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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo tratar sobre o instituto da desconsideragéo da
personalidade das sociedades comerciais, analisando e destacando os elementos necessarios
para a sua identificagéo e entendimento.

Além disso, serdo abordadas as teorias maior e menor, destacando cada uma das suas fontes do
direito, Cddigo de Defesa do Consumidor, Consolidagdo das Leis do Trabalho, Lei n.
12.529/2011, Legislacdo Ambiental, Codigo Civil, Codigo de Processo Civil e Lei
Anticorrupcdo, bem como as principais especificidades no Direito Portugués.
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THE DISREGARD OF THE PERSONALITY OF COMMERCIAL
COMPANIES.

ABSTRACT: The purpose of this article is to deal with the institute of disregarding the
personality of commercial companies, analyzing and highlighting the elements necessary for
their identification and understanding.

In addition, the major and minor theories will be addressed, highlighting each of its sources of
law, Consumer Protection Code, Consolidation of Labor Laws, Law no. 12.529/2011,
Environmental Legislation, Civil Code, Code of Civil Procedure and Anti-Corruption Law, as
well as the main specificities in Portuguese Law.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Disregard. Personality. Legal. Societies. Business.

! Mestrando e doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Autonoma de Lisboa (UAL), Bacharel
em Teologia pelo Instituto Biblico Betel Brasileiro, professor de Grego Antigo, ex-Procurador Federal e
atualmente Juiz do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido — Brasil. Endereco de email:
vilmarro70@gmail.com.

2 Mestrando e doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Auténoma de Lisboa (UAL), Bacharel
em Ciéncias Contabeis, pds-graduado em Direito Material, Processual e Constitucional do Trabalho pelas
Universidades Tiradentes (UNIT) e Federal da Bahia (UFBA), professor de pés-graduacdo pelo curso Dom
Petrum, professor nos cursos ministrados pela Ematra da 5% Regido e atualmente Juiz do Trabalho no Tribunal
Regional do Trabalho da 5% Regifo — Brasil. Endereco de email: arnaldo-oliveira@hotmail.com.

Revista Brasileira de Direito Empresarial | e-ISSN: 2526-0235 | Salvador | v.4 | n.1 | p. 91— 111 | Jan/Jun. 2018
91




3

José Arnaldo de Oliveira & Vilmar Rego Oliveira

1. INTRODUCAO.

Com este trabalho, procuraremos fazer um comparativo entre o instituto da
desconsideracéo da personalidade juridica das sociedades comerciais no Direito Brasileiro e no
Direito Portugués, destacando os pontos que entendemos ser mais relevantes.

Comecaremos apresentando o0s conceitos de alguns estudiosos sobre o que é
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, destacando algumas
consideracOes sobre o referido instituto juridico.

Tambeéem trataremos sobre a pessoa juridica de direito privado, uma vez que a
desconsideragdo da personalidade juridica decorre da existéncia de uma empresa legalmente
constituida.

Estudaremos a desconsideracdo da personalidade juridica de modo geral, analisando as
Teorias Maior e Menor, a primeira com a sua natureza de subjetividade e objetividade, enquanto
que verificaremos a questdo referente a aplicabilidade juridica da Teoria Menor.

Considerando a relevancia do tema, trataremos da desconsideracdo inversa e a forma
como é caracterizada.

Avancando sobre a matéria, estudaremos sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica das sociedades comerciais no direito brasileiro, destacando cada uma das suas fontes
do direito, como o Cddigo de Defesa do Consumidor, Consolidacdo das Leis do Trabalho, Lei
n. 12.529/2011, Direito Ambiental, Cddigo Civil, Cddigo de Processo Civil e Lei
Anticorrupcao.

Cuidaremos também da analise da desconsideracdo da personalidade juridica das
sociedades comerciais no Direito Portugués, demonstrando as suas principais especificidades e
normas positivadas atualmente existentes.

Como se observa, a teoria da desconsideracdo da responsabilidade juridica das
sociedades comerciais é e sempre foi tema relevante em qualquer sociedade, seja no Brasil,
Portugal ou em outro pais do mundo, face a possibilidade de inobservancia do principio da
separagdo patrimonial entre pessoas fisicas e juridicas, sendo esta a razdo e motivagdo para a
sua escolha para a producdo deste trabalho.

Com esta pesquisa demonstraremos que paises como o Brasil possui legislacdo prodiga
em relacdo a aplicacéo da desconsideracdo da personalidade juridica, enquanto outros ficam na

base da orientagdo doutrinaria e eventualmente jurisprudencial, ou em decorréncia de poucas
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leis especiais, dependendo ainda de leis gerais que autorizem a sua aplicacdo, como é o caso de

Portugal.

2. CONCEITO E REFLEXOES HISTORICAS.

A desconsideracdo da personalidade das sociedades comerciais nasceu como uma
teoria, desenvolvendo-se com a finalidade principal de prevenir o desvio de finalidade da
sociedade empresarial, quer seja em fraude a lei, aos credores ou ao proprio contrato social.

Como se observa, a referida teoria tem como Unico e exclusivo objetivo responsabilizar
a ma-fé dos socios e administradores.

No direito Brasileiro, a primeira conceituacdo conhecida foi utilizada por Rubens
Requido, para quem a citada teoria significa desconsiderar os efeitos da personificacdo, para
atingir a responsabilidade dos sdcios, chamada pelo referido doutrinador de teoria da
penetracao, por adentrar a pessoa juridica, sem destrui-la, com a finalidade de vincular o socio
e responsabilizéa-lo®.

O Professor Elpidio Donizetti* conceitua a desconsideracgdo da personalidade juridica,
afirmando que é um instituto excepcional, em que se pretende tornar ineficazes os atos
realizados pela sociedade comercial e imputavel aos socios, quando eles forem praticados em
descumprimento a funcéo social da empresa.

Caio Mario da Silva Pereira apresenta como conceito de desconsideragdo da
personalidade juridica como sendo [...] na esséncia, que em determinada situacdo fatica a
Justica despreza ou “desconsidera” a pessoa juridica, visando a restaurar uma situacdo em que
chama a responsabilidade e imp®&e punicdo a uma pessoa juridica, que seria auténtico obrigado
ou o verdadeiro responsavel, em face da lei ou do contrato®.

A Doutrina da Desconsideracdo ou Disregard Doctrine possibilitou retirar, mesmo que
momentaneamente, 0 véu da autonomia patrimonial de uma sociedade legalmente constituida,
muito embora anteriormente ndo fosse possivel.

Observa-se que foi a partir do século XIX que comegaram a surgir preocupagdes

relativas a ma utilizagéo da autonomia patrimonial das sociedades comerciais.

3 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 377-378.
4 DONIZETT]I, Elpidio — Curso Didatico de Direito Processual Civil. 192 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas,
2016. ISBN 978-85-970-0386-4. p. 3328.

5 PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 222 ed. v. I. Rio de Janeiro: Forense. 2007.
p. 335.
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O nascedouro da desconsideracdo da personalidade juridica tem origem nos paises que
adotam o common law, Reino Unido e Estados Unidos da América, tendo como primeira
deciséo judicial datada de 1809, no caso Bank of United States X Deveaux, quando o juiz
Marshall manteve a jurisdicdo das cortes federais sobre as corporations. Note-se que a
Constituicdo Americana (art. 3° se¢do 2%) reserva a tais 6rgdos judiciais as lides entre cidadao
de diferentes Estados.

Com esta decisdo fixando tal competéncia, restou por desconsiderar a personalidade
juridica ao fundamento de que ndo se tratava de uma sociedade, mas de contenda de sdcios.

No ano de 1897 ocorreu o segundo caso na Inglaterra, quando o Sr. Aaron Salomon com
mais seis membros de sua familia fundou uma company, onde cada sécio possuia uma acéo,
sendo reservadas 20.000 acGes a si, integralizando-as com o seu estabelecimento comercial.
Além disso, o Sr. Aaron Salomon ja exercia a mercancia na forma de firma individual.

Os credores identificaram abalo e esvaziamento do patriménio do Sr. Aaron Salomon
em favor da company e em razao disso, o juizo de primeiro grau declarou fraude com o alcance
dos bens do socio, entretando, a House of Lords, reconhecendo a diferenciacdo patrimonial
entre a companhia e os socios, reformou a decisdo de primeira instancia.

Entretanto, foi 0 alemao Rolf Serick, da Universidade de Tlbingen, que nos anos 1950
propOs sistematizar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, apresentando
algumas proposicoes a serem observadas.

Historicamente ficou consagrado que o pressuposto para a desconsideracdo da
personalidade juridica tem como fundamento a existéncia de uma pessoa juridica legalmente
constituida que, eventualmente é desconsiderada em beneficio dos credores de boa-fé, isso em
decorréncia de decisdo judicial, como forma de excegdo ao principio da separagdo do
patrimonio dos sdcios da entidade.

No ano de 1969, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi trazida ao
Brasil pelo doutrinador Rubens Requido, quando foi apresentada em uma conferéncia realizada
na Universidade Federal do Estado do Parana.

A referida conferéncia foi realizada em memdria do professor Vieira Cavalcanti e
denominada de “Sociedades comerciais — Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade

juridica (Disregard Doctrine)”, assim concluiu Rubens Requido em sua conferéncia:
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“Ora diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica, o0 juiz
brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha de consagrar a
fraude ou o abuso de direito, ou se deve desprezar a personalidade juridica, para,
penetrando em seu &mago, alcancar as pessoas e bens que dentro dela se escondem para

fins ilicitos ou abusivos”®.

Como se observa, o aparecimento da teoria da Disregard Doctrine no Brasil teve forte
impacto, uma vez que a doutrina passou a aceitar a possibilidade de flexibilizar o principio da
autonomia patrimonial, até entdo tido como absoluto para os atos cometidos pelos sdcios que
contrariassem a lei ou fossem decorrentes de abuso de direito, aplicando-se a desconsideracéo

da personalidade juridica.

3. A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO.

O artigo 45 do Cddigo Civil Brasileiro determina que “Comeca a existéncia legal das
pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro,
precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as alteracdes por que passar 0 ato constitutivo”.

Assim, verifica-se que a pessoa juridica possui personalidade juridica diversa dos socios
gue integralizaram a sociedade comercial, sendo também possuidora de patrimdnio distinto
daqueles que formaram o quadro societario.

O Doutrinador Rubens Requido apresenta excelente conceito de pessoa juridica:

Entende-se por pessoa juridica o ente incorpdreo que, como as pessoas fisicas, pode ser
sujeito de direitos. Nao se confundem, assim, as pessoas juridicas com as pessoas fisicas
que deram lugar ao seu nascimento; pelo contrario, delas se distanciam, adquirindo
patrimdnio autdbnomo e exercendo direitos em nome proprio. Por tal razdo, as pessoas
juridicas tém nome particular, como as pessoas fisicas, domicilio e nacionalidade;
podem estar em juizo, como autoras ou como rés, sem que isso se reflita na pessoa
daqueles que a constituiram. Finalmente, tém vida autbnoma, muitas vezes superior as

das pessoas que as formaram; em alguns casos, a mudanca de estado dessas pessoas nao

6 PEREIRA, Carlos de Brito; REQUIAO, Rubens; SANTOS, Theophilo de Azeredo. Estudos em
meméria do Professor Vieira Cavalcanti. Curitiba: [s.n.], 1969. p. 30.
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se reflete na estrutura das pessoas juridicas, podendo, assim, variar as pessoas fisicas
que Ihe deram origem, sem que esse fato incida no seu organismo. E o que acontece
com as sociedades institucionais ou de capitais, cujos sécios podem mudar de estado ou

ser substituidos sem que se altere a estrutura social .

O professor Fabio Konder Comparato ensina que a personalizagdo da pessoa juridica
tem por objetivo estabelecer centro de interesses autbnomos, ou seja, diferentes dos interesses
das pessoas que formaram a pessoa juridica da sociedade comercial.®

Esclarecendo a necessidade do surgimento da personalidade juridica, Ricardo Negréo

afirma que:

“A personalidade juridica é uma ficcdo juridica, cuja existéncia decorre da lei. E
evidente que as pessoas juridicas falta existéncia bioldgica, caracteristica propria das
pessoas naturais. Entretanto, para efeitos juridicos e, leia-se, para facilitar a vida em
sociedade, concede-se a capacidade para uma entidade puramente legal subsistir e
desenvolver-se no mundo juridico. Sua realidade, portanto € social, concedendo-lhe

direitos e obrigagdes” °.

Tratando-se de pessoa com personalidade juridica e patrimdnios proprios, a regra é a de
que na hipotese de contrair dividas, por essas respondera até o montante do seu patriménio,
como normalmente acontece com as pessoas fisicas. A personalidade juridica e a autonomia
patrimonial sdo os limitadores da possibilidade de perda dos bens dos s6cios em decorréncia de
determinado negdcio licito mais arriscado.

Entretanto, caso a sociedade comercial venha a ser utilizada em desacordo com o seu
objeto social e ilicitamente, ndo sera possivel ao socio invocar a regra da autonomia patrimonial
da pessoa juridica, fazendo, incidir, portanto, a teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica.

4. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

7 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Forense, 1998. p. 204.

8 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle da sociedade
andnima. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 356.

9 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. 62 ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva,

2008. v. 1. p. 238.
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O instituto da desconsideracao da personalidade juridica foi criado para que seja utilizado
de forma excepcional, uma vez que normalmente ocorre a preservacao da personalidade juridica
das sociedades comerciais que praticaram negocios juridicos.

A partir de sua utilizacdo, o principio da autonomia patrimonial, tido como absoluto,
passou a possuir excegdes nos casos de atos com objetivos abusivos e/ou fraudulentos, cabendo,
portanto, a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, de forma a
autorizar a penetracdo no patriménio dos socios e administradores das sociedades.

A desconsideracdo da personalidade juridica esta dividida em duas teorias, sendo elas:
Teoria Maior e Teoria Menor.

Na chamada Teoria Maior, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é
aplicada tdo somente em casos excepcionais, necessitando que seja evidenciada a existéncia de
fraude, o abuso do direito ou a confusédo patrimonial, ndo ocorrendo de um simples
descumprimento de uma obrigagédo, mas do desvirtuamento da funcéo da personalidade juridica
e do desvio dos fins para o qual a empresa foi criada.

Esta teoria esta dividida em Teoria Maior Subjetiva e Teoria Maior Objetiva.

Na Teoria Maior Subjetiva é muito importante verificar a intengdo do agente, tendo
em vista que para aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica, necessario se faz a agdo
dolosa do socio ou administrador.

Como se observa, a Teoria Maior Subjetiva tem como fundamento a fraude ou abuso
do direito com o desvio de finalidade da pessoa juridica gerada pelo seu mau uso, fugindo a sua
finalidade social, o que ndo pode prevalecer ante a finalidade social da sociedade empresarial.

No que diz respeito ao abuso da personalidade juridica, embasado no desvio de
finalidade, ocorrera quando a empresa desobedecer ao objeto da empresa, bem como desvirtuar
a sua finalidade social, sendo, portanto, possivel, a aplicacdo da teoria da desconsideracao para
responsabilizar o sécio ou administrador que praticou determinado ato.

Reportando-se a Teoria Maior Objetiva, esta tem como unico fundamento a confusao
patrimonial para que seja autorizada a aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica.

Entretanto, é importante ressaltar que mesmo ocorrendo a confusdo patrimonial, nem
sempre podera ser aplicada a teoria da desconsideracdo, pois cabera verificar a existéncia do
pressuposto prejuizo causado a terceiros.

Desse modo, a Teoria Maior Objetiva tem como base para a sua aplicagdo a comprovagao
do prejuizo do credor, somada a confusao existente entre os bens da sociedade e seus s6cios.
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A denominada Teoria Menor é de muito pouca aplicabilidade, tendo em vista que se
baseia tdo somente no inadimplemento do devedor, ou seja, é aplicada em casos em que o credor
n&o logre éxito em receber o que Ihe é devido®®.

No ordenamento juridico brasileiro, a Teoria Menor ¢ aplicada tdo somente no que diz
respeito aos artigos 28, 85° do Cddigo de Defesa do Consumidor e art. 4° da Lei do Meio
Ambiente, bem como nas relacGes trabalhistas.

Temos ainda o que a doutrina denominou de Desconsideracéo Inversa, que consiste
em uma forma de evitar o desvio de bens pessoais para a pessoa juridica.

Na desconsideracdo inversa, 0 socio transfere os bens pessoais para a sociedade
comercial que mantém o controle, continuando a usufruir normalmente do patrimonio,
prejudicando os seus credores que ndo podem executar ou responsabilizar tais bens transferidos.

Ressalte-se que “a teoria da desconsideracdo inversa so serd aplicada para tornar sem

efeito a transferéncia indevida do patrimdnio do sécio para a sociedade” 2.

5. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO

BRASILEIRO.

Para o professor Fabio Ulhoa Coelho, a fraude contra credores ou abuso do direto pode
ser praticada através da utilizagdo das sociedades empresérias, efetuando manipulacdes na
constituicdo da pessoa juridica, como também realizando a celebracdo dos mais variados
contratos empresariais e/ou operagdes societarias, como incorporagéo, fusdo e cisdo.*?

No Brasil, 0 primeiro regramento sobre a matéria ocorreu na Lei n° 8.078/90 que trata
do Cddigo de Defesa do Consumidor, dispondo na se¢do IV, mais precisamente no seu artigo
28 0 seguinte:

“SECAO V

Da Desconsideracéo da Personalidade Juridica

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 violagcdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao

10 SOUZA. André Pagani. Desconsideracdo da personalidade juridica: aspectos processuais. S&do
Paulo: Saraiva, 20009.

U SOUZA. André Pagani. Desconsideracédo da personalidade juridica: aspectos processuais. S&o
Paulo: Saraiva, 20009.

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. vol. 2. p. 55.
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também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por méa administracao.

[...]

8 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for, de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos

consumidores.

Depois surgiu a Lei Antitruste, Lei n. 8.884/94, revogada pela atual Lei n. 12.529/11,
esta ultima preservando a hipotese de desconsideracao da personalidade juridica, estabelecendo
em seu artigo 34 que “A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econbmica poderéa ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso
de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social”,
complementando a hipdtese no paragrafo Unico do referido artigo ao determinar que “a
desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administraco”.

Em 1998 foi editada a Lei 9.605/98 que trata sobre a responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, incluindo-se na legislacdo brasileira mais uma hipotese de
desconsideracdo da personalidade juridica prevista no artigo 4° da referida lei, prevendo
expressamente que “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

O Cddigo Civil Brasileiro também resolveu prestigiar a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica inserindo expressamente na lei, mais precisamente em seu artigo 50 esta

hipbtese legal, vejamos:

“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacOes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos

administradores ou socios da pessoa juridica.
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Como forma de harmonizacdo da legislacdo ja existente, 0 novo Cadigo de Processo
Civil Brasileiro apresenta em seu capitulo IV as regras para a instauracdo do incidente de

desconsideracéo da personalidade juridica, uniformizando o procedimento.

5.1. DESCONSIDERAQAO NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
CDC.

O Cadigo de Defesa do Consumidor do Brasil trouxe expressamente em seu art. 28 a
desconsideracéo da personalidade juridica, com o objetivo Unico de proteger a parte mais fraca
da relacdo juridica, no caso o consumidor, bem como atender preceito constitucional
estabelecido no inciso V do art. 170 da Constituicdo Federal de 1988 que estabelece os
principios da ordem econémica brasileira.

O referido dispositivo de lei apresenta um rol de possibilidade de aplica¢do do instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica, permitindo que o Magistrado aplique de oficio,
situacdo diversa do que ocorre no Cadigo Civil, pois neste tltimo depende do requerimento da
parte ou do Ministério Pablico.

Para a professora Thereza Nahas, ndo ha nenhuma discricionariedade do érgéo
jurisdicional, pois presentes os elementos autorizadores da desconsideracdo da personalidade
juridica, deve aplicar o quanto estabelece o art. 28 do Cadigo de Defesa do Consumidor. 3

5.2. DESCONSIDERA(;AO NA CONSOLIDAQAO DAS LEIS DO TRABALHO
-CLT.

Alguns doutrinadores brasileiros, a exemplo de Suzy Koury, entendem haver previsao
direta permissiva da desconsideragdo da personalidade juridica na CLT.

“Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica propria, estiverem sob a direcao, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, seréo, para os efeitos da relacéo
de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas” é
0 que estabelece a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, em seu 8 2° do artigo 2°.

Como se observa, a legislacdo trabalhista brasileira segue também o principio da

protecdo a parte mais fraca da relagcdo processual, no caso o empregado.

13 NAHAS, Thereza. Desconsideracdo da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho. 22 edicdo. Rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p.108
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Além disso, entende-se que a Lei n ° 8.078/1990 (Cadigo de Defesa do Consumidor),
na parte processual, é aplicavel ao processo do trabalho, mormente pelo fato de o art. 21 da Lei
n © 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica) determinar a aplicacdo as acdes coletivas e
individuais da parte processual do Cdigo de Defesa do Consumidor, no que for compativel. 14

Né&o se pode olvidar que por forca do art. 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
sendo omissa a legislacéo trabalhista em relacdo a responsabilidade trabalhista dos sécios das
sociedades comerciais, autorizada fica a aplicacdo da legislagdo comum, pelo que se entende
perfeitamente possivel também a aplicacdo subsidiaria do art. 50 do Cddigo Civil de 2002,
possibilitando, o redirecionamento da execucdo contra o patriménio dos socios ou de seus
gestores, nas hipoteses previstas em lei.

5.3. DESCONSIDERAQAO NA LEI N°12.529/11.

A Lei n°12529/2011 foi editada com o objetivo de estruturar o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia — SBDC, dispondo ainda sobre a prevencéo e a repressao as infracoes
contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa,
livre concorréncia, funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso
do poder econdmico.

Nos termos do art. 34 da referida norma, “a personalidade juridica do responsavel por
infracdo da ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social”, bem como nas hipéteses de faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocada por ma administracao.

A desconsideracdo prevista na Lei n® 12529/2011 esta baseada na teoria maior, uma vez
gue exige a ocorréncia de um ato concreto e devidamente comprovado, quando em verdade,
deveria ter utilizado a teoria menor.

Quando o legislador condiciona a desconsideracdo a ocorréncia de abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social,
estd tratando da teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica, situacdo que é
inaceitavel para os crimes praticados contra a ordem econémica, uma vez que atinge a

coletividade.

14 SARAIVA, Renato; MANFREDINI, Aryanna. Curso de Direito Processual do Trabalho. 132 edicdo.
Salvador: Jus PODIVM, 2016. p. 535.
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J& na teoria menor, bastava a insatisfagdo da obrigacdo/crédito do credor para que a
desconsideracgéo fosse levada a efeito, sendo esta, a meu ver, a posi¢do mais adequada a ser

adotada pelo legislador quando a edicéo da Lei n © 12.529/2011.

5.4, DESCONSIDERAQAO NO DIREITO AMBIENTAL.

No Direito Ambiental Brasileiro foi editada a Lei n° 9.605/98, estabelecendo no seu
artigo 3° que as pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente,
nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual,
ou de seu 6érgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Acrescentou no paragrafo Unico do citado dispositivo da referida norma legal que a
responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou
participes do mesmo fato.

Como se observa, a desconsideracdo da personalidade juridica restou definida e prevista
no pardgrafo unico do art. 3° da Lei n°o 9.605/98 que claramente estabelece que a
responsabilidade da pessoa juridica ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou
participes do mesmo fato.

Por sua vez, o artigo 4° do mesmo diploma prevé que podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente.

Este regramento tem estreita ligacdo com o principio da fungéo social da empresa, néo
sendo aceitavel conceder protecdo a uma pessoa juridica que exerce suas atividades sem
observar a sustentabilidade e a ponderacdo entre os principios do livre exercicio da atividade
econdmica e da defesa do meio ambiente, conforme estabelece a Constituicdo Federal de 1988,
artigo 170, incisos Il e VI.

Assim, no Direito Ambiental a penetracdo no patrimoénio dos socios independe da
comprovacéo de culpa ou atuagdo com excesso de poder (teoria menor), bastando, tdo somente
a ocorréncia da insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica obrigada a reparar o prejuizo

causado ao meio ambiente.

5.5. DESCONSIDERACAO NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO.
O novo Cadigo Civil Brasileiro em vigor desde 2002 consagrou a desconsideracao da
personalidade juridica em seu artigo 50, tendo como parametro para a sua aplicacao a hipdtese

Revista Brasileira de Direito Empresarial | e-ISSN: 2526-0235 | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 91—-111 | Jan/Jun. 2018
102



e

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DAS SOCIEDADES COMERCIAIS.

de abuso da personalidade juridica, ou seja, em razdo do desvio de finalidade ou pela confuséo
patrimonial.

Assim, em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica (art. 50 do Codigo Civil Brasileiro).

No presente caso, para que a desconsideracdo seja aplicada, devem estar presentes 0s
seguintes requisitos:

a) Sociedade personificada, na qual os socios tenham responsabilidade limitada;

b) caracterizacdo de fraude ou abuso de direito relacionado & autonomia patrimonial.

c) ndo se trate de responsabilizaco direta por ato préprio do sdcio ou administrador.

d) manutencdo da validade dos demais atos juridicos, tendo em vista que a

desconsideracdo nao tem por objetivo promover a extingédo da atividade empresarial.

A Disregard Doctrine prevista no Codigo Civil de 2002 adota tanto a teoria subjetiva
da desconsideracdo da personalidade juridica, que requer existéncia de fraude ou abuso, como
a objetiva, esta Gltima bastando a confusdo patrimonial entre a sociedade e 0s scios.

Cumpre destacar que o desvio de finalidade de uma sociedade comercial restara
configurado quando for utilizada para finalidades diferentes daqueles previstos no objeto do
contrato social.

A confusdo patrimonial decorre da auséncia de separacdo entre o patriménio social da
sociedade e o patriménio de um ou de todos 0s sdcios.

Entretanto, independentemente de positivacdo ou ndo da matéria, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica deve ser aplicada pelos juizes e tribunais com o
objetivo de aperfeicoar o direito e impedir a pratica de abusos por parte de pessoas juridicas
com objetivo de lesar os credores.

Portanto, existindo sdcios de pessoa juridica que venham a agir de forma fraudulenta e
com abuso de direito, ndo ha duvida que a desconsideracdo e superacdo da personalidade

juridica da sociedade ¢ medida que se impde com toda rigidez.
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5.6. DESCONSIDERA(;AO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO.

Antes do advento do Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2002 a desconsideragdo da
personalidade juridica ocorria de forma incidental no processo de execucdo do titulo executivo
extrajudicial e do cumprimento de sentencga, exceto em situag0es excepcionais em que a medida
era requerida em acdo autdbnoma.

Entretanto, a partir da vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil, com a redacdo do
artigo 134 foram criadas regras para a instauracdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento
de sentenca e na execugdo baseada em titulo extrajudicial.

Dessa forma, quem tiver interesse em aplicar a desconsideracdo ndo precisa aguardar a
finalizacdo do processo para pleitear a medida, tanto assim que o § 2° do referido artigo autoriza

0 requerimento na prépria petigdo inicial, assim dispondo:

“Dispensa-se a instauracao do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica
for requerida na peticdo inicial, hipdtese em que serd citado o sOcio ou a pessoa

juridica”.

Ademais, nos termos do art. 1.062 do Cddigo de Processo civil o incidente de
desconsideracédo da personalidade juridica aplica-se também ao processo de competéncia dos
juizados especiais, ampliando-se bastante o instituto.

Observe-se que ndo obstante a legislacdo tenha ampliado a aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica, o objetivo principal do legislador brasileiro foi o de
evitar a constricdo judicial dos bens do socio ou da pessoa juridica, na hipotese de
desconsideracdo inversa, sem qualquer possibilidade de defesa, ja que os artigos 134, § 2° e 135
determinam expressamente a citacdo dos sdcios ou da pessoa juridica.

Em caso de acolhimento do incidente de desconsideragdo, nos termos do art. 137 do
Caodigo de Processo Civil a alienacdo ou oneracéo de bens ocorrida em fraude a execugéo sera
declarada ineficaz em relacdo ao requerente, cabendo ao terceiro adquirente de boa-fé pleitear,
em acgdo de regresso contra 0 sOcio, 0 ressarcimento dos valores pagos para a aquisi¢cao do bem
objeto da declaracdo de desconsideracéo.
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5.7. DESCONSIDERACAO NA LEI ANTICORRUPCAO (Lei n° 12.846/2013).

A Lei no 12.846 de 1° de agosto de 2013, dispGe sobre a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira, fortalecendo os 6rgéos de controle e aumentando o rigor das san¢des
impostas as empresas em razao de crimes de corrupcdo, incluindo-se a hipotese de fraude em
procedimentos licitatorios, traz previsao expressa de desconsideracdo da personalidade juridica.

O referido diploma legal é aplicavel as sociedades empresarias e as sociedades simples,
personificadas ou ndo, ndo importando a forma de organiza¢do ou modelo societario adotado.
Aplica-se a referida lei ainda as fundages, associa¢des de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que possua sede, filial ou representacdo no Brasil, constituida de fato ou de direito,
mesmo que por prazo determinado.

O art. 2° da Lei n°12.846 determina que as pessoas juridicas serdo responsabilizadas
objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei
praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo, subsistindo a responsabilidade da
pessoa juridica na hipotese de alteracao contratual, transformacéo, incorporacgéo, fusao ou cisao
societaria (art. 4°.).

De outra banda o art. 3° afirma que a responsabilizagdo da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa
natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito, na medida da sua culpabilidade,
independentemente da responsabilizacdo da pessoa juridica.

No capitulo que trata do processo administrativo de responsabilizacdo foi inserida no
artigo 14 a determinagdo de que a personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a préatica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos
das sancGes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios com poderes de
administragdo, observados o contraditorio e a ampla defesa.

Assim, pela primeira vez uma legislacdo brasileira trouxe previsdo legal de
desconsideracdo da personalidade juridica em sede administrativa, em razdo dos ilicitos
estabelecidos pelo art. 5° da Lei n® 12.846, desde que configurado abuso de direito pela pessoa

juridica ou para provocar confusdo patrimonial.
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6. A DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO
PORTUGUES.

A legislacdo portuguesa ndo é vasta em regras que estabelecam a teoria da
desconsideragédo da personalidade juridica.

Entretanto, verificamos que o antigo Cédigo Comercial Portugués, mais precisamente
o art. 186°, § 1° e o art. 40° da L.S.Q., legislacBes revogadas pelo atual Cédigo das Sociedades
Comerciais de Portugal (Decreto-Lei n° 262/86) tratavam sobre a matéria e merecem a
informacao neste trabalho.

O Decreto-Lei n°422/83 apresenta no seu art. 14° uma norma que podemos considerar
capaz de estabelecer a desconsideracdo da personalidade juridica, quando equipara um grupo

de empresas a uma unica empresa, assim estabelecendo:

“Para efeitos de aplicacdo deste artigo, € equiparado a empresa 0 grupo de empresas,
entendendo-se como tal o conjunto de empresas que, embora juridicamente distintas, se
comportam concertadamente no mercado, em virtude de vinculos de interdependéncia

ou subordinacéo de caracter financeiro, contratual, directivo ou outro”.

O atual Codigo das Sociedades Comerciais, atualmente em vigor através do Decreto-
Lei n° 262/86 apresenta regras especificas de desconsideracao da personalidade juridica para as
sociedades comerciais (artigos 84°., 501°. e 502°), conforme veremos a seguir.

O art. 84° do referido cddigo determina que “Sem prejuizo da aplicacdo do disposto no
artigo anterior e também do disposto quanto a sociedades coligadas, se for declarada falida uma
sociedade reduzida a um Unico socio, este responde ilimitadamente pelas obriga¢Ges sociais
contraidas no periodo posterior a concentracdo das quotas ou das ac¢des, contanto que se prove
que nesse periodo ndo foram observados os preceitos da lei que estabelecem a afectacdo do
patriménio da sociedade ao cumprimento das respectivas obrigacoes”.

O artigo 501.° trata da responsabilidade para com os credores da sociedade subordinada
estabelecendo que a sociedade diretora € responsavel pelas obrigacbes da sociedade
subordinada, constituidas antes ou depois da celebracdo do contrato de subordinacdo, até ao
termo deste, atribuindo ainda que responsabilidade da sociedade diretora ndo pode ser exigida
antes de decorridos 30 dias sobre a constituicdo em mora da sociedade subordinada, muito
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menos mover-se execucao contra a sociedade diretora com base em titulo exequivel contra a
sociedade subordinada.

No que diz respeito ao artigo 502° observamos que este dispositivo trata da
responsabilidade por perdas da sociedade subordinada, determinando que esta tenha o direito
de exigir que a sociedade diretora compense as perdas anuais que, por qualquer razao, se
verifiquem durante a vigéncia do contrato de subordinacdo, sempre que estas ndo forem
compensadas pelas reservas constituidas durante 0 mesmo periodo. Além disso, a
responsabilidade prevista sé € exigivel apos o termo do contrato de subordinagdo, mas torna-se
exigivel durante a vigéncia do contrato, se a sociedade subordinada for declarada falida.

Como se observa, as regras anteriormente mencionadas estdo no rol de excecédo
previstas na lei portuguesa para o principio separacdo patrimonial, de forma a privilegiar a
desconsideragdo da personalidade juridica face a necessidade de proteger a boa-fé dos credores.

N&o obstante, constata-se que as normas atualmente existentes no direito Portugués, séo
regras especificas e ndo gerais, comportando e aceitando apenas uma quantidade pequena e
especifica de casos ocorridos na seara juridica.

Em relagdo a jurisprudéncia portuguesa, importante apresentar sumario de acordao do
Tribunal da Relacdo de Coimbra — TRC, no processo n° 943/10.8TTLRA.C1, da lavra do
Relator FELIZARDO PAIVA, datado de 03/07/2013, deixando muito claro o entendimento
que:

“l — A desconsideracdo ou levantamento da personalidade colectiva surgiu na doutrina
e, posteriormente, na jurisprudéncia como meio de cercear formas abusivas de actuagédo, que
ponham em risco a harmonia e a credibilidade do sistema.

I — No fundamental, ela traduz-se numa delimitagdo negativa da personalidade
colectiva por exigéncia do sistema ou “exprime situagdes nas quais, mercé dos vectores
sistematicos concretamente mais poderosos, as normas que firmam a personalidade colectiva
sdo substituidas por outras normas.

111 - O recurso a esse instituto é possivel quando ocorram situagdes de responsabilidade
civil assentes em principios gerais ou em normas de protec¢do, nomeadamente dos credores, ou
em situacOes de abuso de direito e ndo exista outro fundamento legal que invalide a conduta do
socio ou da sociedade que se pretende atacar, ou seja, a desconsideracdo tem caracter

subsidiario.
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IV — De entre elas avultam a confusdo ou promiscuidade entre as esferas juridicas de
duas ou mais pessoas, normalmente entre a sociedade e 0s seus sécios (ainda que ndo tenha de
ser obrigatoriamente assim); a subcapitalizacdo da sociedade, por insuficiéncia de recursos
patrimoniais necessarios para concretizar o objecto social e prosseguir a sua actividade; e as
relacdes de dominio grupal.

V — Em todas estas situacdes verifica-se que a personalidade colectiva é usada de modo
ilicito ou abusivo para prejudicar terceiros, existindo uma utilizacdo contraria a normas ou
principios gerais, incluindo a ética dos negocios.

VI - A desconsideragdo tem de envolver sempre um juizo de reprovagéo sobre a conduta
do agente, ou seja, envolve sempre a formulacdo de um juizo de censura e deve revelar-se ilicita,

havendo que verificar se ocorre uma postura de fraude a lei ou de abuso de direito.”

Do mesmo modo e com idéntica consisténcia também o Acoérddao do Tribunal da
Relagdo do Porto — TRP, com decisdo da lavra do Relator HENRIQUE ARAUJO de
25/10/2005, processo n° 0524260 asseverando que:

“lI- Quando a personalidade colectiva seja usada de modo ilicito ou abusivo para
prejudicar terceiros, é possivel proceder ao levantamento da personalidade colectiva.

I1- Esta abrange o abuso da personalidade e o abuso da responsabilidade limitada.

I11- A desconsideracdo da personalidade juridica sO devera ser invocado quando
inexistir outro fundamento legal que invalide a conduta do s6cio ou da sociedade que se

pretende atacar.”

7. CONCLUSAO.

O estudo apresentado neste trabalho abordou a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, demonstrando as suas especificidades, conceito, reflexdes histdricas,
bem como tratou da formacéao da pessoa juridica de direito privado e do principio da separacéo
patrimonial entre pessoas fisicas e juridicas.

Verificamos como se formou a teoria da desconsideracao da personalidade juridica, com
0 objetivo de conter objetivos abusivos e/ou fraudulentos, tratando da sua classificacdo em
Teoria Maior subjetiva e objetiva e Teoria Menor, explicando a forma de enquadramento em

cada uma delas.
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Em relacédo a referida teoria, demonstramos ainda a possibilidade da desconsideracédo
inversa de modo a evitar que o sdcio efetue transferéncias indevidas para o patriménio da
sociedade com o objetivo de fraudar os credores.

Avancando os estudos, constatamos que a desconsideracdo da personalidade juridica
teve seu ingresso no direito brasileiro através da nossa doutrina, especificamente do professor
Rubens Requido que em 1969 trouxe para o Brasil a doutrina apresentada em um congresso
realizado pela Universidade Federal do Parana.

Constatamos que a primeira lei brasileira a determinar a aplicacdo da teoria da
desconsideragédo da personalidade juridica foi o art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor,
abrindo o inicio de um novo tempo para insercdo deste regramento em diversas outras leis,
como o proprio Codigo Civil Brasileiro, Lei ne 12.529/2011 que regulas o sistema brasileiro de
defesa da concorréncia, Lei ne 9.605/98 referente ao direito ambiental, Cédigo de Processo
Civil Brasileiro e Lei n° 12.846/2013 que dispde sobre o sistema anticorrupcao.

Na seara trabalhista, estudamos o regramento proprio estabelecido na Consolidacédo das
Leis do Trabalho do Brasil onde alguns doutrinadores entendem ser uma espécie de
desconsideracgdo da personalidade juridica, enquanto a corrente majoritaria comunga de forma
diversa, muito embora a norma trabalhista autorize a utilizacdo do direito comum de forma
subsidiéria, a exemplo do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Cédigo Civil.

No direito portugués, verificamos que a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica é reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia dos tribunais portugueses, entretanto,
observamos que a legislacdo de Portugal trata da matéria apenas em algumas leis especificas,
diferentemente do que ocorre no Brasil onde temos previsdo legal em diversas normas, inclusive
no Cadigo Civil e Cadigo de Processo Civil.

Por fim, observamos que entre as normas portuguesas que estabelecem a possibilidade
de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica estd o Decreto-Lei ne

262/86, tratando-se, portanto, do Codigo das Sociedades Comerciais de Portugal.
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