Luiz Augusto da Silva. A Responsabilidade Tributaria ¢ o Redirecionamento da Execugio Fiscal
mediante o Instituto da Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 18, p.
296-307, jan./dez. 2004.

% GONCALVES, Oksandro. Desconsideragio da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 78.

% GONCALVES, Oksandro. Desconsideragio da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 81.



29

Assim, esse dispositivo visa coibir a pratica da manipulagdo por parte dos
socios, “utilizando-a de forma contraria aos fins sociais a que deveria destinar-se, ¢ visando o

principio da boa e da funcdo social do contrato.”®®

Cumpre destacar que ¢ aqui que se encontra a teoria maior® da
desconsideragdo da personalidade juridica, conforme sera verificado em capitulo proprio, uma
vez que para que haja a configuracdo da aplicacdo da desconsideracao da personalidade
juridica faz-se necessario que seja demonstrado o desvio de finalidade e a confusdo
patrimonial, diferentemente da teoria menor, que pressupde apenas a demonstracdo da

insolvabilidade da sociedade empresaria.

Por isso, conforme doutrina dominante, o Cédigo Civil, no que diz respeito a

teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, € o que melhor dispde sobre a matéria.

% NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do

trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 103.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-
ARTIGOS 472, 593, II e 659, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL-FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE-INCIDENCIA DA SUMULA 284/ STF-DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DA SOCIEDADE EMPRESARIA- MEDIDA EXCEPCIONAL-OBSERVANCIA DAS
HIPOTESES LEGAIS-ABUSO DE PERSONALIDADE-DESVIO DE FINALIDADE-CONFUSAO
PATRIMONIAL-DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE-ATO EFEITO PROVISORIO QUE
ADMITE  IMPUGNACAO-BENS DOS  SOCIOS-LIMITACAO AS QUOTAS  SOCIAIS-
IMPOSSIBILIDADE-RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS COM TODOS OS BENS PRESENTES E
FUTUROS NOS TERMOS DO ART. 591 DO CPC-RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, IMPROVIDO. I - A auséncia de explicitagio precisa, por parte do
recorrente, sobre a forma como teriam sido violados os dispositivos suscitados atrai a incidéncia do enunciado
n. 284 da Sumula do STF. II - A desconsiderag@o da personalidade juridica ¢ um mecanismo de que se vale o
ordenamento para, em situagdes absolutamente excepcionais, desencobrir 0 manto protetivo da personalidade
juridica auténoma das empresas, podendo o credor buscar a satisfacdo de seu crédito junto as pessoas fisicas
que compdem a sociedade, mais especificamente, seus socios e¢/ou administradores. III - Portanto, s6 ¢
admissivel em situagdes especiais quando verificado o abuso da personificacdo juridica, consubstanciado em
excesso de mandato, desvio de finalidade da empresa, confusdo patrimonial entre a sociedade ou os sdcios, ou,
ainda, conforme amplamente reconhecido pela jurisprudéncia desta Corte Superior, nas hipoteses de
dissolucdo irregular da empresa, sem a devida baixa na junta comercial. Precedentes. IV - A desconsideragio
ndo importa em dissolugdo da pessoa juridica, mas se constitui apenas em um ato de efeito provisorio,
decretado para determinado caso concreto e objetivo, dispondo, ainda, os socios incluidos no polo passivo da
demanda, de meios processuais para impugna-la. V - A partir da desconsiderag@o da personalidade juridica, a
execucdo segue em direcdo aos bens dos socios, tal qual previsto expressamente pela parte final do proprio art.
50, do Cédigo Civil e ndo ha, no referido dispositivo, qualquer restricdo acerca da execugdo, contra os socios,
ser limitada as suas respectivas quotas sociais e onde a lei ndo distingue, ndo € dado ao intérprete fazé-lo. VI -
O art. 591 do Codigo de Processo Civil € claro ao estabelecer que os devedores respondem com todos os bens
presentes e futuros no cumprimento de suas obrigagdes, de modo que, admitir que a execugdo esteja limitada
as quotas sociais levaria em temeraria e indevida desestabilizagdo do instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica que vem héa tempos conquistando espago e sendo moldado as caracteristicas de nosso
ordenamento juridico. VII - Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, improvido. REsp
1169175. Terceira Turma. Recorrente: Sebastido Alves Correia. Recorrido: Andrei Ferreira de Barros. Relator:
Ministro ~ Massami ~ Uyeda.  Brasilia, 17 de  fevereiro de  2011. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 10 set. 2012.
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2.3.2. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE NO DIREITO
DO TRABALHO - Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT)

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, para uma corrente
doutrinaria, encontra respaldo no Direito do Trabalho e em sua legislag¢ao, a Consolidacao das
Leis Trabalhistas - CLT. No entanto, algumas divergéncias doutrinarias podem ser

encontradas diante da efetiva aplica¢do do instituto nesse ordenamento juridico.

O legislador buscou inserir, ¢ ¢ o que a grande maioria da doutrina e
jurisprudéncia trabalhista’® entende a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica na

legislagdo trabalhista por meio do artigo 2°, § 2°, da CLT"":

Oksandro Gongalves explica o que busca o Direito do Trabalho com esse artigo
e seu paragrafo:

“Em suma, procura o Direito do Trabalho evitar que a pessoa juridica seja
utilizada como elemento que impeca a efetiva indenizacdo do trabalhador,
ndo se cogitando abuso ou ilegalidade, mas apenas e tdo-somente a
impossibilidade de o trabalhador ver obstado seu direito de obter a
indenizagdo em fungdo da criagdo de uma figura artificial.””?

Conforme observado, ao analisar o artigo sob a oOtica da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, basta que a pessoa juridica, no caso, o empresario
empregador, seja obstaculo para a indenizagdo de seu empregado para que haja o afastamento
de sua personalidade, ndo havendo necessidade, para tanto, que exista a configuracdo de
abuso da personalidade juridica, caracterizado pela confusdo patrimonial e desvio de
finalidade, ou outros requisitos recorrentes nas demais legislagdes como excesso de poder,

infracdo da lei, contrato ou estatuto, fato ou ato ilicito.

" «A doutrina aponta no art. 2°, § 2°, da CLT, hipoteses que consagra a “disregard doutrine” no ambito
especifico do Direito do Trabalho, pois permite desconsiderar a personalidade juridica de empresas integrantes
de grupo econdmico, havendo controle de uma sobre as demais, quando a realidade demonstra a existéncia de
empregador tnico.” (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Desconsideragdo da personalidade juridica no Cédigo
de Defesa do Consumidor e no Cddigo Civil de 2002. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 846, p. 11-29,
abr. 2006. p. 16).

"I Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestag@o pessoal de servigo. § 2° - Sempre que uma ou mais empresas,
tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou
administragdo 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 cada uma das
subordinadas.

> GONCALVES, Oksandro. Desconsideragdo da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 61.
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Entretanto, muito se discutiu sobre o texto legal do artigo 2°, § 2°, da CLT, no
que diz respeito se se tratava ou ndo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica. O
proprio Rubens Requido colocou-se no posicionamento de que este artigo trata expressamente
da referida teoria. E assim seguiram alguns juristas, doutrinadores e julgados. Afirmavam,
portanto, que o disposto no referido artigo, cujo texto legal preceitua uma hipotese de

responsabilidade solidéria, era um forma de aplicagdo da teoria.”

Contudo, alguns outros doutrinadores entendem que a redagdo do 2° paragrafo
deste artigo ndo deixa clara a intengdo do legislador na inser¢do do instituto na legislagcdo
trabalhista, tendo em vista que o que se depreende do texto legal ¢ apenas a solidariedade
passiva de empresas subordinadas a mesma dire¢do, controle ou administra¢ao, formando um

grupo societario, com relagao aos direitos dos empregados.

Dessa forma, ¢ importante ressaltar a critica que ¢ feita diante deste artigo, uma
vez que ele dispde sobre solidariedade das obrigagdes trabalhistas entre grupos societarios e

ndo exatamente sobre a teoria desconsiderag@o da personalidade juridica.

Esse também ¢é o entendimento de Thereza Nahas:

“Quando a Consolidagdo das Leis Trabalhistas diz que as empresas
pertencentes a um mesmo grupo econdmico serdo, para efeito da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis pelas obrigagdes trabalhistas
assumidas por uma delas, ndo esta estabelecendo uma situagdo de
desconsideracdo da personalidade juridica. Ao contrario, esta criando uma
situagdo de responsabilidade solidaria.””

Diante do exposto, o que pode ser observado diante de algumas doutrinas e de
julgados trabalhistas atuais ¢ que ndo estd havendo a utiliza¢do deste artigo para a aplicacdo

da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

Dentro desse contexto, art. 8° da CLT”° ¢ utilizado para embasar a aplica¢io

desse instituto. Isso porque, conforme esclarece o artigo 8°, o direito comum sera fonte

7 NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 99.

" NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracio da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p.101.

7 Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais
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subsididria do direito trabalho, quando este ndo estipular sobre o assunto e desde que nio seja

incompativel com os principios fundamentes deste.

Assim, o Direito Civil76, bem como o Direito do Consumid0r77, sdo utilizados
de modo a fundamentar a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no

Direito do Trabalho.”®

de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico. Paragrafo tinico - O direito comum sera fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que ndo
for incompativel com os principios fundamentais deste.

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

7 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragdo.
§ 1° (Vetado).
§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo.
§ 3° As sociedades consorciadas sdao solidariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo.
§ 4° As sociedades coligadas sO responderdo por culpa.
§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

® BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 10° Regido. Agravo de Peticio. AGRAVO DE PETICAO.
PENHORA. BENS DE EX-SOCIO/ADMINISTRADOR. TEORIA DA DESCONSTITUICAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. POSSIBILIDADE EM FACE DO EXAURIMENTO DAS VIAS DE
EXECUCAO SOBRE BENS DA EMPRESA. Verificada, na fase de execugao, a insuficiéncia do patriménio
da empresa para a satisfagdo do crédito trabalhista, é cabivel a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica, a fim de possibilitar que bens de terceiro sejam atingidos com o intuito de
efetivar o pagamento dos valores devidos ao empregado (Cddigo Civil, art. 50, CDC, art. 28 c/c CTN, art.186).
Demonstrado o exaurimento das vias executorias em relagdo a executada, sem identificacdo de bens providos
de liquidez e passiveis de constricdo, a penhora sobre bens de ex-socio revela-se licita e adequada aos
principios que norteiam o processo trabalhista. LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE. Ressalto os termos
do art. 1.032 do Cdédigo Civil vigente, que preconiza a responsabilidade pelas obriga¢des sociais do socio
retirante, até dois anos ap6s a resolugdo da sociedade. Precedentes do col. TST. EXCESSO DE PENHORA.
NAO-CARACTERIZACAO. A mingua de indicagdo de bens aptos a suportar o gravame e traduzir eficacia a
execucdo, deve ser mantida a constri¢do judicial sobre o bem imovel, ndo obstante a sua expressdo monetaria
superior ao crédito. Isso porque, ao principio da execugdo menos gravosa se sobrepde a finalidade maior do
processo de m enriquecimento sem causa, considerando que a importancia que sobejar sera reintegrada ao
patrimonio do devedor por expressa previsdo legal - art. 710 do CPC. Agravo de peticdo parcialmente
conhecido e ndo provido. 02231-2009-801-10-00-1 AP. Terceira Turma. Agravante: Jaquelene Menezes
Cunha. Agravado: Fabio da Silva Almeida e outros. Relator: Ministra Marcia Mazzoni. Brasilia, 10 de abril de
2013. Disponivel em:
<http://www.trt10.jus.br/?mod=ponte.php&ori=ini&pag=juris_segunda&path=servicos/consweb/juris_segund
a_instancia.php>. Acesso em: 01 maio 2013.
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2.3.3. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE NA LEI
ANTITRUSTE - Lei n° 12.529/2011

A Lei Antitruste também inseriu em sua legislacdio o instituto da
desconsideragdao da personalidade juridica. Alguns autores afirmam, inclusive, que uma das
primeiras aplicacdes da teoria se deu no direito norte-americano no ambito de sua legislagao

antitruste.”’

E importante destacar o fato de que a Lei n® 12.529/2011 revogou quase que
totalmente a Lei n°® 8.884/1994, esta tratava da prevengdo e repressdo as infragdes da ordem
econdmica. Com a entrada da nova lei em vigor, além de tratar da prevengdo e repressao de
infragdes a ordem econdmica, cuida também do Sistema Brasileiro de Defesa da

A .80
Concorréncia.

Entretanto, no que diz respeito a teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica na legislagdo antitruste brasileira, em nada em inovou a Lei 12.529/11%'. Isso porque
o texto legal foi completamente inserido tal como constava na legislacdo anterior, a Lei n°
8.884/94®. Com isso, ndo obstante ter havido essa revogagdo, a nova lei incorporou em seu
ordenamento o texto legal sobre a referida teoria e, por isso, a analise das duas legislagdes ¢
realizada de igual modo. Portanto, observa-se que ainda pairam certas dividas e discussoes,
as mesmas que circundam alguns campos do direito que tratam da desconsidera¢do em seus

ordenamentos.

Assim, ao fazer a analise do art. 34 da Lei n® 12.529/11 ¢ possivel observar que

seus pressupostos estdo em conformidade com os pressupostos do art. 28, do Cddigo de

" SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideracio da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p.147.

% SALES, Fernando Augusto de Vita Borges de. Novos rumos do Direito Empresarial brasileiro: a Lei n°
12.529/2011 e a defesa da concorréncia. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2013>. Acesso em: 27
abr. 2013.

81 Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragio da ordem econdmica poderé ser desconsiderada
quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacao
dos estatutos ou contrato social. Pardgrafo tinico. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracao.

82 Art. 18. 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 violagao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragéo.
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Defesa do Consumidor e merece a mesma critica que a doutrina dominante faz no que diz
respeito ao artigo incluir temas societdrios diversos da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica e, ainda, ndo incluir a fraude como pressuposto para tal, demonstrando,
mais uma vez, que a legislagdo encontra-se em desacordo com a doutrina que se refere a

teoria.

Féabio Ulhoa Coelho afirma quais sao os fundamentos legais para que haja a
efetiva aplicagdao da desconsideracao da personalidade juridica na protecao do livre mercado:
“a) abuso de direito; b) excesso de poder, infragcdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social; ¢) faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade

; . 5 283
provocados por ma administrag¢ao.”

Com relagdo ao pressuposto do abuso de direito, o autor afirma estar o
dispositivo em correspondéncia com a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.
Entretanto, quanto as demais letras, b e c, segue o entendimento de que tratam de tema
societario diverso, a primeira, sobre responsabilidade do sécio ou representante legal quanto
ao ato ilicito proprio e, na segunda, também se refere a tema diverso, tratando de ma

. - J - . 4
administragdo e a responsabilizagdo do administrador.®

Assim, conforme ja explanado, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica ¢ uma excecdo a regra da autonomia patrimonial dos socios e deve ser sempre
observada. Para que haja sua efetiva aplicagdo pressupde-se a necessidade de existéncia de
obstaculo a ser transposto quanto a responsabilizagdo, ou seja, € preciso que a pessoa juridica

seja uma barreira para a responsabilizagdo por determinado dano causado a terceiro.

Dessa forma, “quando imputacdo pode ser direta, quando a existéncia da
pessoa juridica ndo € obstaculo para a responsabilizacdo de quem quer que seja, nao ha por

: : . . 985
que se cogitar a desconsiderag¢do de sua autonomia.”

Além disso, com relacdo ao ato ilicito implicar na desconsideragao da

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentarios a Lei n. 8.884/94. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 46-47.

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentarios a Lei n. 8.884/94. Sio Paulo: Saraiva,
1995. p. 47.

% SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideracio da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 148.
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personalidade juridica, de acordo com a doutrina, ¢ equivocado fazer essa afirmacao,

conforme também esclarece Fabio Ulhoa Coelho:

“E quando alguém, na qualidade de sécio, controlador ou representante legal
de pessoa juridica, provoca danos a terceiros em razdo de comportamento
ilicito, ele € o responsavel pela indenizacdo correspondente. Neste caso, no
entanto, estara respondendo por obrigacdo pessoal dele, decorrente do ato
ilicito que praticou.”*

O autor também redige comentarios no que diz respeito ao pressuposto da ma
administracao autorizar a desconsideracdo da personalidade juridica, afirma que quando o
administrador fazendo ou deixando de fazer o que a ciéncia da administracdo dispde, ele
administra mal e, nesse caso, também “[...] a responsabilidade ¢ direta e ndo pressupde a
desconsideragao da autonomia patrimonial, bastando invocar, como exemplo, a disciplina

atinente aos administradores das instituigdes financeiras (Lei n. 6.024/74)”.

Com isso, ¢ possivel observar as discussdes doutrinarias acerca da efetiva
inclusdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na legislacdo em tela. Isso
porque afirmam alguns autores que determinados pressupostos ali inclusos ndo estdo em
consonancia com o que a doutrina afirma serem hipdteses que levam a aplicag@o da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica. Dessa forma, seguem o entendimento de que
determinados requisitos inseridos na legislacdo tratam de outro tema do direito societario,
como a responsabilizagdo direta ou pessoal de membros de uma sociedade, ndo tendo,

portanto, que se falar em aplicagdo da referida teoria.

2.3.4. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE NO DIREITO
AMBIENTAL - Lei n° 9.605/98

O grande avango do processo industrial aliado a efetiva globalizagdo que vem
ocorrendo nas ultimas décadas, o fomento da economia através do consumo, € entre outros,

sdo fatores que trazem a ideia de sociedade capitalista.

Dessa forma, ao adotar o capitalismo como sistema de producao, e por ser ele a

base da economia de diversos paises, o0 meio ambiente passou a ser uma preocupagao

% COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentarios a Lei n. 8.884/94. Sio Paulo: Saraiva,
1995. p. 47
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secundaria, sendo primordial o desenvolvimento econdmico e o lucro independentemente de

que a consequéncia trazida seja a degradagio ambiental.®’

Ao verificar que a preservacdo do meio ambiente e a precaucao de danos
causados a ele estavam em segundo plano, a preocupacdo com a natureza passou a ter
destaque, principalmente, nos ultimos anos, tendo em vista o papel fundamental que esta

sempre teve.

A preservacao da fauna, flora e dos recursos hidricos tem tido notavel enfoque,
trazendo para o ordenamento juridico legislagdes que visam ndo apenas tutelar o meio

ambiente, mas também, a criminalizagdo pelo dano causado a natureza.

A Constitui¢ao Federal de 1988 revela essa preocupacao no artigo 225, caput:
“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o

dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.”

Além do citado artigo, a Constitui¢do Federal também dispde no artigo 170
sobre a ordem economica brasileira, estipulando como um dos principios gerais desta ordem a
“VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o

impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e prestagdo.”

Ao tratar da responsabilizagdo dos danos causados ao meio ambiente, ¢
importante ressaltar que essa responsabilidade € objetiva, ou seja, no Direito Ambiental, ndo
ha que se falar em responsabilidade subjetiva, cuja culpa deve ser provada, o que ha ¢ a

adogdo da teoria do risco, na qual a culpa encontra-se presumida.®®

Desse modo, como forma de prote¢do ao meio ambiente, a Lei n° 9.605/1998
também acolheu a disregard doctrine, com o objetivo de que a pessoa juridica ndo seja
obstéaculo de ressarcimento por prejuizos causados a natureza. E nesse sentido que o artigo 4.°,

da Lei n° 9.605/98 dispoe: “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua

¥ LEITE, José Rubens Morato e BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito Ambiental Contempordneo. Sio Paulo:
Manole, 2004. p. 643.

% LEITE, José Rubens Morato e FILHO, Ney de Barros Bello. Direito Ambiental Contempordneo. Sio Paulo:
Manole, 2004. p. 644.
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personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio

ambiente.”

O que se busca ¢ atingir o patrimonio pessoal dos socios e/ou administradores
sempre que estes se esconderam por de tras da personalidade juridica para a pratica de atos

ilicitos, como fraudes e abuso de direito, de tal forma que prejudique o meio ambiente.

Isso porque, sancionar a pessoa juridica nem sempre ¢ o suficiente, tendo em
vista que por de tras dela existem os sdcios e seus atos que desviam a finalidade para a qual a

sociedade empresaria foi constituida.

Edis Miralé discorre sobre o assunto:

“Realmente, a ameaga de uma san¢do penal dirigida a inescrupulosa
madeireira que dilapida florestas do Pard ndo tem a necessaria eficicia
dissuasiva. O problema estd, pelo contrario, em individuar e golpear as
pessoas fisicas (diretores, administradores, acionistas, etc.), que escondem
sua atividade delituosa atras do biombo protetor da pessoa juridica.”’

E importante destacar que a aplicagdo da referida teoria ndo se dara de forma
indiscriminada, o que sera feito ¢ uma andlise dos casos em concreto, com suas
peculiaridades, observando se a pessoa juridica estd, de fato, sendo utilizada para o desvio de

finalidade, fraude, para que a desconsideragdo seja determinada.”

Entretanto, a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica no Direito
Ambiental esta em consonancia com a aplicag¢do da teoria no Direito do Consumidor, ou seja,
para que haja a efetiva aplicagdo do instituto em ambas as legislagdes € necessario que haja “o
mero prejuizo do credor, ou seja, a simples insolvéncia da pessoa juridica (art. 28, § 5.°, do

CDC, e art. 4.° da Lei n® 9.605/1998)"°".

¥ MIRALE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 933.

% MIRALE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 933-934.

' MIRAGEM, Bruno. Critérios para a desconsideragio da personalidade juridica no regime do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Comentarios ao REsp 737.000/MG. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo,
vol. 80, p. 433-444, out./dez. 2011. p. 437.
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2.3.5. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE NO DIREITO
TRIBUTARIO - Codigo Tributario Nacional (CTN)

A aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica no direito

tributario ¢ cercada de controvérsias doutrinarias, conforme sera aduzido a seguir.

Portanto, primeiramente cumpre analisar o fato de que ha uma corrente
doutrinaria que nao admite a possibilidade da aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito do direito tributario em razdo do principio da legalidade®. E,
de acordo com Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, “como decorréncia do principio da
legalidade, temos que compete somente 4 lei a defini¢cdo do fato gerador e a determinacao do

.. . 93
sujeito passivo.”

Osmar Vieira da Silva também esclarece essa questdo:

“Q direito tributario tem como principio fundamental o da legalidade, de tal
modo que a desconsideragdo somente seria admitida nos casos em que a lei
tributdria expressamente a autorizasse, ao contrario da aplicacao da teoria em
outros ramos do direito.””*

Isso porque essa corrente afirma a necessidade que o referido instituto deve
estar disposto de maneira expressa na legislacao tributaria. Porém, para a corrente que se filia
a possibilidade de haver a aplicagdo da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito
do direito tributario, estes afirmam que a teoria encontra-se tanto no art. 135, Il do Codigo
Tributério Nacional”.

Discussdes doutrindrias também norteiam o art. 135, III, CTN. O motivo para

tanto € que determinada corrente afirma que o disposto nesse artigo também nao traz hipdtese

2 Art. 37, caput. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte. BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2010.

% KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracio da personalidade juridica (disregard doutrine) e os
grupos de empresas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

% SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideragio da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 137.

% Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos: IIl - os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, e sim, de
responsabilidade pessoal e direta dos socios, administradores, gerentes ou representantes da

sociedade empresaria.

Em um capitulo do presente trabalho verifica-se que Fabio Ulhoa Coelho ja
havia afirmado que as hipoteses de excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito nao
dizem respeito ao instituto da desconsideragao da personalidade juridica e sim a tema diverso
do direito societario, no caso, a responsabilizacdo direta dos diretores, gerentes ou daqueles

que representam a sociedade.

Portanto, conforme se pode verificar, a personalidade juridica nesses casos ndo
esta sendo utilizada de modo a encobrir qualquer tipo de fraude ou simulagdo, isto ¢, nao ha o
abuso da personalidade. Além disso, a pessoa juridica ndo ¢ obstaculo para qualquer tipo de
responsabiliza¢do, haja vista subsistir a responsabilizagdo direta de membro da sociedade.
Com isso, ndo ha a necessidade de aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade

juridica, uma vez que nao ha barreira a ser transposta.

E dentro desse contexto que Heleno Taveira Torres esclarece:

“O art. 135 do CTN ndo guarda qualquer equivaléncia com controle sobre
simulagdo, interposigdo ficticia de pessoas ou de fraude a lei, que podem ser
alegadas a qualquer tempo (art. 149, VII, do CTN), quando presentes
justificativas para estes fendmenos juridicos, sempre que provada a
simulagdo ou a fraude. De fato, o art. 135, do CTN, ao nao se prestar como
mecanismo de superacdo do modelo de separacdo patrimonial adotado pela
legislagdo mercantil, ndo pode ser alegado para tais fins.””®

Além disso, a corrente alega que para que haja a desconsideracdo da
personalidade juridica € necessario mais do que os pressupostos previstos nesse artigo, quais
sejam o excesso de poder e a infracdo a lei, contrato social ou estatuto. Ou seja, afirma que, de

.. . . ~ . ~ . 97
modo geral, os requisitos para a efetiva aplicacdo da teoria sdo mais amplos”’, podendo conter

o abuso da personalidade e de direito, fraude, excesso de poder, e, principalmente com a

% TORRES, Heleno Taveira. Os limites da desconsideragio da personalidade juridica. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2012-abr-26/consultor-tributario-limites-desconsideracao-personalidade-juridica.
Acesso em: 26 de abr. de 2013.

7 SANTIAGO, Edna Ribeiro. Desconsideragio da personalidade juridica no Direito Tributario.. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XI, n. 51, mar 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=5015>. Acesso em: 22 abr 2013.
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- 5 598
“prova da simulagdo™”".

E importante ressaltar, ainda, que a responsabilidade tributiria de uma
sociedade empresaria ndo se difere das demais responsabilidades societarias, isto ¢é, o
patrimonio da sociedade serd o responsavel pelas obrigagdes contraidas por essa sociedade.
Com isso, a responsabilizagdo somente recaird no patrimonio pessoal de um sécio, diretor ou

administrador de forma excepcional.

Nesse sentido, Luiz Augusto da Silva Gomes afirma:

“[...] no que tange ao Direito Tributario, em se tratando se pessoa juridica de
direito privado, a sujei¢do passiva da obrigacdo principal (pagamento de
tributo) a que se refere o artigo 121 do Codigo Tributario Nacional é sempre
a empresa contribuinte diretamente ligada a ocorréncia do fato gerador.
Apenas em carater excepcional é que os socios, diretores ou administradores
da pesgga juridica contribuinte podem ser responsabilizados pelo débito
fiscal.”

Dessa forma, € possivel observar a controvérsia doutrindria pela aplicabilidade
ou nio da teoria da desconsideracdo no Direito Tributario brasileiro. Para aqueles que
entendem que a teoria ndo pode ser aplicada nesse ambito do direito, a base para tal afirmagao
encontra-se no principio da legalidade, ja que o referido instituto ndo se encontra expresso na

legislacdo tributaria.

Ja para os seguem o entendimento de que existe a possibilidade de aplicacao da
teoria, afirmam que o artigo 135 do CTN podera ser aplicado para tal finalidade. Entretanto,

ha ainda, a corrente que entende que a desconsideracdo da personalidade juridica ndo esta

% «“Como pressuposto inafastavel desse procedimento de requalificagdo motivada pela simulagio, porém, deve
ter o sujeito passivo a garantia de prévia motivagdo para que se possa iniciar esse procedimento, porquanto nao
seria aceitavel que a autoridade pudesse, a qualquer titulo, requerer, sem maiores critérios, a abertura de
procedimento para desconsideragdo de atos, por simples desconfianga. E preciso que a autoridade responsavel
pelo procedimento de fiscalizagdo tenha fundada suspeita quanto ao agir fraudulento ou simulado do
contribuinte, que servird como motivo para a instauracdo do procedimento, cujo objetivo sera aquele de
identificar a precisa qualifica¢do: a) do ato simulado praticado pelo contribuinte, ficticio, dissimulador; b) da
conduta em fraude a lei, capaz de induzir a Administracdo em erro; ou que se trate ¢) de negocio juridico
desprovido de causa. E somente quando provada a simulagdo dos atos, que sejam desconsiderados seus efeitos
juridicos.” (TORRES, Heleno Taveira. Os limites da desconsideragdo da personalidade juridica. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2012-abr-26/consultor-tributario-limites-desconsideracao-personalidade-
juridica. Acesso em: 26 de abr. de 2013).

* GOMES, Luiz Augusto da Silva. A Responsabilidade Tributaria ¢ o Redirecionamento da Execucio Fiscal

mediante o Instituto da Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 18,
p- 296-307, jan./dez. 2004.
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prevista no referido artigo, tendo em vista que se trata de responsabilizagdo direta de membros

da sociedade.

Portanto, pode ser feita a comparagao do art. 135 do CTN com o art. 2°, § 2° da
CLT, isso porque as correntes doutrindrias afirmam que ambos os artigos tratam de terma
diverso do direito societario, ndo se tratando da aplicabilidade da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, haja vista que uma trata de responsabilizagdo direta ou pessoal de
membros da sociedade e a outra cuida de solidariedade das obrigac¢des trabalhistas entre

grupos societarios.
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3. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A partir dos anos 90, o Brasil passou por mudangas fundamentais no que diz
respeito a sua economia impulsionando de forma substancial as legislagdes até entdo
presentes.'® Dessa forma, ordenamento juridico deixou de ser fundado no individualismo e
passou a ter uma visao macro, ou seja, ele se preocupa nao apenas com o individuo, mas com

a atividade econdémica em geral e seus resultados.'”’

Assim, o Direito do Consumidor ultrapassou a preocupagdo que estava voltada
apenas para a prote¢do do destinatario final e passou para a perspectiva de evitar danos ao

consumidor e ao consumo propriamente dito.

Dentro desse contexto, ao tratar desta teoria no Direito do Consumidor, é
necessario que se ressalte a importancia do consumidor nas relagdes de consumo e sua
vulnerabilidade diante do produtor ou fornecedor de servicos, dando ensejo a ele ser o terceiro
prejudicado diante de abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei ou do contrato, etc.,

realizado por parte de um sécio com interesses antijuridicos.

O consumidor, nos dias atuais, tem papel fundamental na sociedade de

consumo. E ele o principal fomentador da economia e ndo poderia deixar de ter amparo

50103 0104

constitucional, conforme a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo e artigo 17

1% 1 INS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragio da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 47-48.

I LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragio da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 48.

192 LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 48.

19 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:
XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

104 Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:
V - defesa do consumidor;
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Portanto, “sdo legitimadas as medidas de protecdo estatal para assegurar ndo

propriamente ao consumidor, mas a sociedade de consumo, pilar da economia de mercado.”
105

,

E exatamente nesse sentido que Oksandro Gongalves assevera seu
entendimento: “E nesse contexto, constitucionalizagdo do direito do consumidor, elevando a

sua defesa a qualidade de principio fundamental e da ordem juridica econdmica, que nasce o

Cédigo de Defesa e Protecdo do Consumidor.”'*

Entretanto, ¢ necessario observar que a prote¢cdo do consumidor ndo pode

ensejar o entrave da atividade econdmica e da livre iniciativa. Assim como estes também nao

107 +

podem ser obstaculos para a reparacdo dos prejuizos causados ao consumidor. ' E dentro

desse contexto que surge a possibilidade da relativizagdo da autonomia patrimonial
estabelecida entre a pessoa do socio e a pessoa juridica e, portanto, podendo haver a aplicagdo

da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

E importante destacar que o Codigo de Defesa do Consumidor inovou ao levar
esse instituto para o seu texto legal, e conforme se depreende do entendimento de Fabio Ulhda

Coelho ao afirmar que “[...] o primeiro dispositivo legal a se referir a desconsideragdo da

personalidade juridica é o Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 28.”'%

O referido artigo estipula:

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

§ 1° (Vetado).

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

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

§ 4° As sociedades coligadas so responderdo por culpa.

1% GONCALVES, Oksandro. Desconsideragio da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 85.
1% GONCALVES, Oksandro. Desconsideragio da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 88.
"7 GONCALVES, Oksandro. Desconsideragio da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 59.
% COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 49.
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§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

E ele também o detentor das maiores criticas diante da desconsideracdo da
pessoa juridica no Cddigo de Defesa do Consumidor. Seus estudos apontam para equivocos
no referido artigo, que traz dispositivos que poderiam ser suprimidos pela falta de relagdo com
a teoria, ou seja, casos em que ndo ha que se falar em desconsideracdo, uma vez que nao ha

nenhuma dificuldade em estabelecer as responsabilidades.

A desconsideragcdo, conforme ja& foi amplamente discorrido, somente ¢
verificada quando a pessoa juridica € obstaculo para a responsabiliza¢do, quando nao hé este
obstaculo a ser superado e a responsabilizagcdo pode se dar de maneira direta ndo ha o porqué

da aplicacdo do instituto. Nesse sentido assevera Osmar Vieira da Silva:

“Da analise deste artigo, concluimos que existem algumas impropriedades
técnicas, que nomeiam como desconsideragdo casos em que ocorre
unicamente a responsabilidade direta daqueles que praticam determinados
atos, a0 mesmo tempo em que exclui as hipéteses em que se verifica a fraude
na finalidade da pessoa juridica.”'"

Desse modo, conforme mencionado, a pessoa juridica apenas sera
desconsiderada se esta for uma barreira para a reparacao de prejuizos causados a um terceiro.
Isto ¢, se uma legislacdo dispuser expressamente sobre responsabilidade solidaria,
corresponsabilidade entre o sécio e a sociedade empresaria, ou responsabilidade subsidiaria
do socio com relagdo a esta, ndo ha necessidade de aplica¢do da teoria, haja vista que ndo ha

obstaculo ou barreira a ser transposta, e sim, responsabilizacdo direta.

Fabio Ulhoa Coelho também afirma:

“Contudo, tais sdo os desacertos do dispositivo em questdo que pouca
correspondéncia se pode identificar entre ele e a elaboracdo doutrinaria da
teoria. Com efeito, entre os fundamentos legais da desconsideracdo em
beneficio dos consumidores, encontram-se hipoteses caracterizadoras de
responsabilizacdo de administrador que ndo pressupde nenhum superamento
da forma da pessoa juridica. Por outro lado, omite-se a fraude, principal
fundamento para a desconsiderag@o. A dissonéncia entre o texto da lei e a

' SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideragio da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 143.
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doutrina nenhum proveito traz a tutela dos consumidores, ao contrario, ¢
fonte de incertezas e equivocos.”' '’

Portanto, ao fazer a analise do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, ¢
possivel observar que este apresenta responsabilizacdes que podem ser realizadas de forma

direta, ndo tratando apenas da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Isso posto, o que se pode notar ¢ que o legislador ndo se preocupou em
organizar esses institutos de forma individualizada no ordenamento juridico, colocando-os
conjuntamente em um Unico artigo cujo contetido deveria tratar apenas da desconsideragdo da
personalidade juridica de uma sociedade empresaria. Logo, ndo se pode levar em

consideracdo essa organizagdo, devendo restar bem clara esta distingao.

Com isso, ndo obstante o referido artigo 28 conter normas gerais de
responsabilidade, o objeto do presente estudo ¢ a efetiva aplicacio da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, ndo se atento, portanto, a analise dos paragrafos §

2°ao 4°.

Contudo, para que ndo restem davidas sobre estes dispositivos''', cumpre
informar que eles tratam da extensdo da responsabilidade para outras sociedades que possuem
alguma relacdo entre si, como as sociedades integrantes de grupos societarios, coligadas e
consorciadas. Destaca-se que esses dispositivos muito se assemelham ao artigo 2°, § 2° da
CLT, uma vez que este versa exatamente sobre a solidariedade passiva de empresas

subordinadas & mesma dire¢do, controle ou administragdo, formando um grupo societario.

Nesse sentido, Daniela Storry Lins torna o entendimento sobre a questdo mais
claro: “cuidam da responsabilidade das sociedades controladas, consorciadas e integrantes de
grupos, atribuindo-lhes ora natureza subsididria, ora solidaria; cuida também das coligadas,

reforcando o limite de sua responsabilidade.”''?

"% COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 49.

" «“Mesmo assim, como ocorre responsabilizagio de sociedade distinta, alcangando pessoa juridica diversa
daquela que praticou o dano, tem-se situagdo semelhante aquela prevista no art. 2.°, § 2.°, da CLT, tratando-
se da desconsideragdo da personalidade em seu sentido mais amplo.” (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa.
Desconsideragdo da personalidade juridica no Codigo de Defesa do Consumidor e no Cddigo Civil de 2002.
Revista dos Tribunais, Séo Paulo, vol. 846, p. 11-29, abr. 2006. p. 21).

"2 LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragio da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 51.
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Assim sendo, passa-se a andalise dos requisitos elencados pelo artigo de maneira
que haja a aplicagdo da teoria da desconsideracao da responsabilidade juridica. Cabe salientar
que a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica ndo ¢ aplicada de forma
indiscriminada, ela deve ser pautada em determinados pressupostos, uma vez que a evidente
distingdo da pessoa do sécio e a pessoa juridica, bem como a autonomia patrimonial desta,

devem sempre prevalecer, a depender da natureza do tipo societario escolhido.

Portanto, para a efetiva aplicacdo da teoria deverdo ser observadas algumas
circunstancias que levaram a sociedade empresaria a realizacdo de uma finalidade que nao

aquela para o qual foi constituida.'"

Fébio Ulhoa Coelho faz uma andlise sobre esses pressupostos: a) abuso de
poder: afirma haver “correspondéncia entre o dispositivo legal e a teoria da desconsideragdo.”
114, b) excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito, violagdo dos estatutos ou contrato
social: “dizem respeito a tema societario diverso, acerca da responsabilidade do sdcio ou
representante legal da sociedade por ato ilicito proprio [...] pode ser imputado diretamente a

. . . 11
quem incorreu na ilegalidade” '

, ou seja, nao ha obstaculo a ser transposto; c¢) faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo: “¢, igualmente, tema diverso do societario, em cuja sede a personalizagdo da

sociedade ndo impede o ressarcimento dos danos pelo administrador.” ''®

Da leitura do artigo 28, verifica-se a inexisténcia do pressuposto da fraude, que
¢ o principal fundamento para a desconsidera¢do da personalidade juridica, demonstrando,

mais uma vez, a dissonancia entre a legislagdo e doutrina que trata da teoria.

A doutrina majoritaria entende que a primeira parte do referido artigo trata
realmente de hipotese de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.
Entretanto, no que diz respeito a excesso de poder, infracdo da lei, violagdo dos estatutos ou
contrato social, essa corrente afirma no sentido de que tais hipoteses tratam de

“responsabilidade do s6cio ou controlador, que provoca danos a terceiros em razao de ato

' LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 35.

¥ COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 50.

5 COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 50

1 COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 50.
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ilicito proprio, acarretando sua responsabilidade pessoal, ndo se tratando de desconsideragdo

. e a4 . 11
da personalidade juridica propriamente.”'"’

Além disso, com relagdo a segunda parte do artigo, verifica-se que ele se refere
a faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administra¢do, hipoteses nas quais a doutrina majoritaria também afirma dizer respeito

a tema diverso da desconsideracao da personalidade juridica.

A partir de tais esclarecimentos, ¢ possivel observar que apesar desses
pressupostos encontrarem-se previstos no caput do artigo 28, que deveria tratar
exclusivamente de hipoteses da aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica, a legislacdo, mais uma vez, conforme corrente doutrindria, incluiu pressupostos que

ndo tratam do referido instituto e sim de tema diverso do direito societario.

Dessa forma, primeiramente, ¢ importante ressaltar que a primeira parte do
artigo destaca que a referida teoria terd aplicagdo no Direito do Consumidor quando
“detectamos a lesdo dos interesses do consumidor”'®, ou seja, “a prdtica abusiva ou ilicita
deve ser ‘em detrimento do consumidor’'". Significa dizer que o consumidor devera sofrer
um efetivo dano para que haja a desconsideracdo da personalidade juridica, tendo em vista

que a aplicagio do instituto ¢ medida excepcional.'*’

Ao tratar do abuso de direito, ¢ importante afirmar que importantes doutrinas
apontam como ser esse o unico pressuposto que de fato se refere ao instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica. Além disso, € necessario observar que existem

duas teorias a sobre o abuso de direito, a teoria dos atos emulativos e a teoria do exercicio

"7 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Desconsidera¢io da personalidade juridica no Codigo de Defesa do
Consumidor e no Codigo Civil de 2002. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 846, p. 11-29, abr. 2006. p.
20.

8 EREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsidera¢do da Personalidade Juridica: analise a luz
do Cdédigo de Defesa do Consumidor. V. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 177.

9 FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsidera¢do da Personalidade Juridica: analise a luz
do Cdédigo de Defesa do Consumidor. V. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.177.

120 «“Nzo se desconsidera a personalidade juridica da pessoa moral se ndo houver dano. Tanto é verdade que em
qualquer das situacdes legisladas ha a necessidade de verificagdo de detrimento do consumidor (art. 28 do
Codigo de Defesa do Consumidor); infragdo a ordem economica (art. 18, da Lei Antitruste); prejuizo ao
meio ambiente (art. 4°, Lei Ambiental). O codigo Civil ndo traz previsdo expressa quanta ocorréncia do dano,
0 que ndo exime a necessidade de existir o nexo entre a possibilidade de desestimar a personalidade da
pessoa juridica e aquilo que se requer.” (NAHAS, Thereza Christina. Desconsideragdo da pessoa juridica:
reflexos civis e empresariais no direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 109).
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normal ou regular do direito.'*' O Brasil adota a teoria do exercicio regular do direito.

O excesso de poder, a despeito da corrente doutrindria afirmar nao tratar-se de
caso em que se deva aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ¢
observado quando “[...] se pratica ato ou negocio fora do limite outorgado ou autorizado.”'*
Daniela Storry Lins firma o entendimento no sentido de que excesso de poder ¢ espécie de

abuso de poder, assim como desvio de poder também o €, e afirma:

“O excesso de poder ocorre quando a autoridade embora competente para
praticar o ato, vai além do permitido e exorbita no uso de suas faculdades. O
excesso de poder torna o ato ilicito e nulo. E uma forma de abuso de poder
que retira a legitimidade da conduta do administrador, colocando-o na
ilegalidade.”'*

Ja no caso de infra¢do da lei, fato ou ato ilicito ou violacao dos estatutos ou
contrato social, significa dizer que os membros da sociedade estdo descumprindo o que ali
estd colocado. Nesse caso, o entendimento majoritario, conforme dito anteriormente, ¢ no
sentido de que ndo haveréd a necessidade de aplicagdo da teoria, haja vista que “[...] tem-se
verdadeira responsabilizagdo do acionista controlador, embora tal ato esteja vinculado a
pessoa juridica, ou seja, muitas vezes ndo se estara efetivamente desconsiderando a pessoa

99124

juridica, [...]” 7. Portanto, trata-se de responsabiliza¢do direta e pessoal do socio, no qual agiu

de forma indevida, existindo a previsdo legal expressa para atribuir-lhe a responsabilizagao.

Ao tratar da hipdtese de ma administragdo, Fabio Ulhoa Coelho afirma que
também se trata de hipdtese de tema diferente da teoria da desconsideracdao da personalidade

juridica, j& que, nesse caso, a responsabilizacdo de membro da sociedade se dara de forma

121 . . . , . .
“[...], a teoria dos atos emulativos — o abuso de direito pela pratica de atos emulativos ocorre quando o seu

exercicio tem o fim de prejudicar terceiros, visto o abuso quanto ao seu elemento subjetivo, qual seja, o
intuito de prejudicar terceiros. Havera abuso de direito quando o exerce para prejudicar terceiros nos atos
emulativos. A segunda teoria destacada pela doutrina vem a ser a teoria do exercicio normal ou regular do
direito — ai o abuso de direito € o exercicio de uma atividade que formalmente entra nos direitos do agente,
mas que estd sendo exercida com o fim que ndo € aquele que a norma juridica tinha em vista quando protegeu
aquela atividade.” (LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsidera¢do da personalidade
Jjuridica no codigo de defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 52-53).

22 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Desconsidera¢ido da personalidade juridica no Codigo de Defesa do
Consumidor e no Codigo Civil de 2002. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol. 846, p. 11-29, abr. 2006. p.
20.

' LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 54.

'2* LINS, Daniela Storry. Aspectos polémicos atuais da desconsideragdo da personalidade juridica no cédigo de
defesa do consumidor e na lei antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 56.
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direta.

Outros pressupostos os quais devem ser analisados sdo os da segunda parte do
artigo 28 que dispde que a teoria da desconsideragdao da personalidade juridica serd aplicada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma-administragdo. Contudo, ao tratar da hipotese de mé administragdo, Fabio
Ulhoa Coelho afirma que também se trata de pressuposto de tema diferente da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, ja que, nesse caso, a responsabilizagdo de membro

da sociedade se dara de forma direta.

Porém, cumpre demonstrar que o termo “ma administra¢ao” nao estd bem
delimitado. Assim, Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas, esclarece: “a ma
administracdo da pessoa juridica refere-se aos atos de geréncia incompetente, que, em muito,
prejudicam a pessoa juridica em si e pode gerar a responsabilidade do administrador perante a

o 125
empresa, conforme situacdo em concreto.”

Portanto, conforme ja mencionado no capitulo da Lei Antitruste, as hipoteses
elencadas nessa legislagdo e as hipdteses encontradas no art. 28 do CDC estdo em
consonancia, recebendo, assim, as mesmas criticas no que diz respeito a efetiva insercao da
teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica em seus dispositivos. Por isso, gerou
inimeras discussdes, cujo principal critico foi Fabio Ulhoa Coelho que tratou em suas

doutrinas para melhor esclarecé-las.

Entretanto, ainda cabe analisar a desconsideracdo em fun¢do do prejuizo,
disposta no § 5° do art. 28. A referida norma dispde que a personalidade de uma sociedade
empresaria poderd ser desconsiderada sempre que esta for obsticulo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores. Nesse caso, € possivel observar o grau de ampliacao da

responsabilizacdo de um sdcio, que ¢ tratada de forma ilimitada.

Exatamente por isso € que existem criticas relacionadas a esse paragrafo.
Alguns doutrinadores afirmam no sentido de que ele faz do caput do art. 28 letra morta, tendo

em vista que sua ampliacdo desconsidera os requisitos de abuso de direito, excesso de poder,

'25 FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsideracdo da Personalidade Juridica: analise a luz
do Cdodigo de Defesa do Consumidor. V. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 177.
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infracdo a lei, etc.

E dentro desse contexto que Osmar Vieira da Silva assevera:

“Ora, se a teoria da desconsideragdo, no direito do consumidor, pode ser
aplicada sempre que houver obstaculo ao ressarcimento, ndo ha porque o
legislador estabelecer no caput os pressupostos para a desconsideragdo.”'*

Nesse sentido, Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas deixa bem claro
que inumeras foram as discussdes doutrinarias que dizem respeito ao paragrafo em andlise:
“As reagOes doutrinarias a esse paragrafo sdo as mais diversas possiveis, indo desde o
banimento (de que teria sido salvo por aberratio ictus da caneta presidencial) até a sugestao

de posiciona-lo na cabega do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor.”'?’

Dessa forma, sua redacdo genérica e ilimitada contendo expressdes como
sempre ou de alguma forma entram em confronto com o principio da autonomia patrimonial
existente entre os socios ¢ a sociedade empresaria, dando ensejo a exposi¢cdo do patrimonio
particular do socio a qualquer tipo de obstaculo que impeca a reparagdo do prejuizo de um

consumidor.

No entanto, existem doutrinadores que ndo enxergam essa amplitude, "em
razdo da prevaléncia da ideia de que o consumidor ¢ a parte mais vulneravel da relacdo de

consumo, ja se constituindo a autonomia patrimonial uma vantagem."'*

Ressalte-se que a abrangéncia do Codigo de Defesa do Consumidor com
relagdo a teoria da desconsiderag@o da personalidade juridica ¢ a mesma prevista no art. 4.° da

Lei que versa sobre o Direito Ambiental.

Assim, amplitude da teoria da desconsideracao da personalidade juridica no
Direito do Consumir ¢ geradora de diversas controvérsias. E, para que fique mais claro o

porqué dessas discussdes acerca do tema, ¢ importante adentrar no estudo das teorias maior e

12 SILVA. Osmar Vieira da. Desconsideragdo da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 143.

27 FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsideracdo da Personalidade Juridica: analise a luz
do Cdodigo de Defesa do Consumidor. V. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 212.

2 GONCALVES, Oksandro. Desconsideragio da personalidade juridica. Curitiba: Jurua, 2004. p. 102.
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menor.

3.1. TEORIA MAIOR E TEORIA MENOR

Ao estudar a teoria da desconsideragcdao da personalidade juridica ndo se pode
deixar de falar das duas teorias abordadas por Fabio Ulhoa Coelho e presentes no direito

brasileiro, quais sejam a teoria maior € teoria menor.

O autor afirma que a teoria maior ¢ a mais bem elaborada, e “condiciona o
afastamento episddico da autonomia patrimonial das pessoas juridicas a caracterizacdo da

95129

manipula¢do fraudulenta ou abusiva do instituto” * e, dispde ainda, que:

“A teoria maior da desconsideragdo da personalidade juridica ndo ¢ uma
teoria contraria & personalizagdo das sociedades empresarias e a sua
autonomia em relacdo aos socios. Ao contrario, seu objetivo € preservar o
instituto, coibindo praticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam.” *°

Ja a teoria menor, seria a teoria menos elaborada, “que se refere a

desconsideragdo em toda e qualquer hipétese de execugdo do patriménio de sécio por
. ~ . 131 . . e .

obrigagdo social”"!, que leva ao afastamento da personalidade juridica de uma sociedade por

mera insatisfagdo de crédito perante esta.

A teoria menor ndo se preocupa com a utilizagdo fraudulenta ou abusiva da
pessoa juridica pelos seus membros para que haja a aplicagdo da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica. Conforme Fabio Ulhoa Coelho, “o seu pressuposto ¢ simplesmente o
desatendimento de crédito titularizado perante a sociedade, em razdo da insolvabilidade ou
faléncia desta”, ou seja, se a sociedade ndo tem patrimonio € os seus socios tém, pode-se

responsabiliza-los pelas obrigacdes daquela.

Com relagdo a aplicabilidade dessas teorias no Direito Brasileiro, doutrinas e

julgados seguem o entendimento de que a teoria maior pode ser localizada no art. 50 do

' COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 35.
3% COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 37.
B COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 38.
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Cédigo Civil'* e, de que a teoria menor estd disposta no art. 28 do Codigo de Defesa do

S
Consumidor'>,

Ao verificar o art. 50 do CC, observa-se que ndo havera a desconsideragao da
personalidade juridica de uma sociedade pela mera demonstragdo de insolvéncia da
sociedade, ¢ necessario, para tanto, que haja a configuracdo das hipoteses previstas no
referido dispositivo, isto €, apenas suspendera a personalidade juridica quando caracterizado o

desvio de finalidade e a confusdo patrimonial.

A teoria menor ¢ a utilizada no Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
28, e ao fazer sua andlise, verifica-se que esta ¢ muito mais abrangente do que a teoria maior

na concessdo da desconsideragdo da personalidade juridica, uma vez que independe da

132 Caso de aplicaciio da Teoria Maior no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. BRASIL,
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Agravo de Instrumento. PROCESSO CIVIL E CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
ALEGACAO DE EXECUCAO FRUSTRADA. AUSENCIA DOS REQUISITOS. 1. Nio basta a simples
frustrag@o da execugdo para se dar azo ao pedido de desconsideracdo da personalidade juridica da empresa,
com base no Codigo de Defesa do Consumidor. Nesse aspecto, a redagdo do §5°, do art. 28, mostra-se
plenamente questiondvel, de tal sorte a sua previsdo deve ser tida com extrema temperanga, uma vez que
pode dar azo a total inexpressividade juridica da personalidade. 2. Outrossim, ndo ¢ razoavel deferir a
desconsideracdo da personalidade juridica no caso em questdo, pois ndo basta a simples execucdo frustrada
para autorizar a enérgica constricdo em relagdo ao patrimdnio dos so6cios, sobretudo quando se trata de
sociedade de quotas de responsabilidade limitada, em que ndo houve administracdo irregular e o capital
social restou integralizado. Soma-se que nao ha a inequivoca prova de que houve "o abuso de direito, excesso
de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social (...) faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administra¢do", na forma
do proprio art. 28 da Legislagdo Consumerista. 3. Agravo ndo provido. Decisdo
mantida. 20090020026478AGI. Primeira Turma. Agravante: ZENON PEREIRA LEITAO E OUTROS.
Agravado: GRAND LAKE TURISMO LTDA E OUTROS. Relator: Ministro Flavio Rostirola. Brasilia, 10
de junho de 2009. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>. Acesso
em: 10 set. 2012.

Caso de aplicagdo da Teoria Menor no Superior Tribunal de Justica. BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESOLUCAO DE CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL PROPOSTA CONTRA A CONSTRUTORA E
SEUSSOCIOS. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. ART. 28, CAPUT E§ 5°, DO
CDC. PREJUIZO A CONSUMIDORES. INATIVIDADE DA EMPRESA POR MA ADMINISTRACAO. 1.
Acgéo de resolugdo de contrato de promessa de compra ¢ venda de imével movida contra a construtora e seus
socios. 2. Reconhecimento pelas instancias ordinarias de que, em detrimento das consumidoras demandantes,
houve inatividade da pessoa juridica, decorrente da ma administracdo, circunstancia apta, de per si, a ensejar
a desconsiderag¢ao, com fundamento no art. 28, caput, do CDC. 3. No contexto das relagdes de consumo, em
atencdo ao art. 28, § 5° do CDC, os credores ndo negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao
patrimoénio dos s6cios, mediante a aplicagdo da disregard doctrine, bastando a caracterizagdo da dificuldade
de reparag@o dos prejuizos sofridos em face da insolvéncia da sociedade empresaria. 4. Precedente especifico
desta Corte acerca do tema (REsp. n® 279.273/SP, Rel. Min. ARI PARGENDLER, Rel. p/ Acérddao Min.
NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJ de 29.03.2004). 5. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO. REsp 737.000/MG. Terceira Turma. Recorrente: Angela de Lima e Outro. Recorrido: Marcelo da
Silva Cataldo. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Brasilia, 01 de setembro de 2011. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp#DOC4>. Acesso em: 10 set. 2012.
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demonstra¢do do desvio de finalidade e da confusdo patrimonial, basta que seja caracterizada

a insolvéncia da sociedade para cumprir com suas obrigacdes.

Além do Cdédigo de Defesa do Consumidor, outra legislagdo que se encontra
em consonadncia com a teoria menor ¢ a do Direito Ambiental. Isso porque ambas as
legislacdes dispuseram em seus textos que sempre que a pessoa juridica for, de alguma forma,
obstaculo para o ressarcimento de prejuizos causados ela podera der desconsiderada, além da
hipétese de mera insolvéncia da pessoa juridica. Com isso, ampliaram a possibilidade de

ressarcimento de danos causados tanto ao consumidor, quanto a natureza.

Cabe destacar que entendimentos recentes afirmam no sentido de que as
expressoes teoria maior € a teoria menor estao sendo abandonadas pela doutrina que lhes deu
origem. Entretanto, ¢ importante ter em mente qual o significado de cada uma delas; o motivo
¢ que, se eventualmente ndo se falar mais nessas expressoes, ja estara incorporando em quais
casos poderia se utilizar a desconsideracdo da personalidade juridica de uma forma mais
ampla, ou ndo."”** Isso importard em diminuicdo dos equivocos no momento da efetiva

aplicagdo do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica.

Ou seja, € necessario verificar em cada caso concreto a solugdo que lhe serad
mais adequada, se ¢ necessario que haja a configuragdo do abuso de direito, com o desvio de
finalidade e a confusdo patrimonial, ou a mera insolvéncia ou qualquer obstaculo para que
haja o ressarcimento dos prejuizos. Isso se deve ao fato de que a depender da parte que
requerer a desconsidera¢do, a amplitude ou ndo da aplicagdo da teoria se fard necessaria. E
nesse sentido que se desenvolve o entendimento da corrente que defende a ampliagdo da

aplicacdo da teoria no Direito do Consumidor e no Direito ambiental, uma vez que afirmam

que o consumidor e a natureza merecem um amparo maior da legislacao.

Porém, ressalte-se a desconsideracdo da personalidade juridica a luz do Codigo
de Defesa do Consumidor e sua correspondéncia com a teoria menor. E certo que esse tema

gera inumeras discussoes, conforme explanado em capitulo especifico, ja que para que haja a

3 MIRAGEM, Bruno. Critérios para a desconsideragdo da personalidade juridica no regime do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Comentarios ao REsp 737.000/MG. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
vol. 80, p. 433-444, out./dez. 2011. p. 440.
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configuracdo da desconsideragdo basta que haja a insolvéncia da pessoa juridica ou que de

alguma forma ela seja obstaculo para o ressarcimento dos consumidores.

Porém, a doutrina dominante segue o entendimento de que a desconsideragao
da personalidade juridica no Cdédigo de Defesa do Consumidor deve se dar de forma
cautelosa, de modo que sua abrangéncia ndo gere efeitos equivocados quando da aplicagdo do
instituto. Dessa forma, muitos autores entendem que o § 5° do art. 28 deve ser observado de
forma sistematica, ou seja, a luz de seu caput. Isso porque esse paragrafo, além de prescindir
as hipoteses de fraude e abuso de direito e as proprias hipoteses do caput, sugere que o mero
prejuizo patrimonial do consumidor configuraria hipdtese de desconsideracdo da pessoa

juridica.

Féabio Ulhoa Coelho indica trés razdes pelas quais o § 5° do art. 28 deve ser

analisado com cautela:

“Em primeiro lugar, porque contraria os fundamentos tedricos da
desconsideracdo. Como mencionado, a disregard doctrine representa um
aperfeicoamento do instituto da pessoa juridica, ¢ ndo sua negacdo. [...]. A
simples insatisfagdo do credor ndo autoriza, por si s6, a desconsideragdo,
conforme assenta a doutrina na formulacdo maior da teoria. Em segundo
lugar, porque tal exegese literal tornaria letra morta o caput do mesmo art.
28 do CDC, que circunscreve algumas hipoteses autorizadoras do
superamento da personalidade juridica. Em terceiro lugar, porque essa
interpretagdo equivaleria a eliminacdo do instituto da pessoa juridica no
campo do direito do consumidor, e, se tivesse sido esta a intencdo da lei, a
norma para operacionaliza-la poderia ser direta, sem apelo a teoria da
desconsideragdo.”'

Dessa forma, diante de todo o exposto, Elizabeth Cristina Campos Martins de

Freitas segue o mesmo entendimento de Fabio Ulhoa Coelho:

“[...] o posicionamento mais acertado € o que pende para o entendimento de
que esse paragrafo ndo deve ser interpretado de forma tdo abrangente a
ponto de tornar letra morta o caput do dispositivo, o que feriria os
pressupo%g)s teoricos da desconsideragdo, como salientado por Fabio Ulhoa
Coelho.”

135 COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial. V. 2. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 51-52.
13 EREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsideragio da Personalidade Juridica: analise a luz
do Cdodigo de Defesa do Consumidor. V. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 212.
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Com isso, ndo obstante o consumidor ser a parte hipossuficiente em uma
relacdo de consumo, ou seja, a parte mais fraca, e que o Cdodigo de Defesa do Consumidor
possui carater protecionista, ndo se pode deixar de verificar que o § 5° do art. 28 trata-se de
uma norma abrangente e que gera inseguranca juridica para aqueles que se arriscam em
constituir uma sociedade empresaria. As normas de Direito do Consumidor ndo podem e nao

devem ser aplicadas de maneira irrestrita, de modo a servir de entrave para a livre iniciativa.

E de se destacar que a livre iniciativa esta disposta na Constituicdo Federal de

1 . . n . A
1988" 7 bem como a Defesa do Consumidor, assim, ambos tém sua importancia e devem ser
amparados legalmente. Com isso, o Direito do Consumidor deve ser aplicado com as devidas

ressalvas e cautelas.

Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas esclarece muito bem o papel do

consumidor:

“Néo ¢ porque o consumidor possui hoje uma lei especifica a seu favor, que
deva ajuizar acdes relativas a relacdes de consumo de forma impensada,
indiscriminada. O consumidor deve saber usar suas prerrogativas para nao
desvirtuar os fundamentos e objetivos de uma lei tdo avangada quanto essa
do Consumidor, para que ele possa se fixar com as devidas corregdes.”"*®

Portanto, ¢ importante ressaltar que a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica ¢ medida excepcional e ndo pode se dar de forma indiscriminada. A
configuragdo dos pressupostos para que haja a aplicagdo da teoria deve ser analisada com
cautela e de forma sistematica, de modo que a principal caracteristica da pessoa juridica, a
autonomia patrimonial, seja considerada e que esta ndo seja levada a extingdo, haja vista que o

que se busca ¢ apenas o seu afastamento episddico.

7 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolivel dos Estados ¢ Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa.
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor. (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2010).

8 FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsiderag¢do da Personalidade Juridica: anélise a luz
do Cdodigo de Defesa do Consumidor. V. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 214.
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CONCLUSAO

A partir do desenvolvimento do presente trabalho, verificou-se que a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica ¢ ainda tema de grandes controvérsias ndo apenas

doutrinarias, mas também legislativas e jurisprudenciais.

Porém, primeiramente, cumpre destacar a questdo da pessoa juridica. E notavel
que para o exercicio efetivo de uma atividade fez-se necessario a criagdo de um instituto
diferente da pessoa natural, haja vista que o interesse desse instituto constituiria interesse
diverso das pessoas fisicas que o criaram. Essa personalidade juridica, portanto, ¢ adquirida
por um conglomerado de pessoas que se unem para o exercicio de uma finalidade possuindo

caracteristicas diferentes das caracteristicas daqueles que a compdem, no caso, os sOcios.

Dentre essas caracteristicas, tem-se a principal: a autonomia patrimonial,
também denominada separa¢do patrimonial. Significa dizer que o patriménio pessoal dos
socios nao se confunde com o patrimonio da sociedade que estes constituiram. Dessa forma, o
patrimonio da sociedade sera o responsavel pelas obrigacdes contraidas pela sociedade.

E importante ressaltar que legislagio brasileira contém dispositivos que,
observadas algumas condutas dos membros da sociedade, como por exemplo, condutas
ilicitas, imputam a responsabilizacdo direta a eles. Assim como, também, contém dispositivos
que trazem a responsabilidade subsididria e a responsabilidade solidéria, tanto dos sécios,

quanto de empresas que formam grupos societarios.

Entretanto, verificou-se que essa concessdo da personalidade juridica a
determinados entes estava sendo utilizada de modo a encobrir fraudes, abusos de direito e
simulagdes por parte dos membros de uma sociedade. Assim, a pessoa juridica estava sendo
utilizada para fins diversos daquele para os quais foi constituida e servindo como obstaculo
para a responsabilizacdo por prejuizos causados a terceiros. E a partir desses fatos que surge o

instituto da desconsideracdo da personalidade juridica.

Dentro desse contexto, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
que surgiu precipuamente no direito inglés e difundiu-se para os demais paises, foi

incorporada em algumas legislagdes brasileiras e ¢ uma forma de relativizar a autonomia
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patrimonial existente, demonstrando que ela nao ¢ absoluta. Com isso, busca-se, a partir de
determinados pressupostos, desconsiderar a personalidade juridica de uma sociedade para que
se possa responsabilizar seus membros de modo a atingir seus patrimonios particulares e

garantir que as obrigagdes sejam adimplidas.

Assim, alguns campos do direito buscaram inserir a referida teoria em suas
legislagdes, porém, ¢ uma questdo que gera inimeras divergéncias doutrinarias. Ocorre que
determinados dispositivos que deveriam tratar da teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica, tratam na verdade de questdes diversas do direito societario, conforme entendimento
majoritario. Essas legislacdes dispdem expressamente sobre responsabilidade solidaria,
subsidiaria e até mesmo pessoal do membro de uma sociedade empresaria, o que afasta a
aplica¢do da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, que, no caso, ndo deve se
fazer presente, uma vez que subsiste previsdo legal de responsabiliza¢do direta. Nota-se,
entdo, que a pessoa juridica ndo ¢ um obstaculo a ser transposto, uma vez que existem essas

previsoes na legislagdo.

Dentro desse contexto, € o que se pode constatar da andlise dos dispositivos
existentes na Consolidagdo das Leis Trabalhistas; no Cdodigo Tributario Nacional; e, inclusive,
em alguns pressupostos constantes no dispositivo que trata da desconsideracdo da
personalidade juridica, tanto na Lei n°® 12.529 (Lei Antitruste), como no Cddigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que nas referidas legislagdes encontram-se responsabilidades que

diferem da teoria.

Contudo, ndo obstante haver a inser¢ao de temas diversos do direito societario
nas legislagdes sendo tratadas como se fosse o instituto da desconsiderag¢do da personalidade
juridica, legislagdes como o Codigo Civil; a Lei n°. 9.605/98, que versa sobre Direito
Ambiental e partes dos dispositivos da Lei n°® 12.529, Lei Antitruste e do Codigo de Defesa do
Consumidor, doutrinariamente sao tratados como hipoteses que, de fato, cuidam da teoria da

desconsideragdo da personalidade juridica.

E importante observar que o Codigo Civil trata da referida teoria de modo
diverso do Cddigo de Defesa do Consumidor, isso porque os pressupostos para que haja a

efetiva aplicag@o do instituto ndo sdo os mesmos.



58

Dessa forma, ao fazer a analise da teoria maior e da teoria menor, difundidas
pela doutrina, afirma-se que a desconsideracdo da personalidade juridica no Codigo Civil esté
em consonancia com a teoria maior, tendo em vista que para que haja a aplicagdo do instituto
nao basta a configuragdo da mera insolvéncia da pessoa, ¢ preciso que reste demonstrada o
abuso da personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade e pela confusdo patrimonial.
E exatamente por exigir tais pressupostos que a doutrina considera a teoria maior a mais bem

elaborada.

J& quando se trata da desconsidera¢do no Codigo de Defesa do Consumidor,
afirma-se que o instituto estd em conformidade com a teoria menor. Assim, a teoria ndo esta
preocupada com a demonstragao da utilizagdo da personalidade juridica de forma fraudulenta
ou abusiva, j& que basta que seja caracterizada a insolvéncia de determinada sociedade para

que o instituto seja aplicado.

Além disso, severas criticas sao relacionadas ao art. 28, principalmente com
relagdo ao seu § 5°. Sua redagdo ¢ de uma abrangéncia que leva a inseguranca juridica aqueles
que resolvem constituir uma sociedade empresaria, isso porque dispde em seu texto legal que
sempre que a pessoa juridica for, de alguma forma, obstaculo para o ressarcimento de
prejuizos causados, ela podera ser desconsiderada, além da hipdtese de mera insolvéncia da

pessoa juridica.

Com isso, considera-se que o § 5° do art. 28 deve ser analisado de forma
sistematica e a luz de seu caput, de modo que ndo gere equivocos na efetiva aplicacdo da
teoria. O motivo ¢ que o referido pardgrafo sugere que o mero prejuizo patrimonial do
consumidor configuraria hipotese de desconsideracdo da pessoa juridica, bem como ndo trata
da fraude, principal elemento para a desconsideracdo, e, além disso, parece prescindir as

hipoteses contidas no seu caput.

Assim, apesar de o legislador adotar no paragrafo tal amplitude, ¢ necessario
que ele ndo seja interpretado de forma tdo abrangente, de tal modo que torne letra morta o

caput do artigo.

Dessa forma, o objetivo ¢ deixar claro que o consumidor ¢ a parte

hipossuficiente em uma relagdo de consumo, entretanto, esse fato ndo pode ser um entrave
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para a livre iniciativa, uma vez que ambos sdo principios da ordem econdmica e garantidos

constitucionalmente, devendo, portanto, serem protegidos de acordo suas peculiaridades.

Com isso, 0o § 5° do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor deve ser
analisado de maneira sistemdtica e cautelosa, observando sempre a autonomia patrimonial da
pessoa juridica, haja vista que a teoria da desconsideracdo ¢ medida excepcional, devendo

restar configurados os pressupostos que levarao a aplicagdo do instituto.
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