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RESUMO

Este trabalho versa sobre a desconsideracdo da pessoa juridica nas
relacdes de direito comercial, ou seja, sob o prisma do art. 50 do Codigo Civil. Para
atender a este fim, é necessario 0 estudo da personalidade das sociedades, ja que
as sociedades, quando personalizadas, possuem autonomia patrimonial, ou seja, 0
seu patriménio ndo se mistura com o de seus sécios.

Esse efeito da personalidade tem como objetivo ampliar os
empreendimentos e aprimorar a economia e a produgdo. Quando a sociedade
adquire personalidade, adquire também titularidade, tornando-se responséavel pelas
obrigagbes que contrair. Desta forma, limita-se o risco do investidor e maximizam-se
as iniciativas empreendedoras.

No entanto, existem pessoas que abusam do instituto da autonomia
patrimonial para se locupletar fraudulentamente, o que resulta em prejuizo para
empregados, previdéncia, Estado, consumidores e também outras empresas. Este
trabalho tem como finalidade entender e evitar essas distor¢des, especificamente,
nas relacbes com outras empresas. A teoria da desconsideracdo sera o objeto
principal deste trabalho, pois ela decorre exatamente da necessidade de frear esses

abusos ao instituto da autonomia patrimonial.

Palavras-chave: Desconsideracdo da pessoa juridica. Artigo 50 do Cadigo Civil.
Disregard doctrine
Titulo: A Desconsideracdo da Personalidade Juridica das Sociedades Empresariais

sob o prisma do art. 50 do Cadigo Civil



ABSTRACT

This paper discusses about the disregard doctrine in the commercial
relations, which means, under the prism of art. 50 of the Brazilian Civil Code. In order
to fully respond this purpose, it is necessary to study the personality of the
companies, due to the fact that the companies, since personalized, have their own
assets, in other words, their patrimony don’t blend with the patrimony of its own
members.

This effect of the personality aims to increase the enterprises and improve
the economy and production. When the company acquires personality, also acquires
ownership, making it responsible for contracted obligations. For that reason, the risk
of the investor gets limited and the enterprises initiatives are maximized.

However, there are people who abuse of the principle of the patrimony
autonomy to fraudulently enrich, resulting loss to employees, insurance department,
State, consumers and other companies. This paper has as purpose understand how
to avoid such distortion, especially, in relations with other companies. The disregard
doctrine will be the main object of this paper, because this is exactly how we can stop

abuses to the principle of the patrimony autonomy.

Key-words: Disregard doctrine. Article 50 of the Brazilian Civil Code. Disregard
doctrine.

Title: The Disregard Doctrine under the prism of the article 50 of the Brazilian Civil
Code.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo entender a teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica no direito brasileiro. Para isso, é necessario descobrir no que ela
consiste, qual a sua finalidade e, principalmente, quais as suas hip6teses de
incidéncia.

Para desvendar o seu conceito e finalidade € necessério o estudo das
pessoas juridicas. A constituicdo da pessoa juridica tem como efeito a sua
titularidade e autonomia para realizar negocios e dispor do patriménio social. Ja a
teoria da desconsideragao surge no intuito de coibir fraudes e abusos no uso desta
prerrogativa. E preciso, no entanto, saber qual a sua legitimidade juridica para
perseguir tais objetivos e quais os limites a sua aplicacdo, jA que a teoria,
historicamente, ndo é apoiada na lei e, também, possui um objetivo muito amplo.
Nesse sentido, o estudo dos tipos societarios € também muito importante, pois a
teoria, ndo apoiada na lei, sempre foi tida pela doutrina como uma hipotese de
solucéo residual aos conflitos entre as sociedades e os seus credores. Em outras
palavras, € necessario saber quais situacdes e quais espécies societarias sao
suscetiveis a episodios de fraude, para, somente entdo, descobrir se haveria espaco
para a aplicacao da teoria da desconsideracao.

No direito brasileiro, ainda, a disregard doctrine ganhou novos rumos e
simplificou-se a partir do novo Caodigo Civil. O cédigo, finalmente, positivou a teoria
da desconsideracdo no seu art. 50. E importante salientar que, pela primeira vez, a
lei fez mencédo a teoria de forma geral. Em ramos especificos do direito como, por
exemplo, o direito do consumidor, ja havia dispositivos prevendo a desconsideracgao.
Enfim, a partir do novo Cddigo Civil, pode-se delimitar com maior acuidade o
conceito, a finalidade e, principalmente, o alcance da teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica. Acredito, assim, que, além do estudo da pessoa juridica, das
espécies societarias e do conceito histérico da teoria, é importante dar énfase ao
estudo do art. 50, pois somente assim se conseguira idealizar uma formulacdo a

teoria que seja precisa e, especialmente, que ndo careca de legitimidade.



1 PERSONALIDADE JURIDICA

Existem sistemas juridicos, como o do Reino Unido, em que o instituto da
pessoa juridica estd associado diretamente com a limitacdo da responsabilidade dos
soécios. Isso significa dizer que quando ndo ha limitacdo da responsabilidade do
sécio, necessariamente a sociedade serd despersonalizada. H& casos, no entanto,
como o do Brasil, em que hd uma dissociacdo desses dois institutos. Ha hipoteses
em que ndo ha limitacdo a responsabilidade, mas ha personalidade juridica. No
Brasil, por exemplo, existe a sociedade empresaria em nome coletivo, em que 0s
sécios respondem ilimitadamente pelas obrigacdes sociais. H4 também no sistema
patrio uma hipétese do inverso, em que ndo ha personalizacdo, mas os participantes
podem responder dentro de um limite, € o caso do sécio participante da sociedade
em conta de participacao.

Porém, segundo Fabio Ulhoa Coelho, “as sociedades empresarias sao
sempre personalizadas, ou seja, sdo pessoas distintas dos sdécios, titularizam seus
proprios direitos e obrigagdes™ enquanto “a conta de participagdo ndo &, a rigor,
sociedade, mas um contrato de investimento comum que a lei preferiu chamar de

sociedade™.

1.1 Histérico do reconhecimento de personalidade a pessoa juridica

N&o é uma tarefa facil determinar o surgimento do instituto, haja vista ser

dificil determinar com precisdo seu conceito. O Direito Canénico é apontado® como

! COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 2. 82 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p.
7.

% Ibidem, p. 7.

% Sustenta que “[...] foi o direito candnico que desenvolveu tal instituto com o incremento das
fundacdes, entdo denominadas corpus mysticum. Qualquer oficio eclesiastico, provido de patrimdnio
proprio, era considerado ente auténomo”. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil.
362 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 99. v.1. apud BRUSCATO, Wilges Ariana — Empresério
Individual de Responsabilidade Limitada — Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 143.
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um dos precursores do tema, ja que havia uma necessidade de diferenciar a Igreja
do grupo de pessoas que dela participavam.

Caenegen, dentre os principios candnicos relacionados a Pessoa Juridica,
destaca: “1° autonomia da associagao: quaisquer pessoas tinham o direito de unir-se
com o objetivo de formarem uma corporacdo que diferencava dos proprios
integrantes™.

Para os romanos, a origem da expressdo pessoa vem de persona que
significa mascara, o que indica a idéia de representacdo. No entanto, 0s romanos
nao reconheciam o instituto. “Quando um patriménio pertencia a varias pessoas,
mesmo que com destinacdo especifica, ndo se criava uma corporacao. Havia, sim, a
comunh&o do bem entre seus varios proprietarios””.

Conforme Zenildo Bodnar®, o instituto sé “nasce apés o surgimento do
Estado e alcanca contornos definidos apds a Revolugéo Francesa, especialmente no
Estado contemporaneo, que incentiva e protege as atividades empresariais que
contribuem para o progresso dos povos. Na concepcdo atual, a pessoa juridica,
reconhecida como titular de direitos e obrigacées nas relacdes juridicas, surge da
vontade humana, sendo uma realidade juridica reconhecida antes mesmo do
preenchimento dos requisitos formais — isso para proteger a boa-fé e a confianca de

terceiros”.

1.2 Natureza da pessoa juridica

Ha quem afirme que hoje “os autores sdo concordes na visdo de

personalidade juridica como uma criacdo do direito””.

* CAENEGEN, R. C. Van. Uma introducao histérica ao direito privado. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 94. apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade
tributaria do s6cio-administrador. 12 Ed. (ano 2005), 22 tir. Curitiba: Jurua, 2006. p. 155.

® BRUSCATO, Wilges Ariana — Empresario Individual de Responsabilidade Limitada — S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 142.

® BODNAR, Zenildo. Responsabilidade tributaria do sécio-administrador. 12 Ed. (ano 2005), 22 tir.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 156.

" ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do abuso de direito. Coimbra: Almedina, 1999, p. 102. apud
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade... p. 161.
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H&, porém, opinides divergentes, como a de Fabio Ulhoa Coelho®, segundo
a qual existem, ainda, duas correntes que explicam a natureza da pessoa juridica. A
teoria pré-normativista onde a pessoa juridica é um ser anterior a ordem juridica, e a
teoria normativista, que entende ser a pessoa juridica uma criacao do direito.

Nesse contexto, ressalto a brilhante fundamentacdo de Kelsen citada por
Fabio Ulhoa Coelho: “Kelsen, que, sendo, inegavelmente um normativista, nao
vislumbra diferenca nenhuma entre as duas espécies de pessoas, a fisica e a
juridica. Para ele, sdo ambas conceitos auxiliares da ciéncia do direito; instrumentos
para facilitar a descricdo de complexas normas juridicas. O homem, para a ordem
positiva, ndo é necessariamente titular de direitos e obrigacbes, e a escravidao
demonstra que a natureza humana nao forca determinada solucdo juridica. Quer
dizer, também a pessoa fisica é simples criacdo do direito”®

Embora existam duas correntes, a teoria normativista parece mais acertada,
pois as regras pertinentes as pessoas juridicas ndo traduzem uma realidade
preexistente, mas sim, apontam um meio para a solu¢cdo de conflitos. Segundo
Abreu, a personalidade juridica € uma criagao do direito, “um expediente juridico, um
mecanismo técnico ordenado a fins essencialmente praticos e limitado por esses

fins"©,

1.3 Conceito de pessoa juridica

O conceito de pessoa juridica € ainda muito discutido entre os autores de
direito. Ainda ndo ha um consenso sobre ele, como poderemos ver, mas certamente

ja podemos tracar suas principais caracteristicas.

® COELHO, Féabio Ulhoa. Curso... p. 8.

® COELHO, Féabio Ulhoa. Curso... p. 8.

“ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do abuso.. p. 102. apud BODNAR, Zenildo.
Responsabilidade... p. 161.
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Comecemos pela conceituagdo de Spencer Vampré, “pessoa juridica é uma
coletividade de homens, constituida para certo fim, com vida e patriménio proprios,
distintos dos individuos que a compdem”**,

Esse conceito é suficiente para nos dar uma nocéo do que € personalidade
juridica, porém poderiamos acrescentar algumas caracteristicas. Zenildo Bodnar*?
destaca duas caracteristicas normalmente esquecidas na conceituagdo. A primeira
caracteristica € que a pessoa juridica pode ser um conjunto de bens e ndo somente
um conjunto de homens. E o caso, por exemplo, da fundacéo, que é um conjunto de
bens que forma uma pessoa juridica. A outra caracteristica citada pelo autor é a
funcdo social da pessoa juridica. Segundo o autor, a pessoa juridica ndo merece
reconhecimento se nao tiver fungéo social, ela “tem uma importante missdo social a
cumprir, qual seja, o atendimento de interesses ndo apenas de seus sOCiOS, mas
também de toda a comunidade. O Estado confere personalidade com este fim e ndo
para a facilitacdo de fraudes e falcatruas.”.

O conceito de Bodnar, assim, seria este “pessoa juridica € o grupo de
pessoas ou conjunto de bens e obrigacdes, com existéncia distinta da de seus
membros e com a funcdo social de realizar também os interesses da coletividade,
especialmente o dever de contribuir com os gastos publicos”.

Essas caracteristicas supracitadas sao importantes, mas qual a mais
importante, o que diferencia em direito 0s entes personalizados e 0s
despersonalizados? Fabio Ulhoa Coelho responde essa pergunta da seguinte
maneira, “o que caracteriza o regime das pessoas, no campo do direito privado, é a
autorizacdo genérica para a pratica dos atos juridicos”**. Ou seja, as pessoas
juridicas, bem como as pessoas fisicas, estdo autorizadas a praticar todos os atos
juridicos que nao Ihe sejam proibidos. A ordem juridica diz quais atos ndo podem ser
praticados e todos os outros sao permitidos. Ja os entes despersonalizados, como

por exemplo, a massa falida, o condominio horizontal, o nascituro etc. ndo podem

1 VAMPRE, Spencer. Tratado Elementar de Direito Comercial, Rio de janeiro, F. Briguiet & Cia., v. 1,
item 107 apud NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, volume 1. 32 Ed.
Reformada — S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 229.

2 BODNAR, Zenildo. Responsabilidade... p. 160.

¥ BODNAR, Zenildo. Responsabilidade... p. 160.

4 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso... p. 10.
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praticar atos juridicos sendo os expressamente autorizados. A comunidade juridica
os proibe de praticar atos, pois essa € a regra.

Feitas essa importante diferenciacdo entre entes personalizados e
despersonalizados, Fabio Ulhoa Coelho faz a mais simples conceituagcdo de pessoa
juridica, qual seja “é o sujeito de direito inanimado personalizado”. Inanimado em
contraponto as pessoas naturais — 0 nascituro e a pessoa fisica- e personalizado,
como ja se explicou, em contraste aos entes despersonalizados.

A doutrina mescla conceitos como esse, mais simples, com outros mais
sofisticados, como o de Zenildo Bodnar citado acima, porém o mais importante é
saber que os entes personalizados possuem essa capacidade ampla de agir, de
exercer direitos e de contrair obrigacdes, o que Pontes de Miranda definia como

“idoneidade para ser sujeito de direito”*”

1.4 Efeitos da personalizacao

Varios sao os efeitos decorrentes da constituicdo e registro da personalidade
juridica. Embora haja algumas variacbes de autor para autor, o primeiro efeito que
cito é unissono entre a doutrina. As sociedades, a partir da sua constituicao,
adquirem a titularidade de direitos e obrigacdes. O que acontece é que quando se
estabelece a dissociacao entre pessoa fisica e a pessoa juridica, ndo mais podera a
pessoa do sbcio ser considerada titular dos direitos e obrigacdes da sociedade.

Essa titularidade pode ser subdividida em duas: a negocial ou obrigacional e
a processual. A negocial diz respeito aos vinculos contratuais ou extracontratuais
criados entre a pessoa juridica e terceiros em virtude de sua atividade fim. E
importante ressaltar que ndo sera o sécio ou o administrador que se obrigara, e sim
a pessoa juridica. E claro que ela ndo tem como estabelecer esses vinculos sen&o
através de uma pessoa humana. Essa pessoa sera o administrador, que estara
autorizado a praticar atos em nome da sociedade, desde que respeite os limites

impostos no ato constitutivo da pessoa juridica.

* MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller,
1999, p.155, t. 1 apud BRUSCATO, Wilges Ariana. Empresario... p. 142
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A titularidade processual nada mais é do que a capacidade para estar em
juizo, para ser parte. Caso a sociedade precise, ou seja acionada em juizo, ela
mesma sera a legitimada para propor ou responder a acdo. Se 0s socios fizerem
parte do polo passivo ou ativo, ao invés da sociedade, eles serdo considerados
carecedores de acado e esta sera extinta sem julgamento de mérito.

Ricardo Negréo explicita uma terceira caracteristica, que esta intimamente
relacionada com a titularidade negocial e processual. E a individualidade propria.
Consiste basicamente, na ja comentada dissociacdo entre a pessoa do sécio e a
pessoa juridica. Segundo ele, significa que “os sécios ndo se confundem com a
pessoa da sociedade, inclusive quanto a qualidade de comerciante. O art. 20 do
Cddigo Civil de 1916 j& expressava de forma clara esse efeito: As pessoas juridicas
tém existéncia distinta da dos seus membros™*°.

O quarto e derradeiro efeito € sem ddvida o mais importante para este
trabalho, a responsabilidade patrimonial. A pessoa juridica em sua constituicdo sera
dotada de capital social proprio, que sera integralizado pelos sécios e que ndo mais
fara parte de seu patrimoénio. A partir da integralizacdo, o capital doado sera
somente da sociedade. Fabio Ulhoa Coelho explica que “ndo existe comunh&o ou
condominio dos socios relativamente aos bens sociais; sobre estes os componentes
da sociedade empresaria ndo exercem nenhum direito, de propriedade ou de outra
natureza. E apenas a pessoa juridica da sociedade a proprietaria de tais bens”’.
Além disso, ele explica que estes bens também nédo correspondem a uma fracéo
ideal da participacao societaria de cada sdcio, sdo patrimoénios distintos.

O patrimbnio da sociedade sera entdo o capital que respondera pelas
dividas assumidas pela pessoa juridica em primeiro lugar, passando a responder 0s
sécios somente subsidiariamente ou em situacdes excepcionais.

Fica caracterizado, a partir da personalizacéo das sociedades, o principio da
autonomia patrimonial. E por causa deste principio que se separa o patriménio dos
sécios do patriménio da sociedade. E por causa dele também que 0s sOcios n&o
respondem, em regra, pelas obrigacées da sociedade. E, finalmente, € também por
causa dele que se limitam os riscos dos empreendimentos e consequentemente se

alavanca a economia.

® NEGRAO, Ricardo. Manual... p. 230.
" COELHO, Fébio Ulhoa. Curso... p. 15.
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O principio da autonomia patrimonial consegue otimizar o potencial
econbmico, pois garante aos socios que eles ndo terdo o seu patriménio pessoal
dilapidado pelas dividas da sociedade. Os sécios se sentem mais seguros, desta
forma, para iniciar empreendimentos que apresentam maior risco, porém de maior
envergadura, com maior eficiéncia e maiores lucros, o que € imprescindivel para a

atividade econdmica e positivo para toda a sociedade.

1.5 Classificacdo das pessoas juridicas

Neste ponto do trabalho, é importante comentar sobre os tipos de pessoa
juridica, até porque o préximo topico abordara o inicio e o término da personalizacao
da pessoa juridica. Cada pessoa juridica segue uma regra diferente, porém somente
o estudo de um determinado tipo de pessoa juridica é relevante para o presente
trabalho.

As pessoas juridicas sao classificadas basicamente em publicas ou
privadas. Dentre as publicas, existem, porém, as internas e as externas. As pessoas
juridicas publicas internas sdo a Unido, os Estados membros, os Territorios, 0s
Municipios, as autarquias e as demais entidades de carater publico criadas por lei
como, por exemplo, as fundacfes publicas e os conselhos profissionais. Ja as
pessoas juridicas de direito publico externo sdo os Estados estrangeiros e todas
demais pessoas que forem regidas pelo direito internacional publico, como os
organismos internacionais (ONU, OEA, Unido Européia, Mercosul, etc).

Ja as pessoas juridicas de direito privado podem ser publicas ou privadas.
Aqui surge uma pergunta. Se as pessoas juridicas de direito privado podem também
ser estatais, por que diferenciar pessoas juridicas publicas de privadas?

A resposta para essa pergunta € que as pessoas juridicas de direito publico
possuem prerrogativas que as de direito privado ndo possuem. ISso ocorre porque
as pessoas de direito publico afetam um nimero maior de pessoas e de interesses,
logo tem mais relevancia e merecem um regime juridico diferenciado, mais benéfico.
No entanto, muitas vezes o Estado estd somente realizando uma atividade privada
comum, ndo havendo, assim, razdo para operar num regime diferenciado. Por esse

motivo existem as pessoas juridicas de direito privado estatais, como as empresas
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publicas e as sociedades de economia mista. Estas sdo entidades controladas pelo
Estado que, em geral, tem como finalidade uma atividade econdmica e, por iSso, nao
precisam de um regime juridico diferenciado. Na verdade, quando dotadas de
finalidade econdmica, elas nem poderiam ter um regime diferenciado, pois iSso
acarretaria numa concorréncia desleal do Estado para com o particular. E importante
salientar que, embora estejam sob a égide do direito privado, muitas vezes essas
entidades incorporam, conforme definido na lei, parte das prerrogativas das pessoas
juridicas publicas.

Chegamos, entdo, as pessoas juridicas de direito privado particulares, que
sdo as constituidas em sua maioria por recursos privados e se dividem em
sociedades, associacdes e fundacOes. Destas trés entidades, a Unica que possui
finalidade de lucro é a sociedade. Inclusive esta € a diferenca entre a sociedade e a
associacdo. Ambas sao definidas pelo mesmo traco: sdo a reunido de pessoas para
concretizagdo de um determinado fim. No entanto, as associagdes possuem fins
filantropicos, sociais, culturais etc. e, embora possam exercer atividade econémica e
auferir lucro, ndo podem distribuir o resultado. Ja as sociedades tém como escopo a
atividade econdmica, possuem finalidade lucrativa, logo, podem distribuir os
resultados. Quanto a fundacéao, trata-se de um caso diferente. Ela ndo é formada
pela reunido de pessoas, mas sim pela reunido de um patrimoénio. A este patriménio
sera determinado um fim, que podera até contemplar uma atividade econémica, mas
sem intuito de lucro.

Por fim, temos ainda as sociedades simples, as empresarias, e 0s diversos
tipos de sociedade empresaria, entre elas as de responsabilidade limitada e as de
responsabilidade ilimitada. Em momento oportuno, serdo abordadas as diferentes
peculiaridades de cada uma. No momento, € importante saber que as sociedades,

especialmente as empresarias, € que realmente importam para este trabalho.

1.6 Inicio da personalizacéao

7

Importantissimo para o presente trabalho é saber quando comecam e

terminam os efeitos da personalizacdo da pessoa juridica. E especialmente
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importante saber quando inicia a autonomia da pessoa juridica, pois € somente a
partir deste marco temporal que podera se aplicar a teoria da desconsideracao.

A personalidade juridica de uma pessoa juridica de direito privado é
reconhecida juntamente com a sua existéncia, a partir da inscricdo do seu ato
constitutivo — contrato social ou estatuto. Isso ocorre por expressa determinacédo do
Cddigo Civil Brasileiro:

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito
privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro,
precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragbes por
que passar o ato constitutivo.

Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricao,
no registro préprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts.
45 e 1.150).

Ainda segundo disposto no Cadigo Civil Brasileiro, as sociedades simples
fardo a sua inscricdo nos Cartorios Civis das Pessoas Juridicas e as sociedades
empresarias no Registro Publico de Empresas Mercantis nas Juntas Comerciais.

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

Por outro lado existem as sociedades ndo personificadas, quais sejam: as
sociedades em comum, de fato ou irregulares e as sociedades em conta de
participacdo. Mas qual a diferenca entre as sociedades personificadas e as nao
personificadas? Voltemos a matéria da personalidade: da personalizacdo da pessoa
juridica se extrai o principio da autonomia patrimonial, que prevé gue os sécios, em
regra, ndo responderdo pelas dividas da sociedade. No caso das sociedades nao
personificadas, esse beneficio ndo deveria existir e 0os sécios deveriam responder
ilimitada e diretamente pelas obrigacfes sociais.

Isso ndo é o que ocorre, por exemplo, com as sociedades em comum, de
fato ou irregulares. Os sOcios destas, apesar de responderem ilimitadamente, tém o
beneficio de ordem, ou seja, s6 serdo afetados seus bens particulares depois de

exauridos os recursos da sociedade. E o que preceitua o art. 990 do Cddigo Civil
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relativo as sociedades em comum, que é o regime pelo qual funcionam as

sociedades de fato ou irregulares.'® *°

Art. 990. Todos os sécios respondem solidaria e ilimitadamente pelas
obrigacdes sociais, excluido do beneficio de ordem, previsto no art.
1.024, aquele que contratou pela sociedade.

Dessa incoeréncia surge a critica a lei, que confere personalidade as
sociedades somente apds a sua inscricdo em registro, porém desde sempre garante
as sociedades em comum o beneficio de ordem inerente a personalizagdo. Este é o
entendimento de Fabio Ulhoa Coelho:

Observe-se que, na sociedade registrada regularmente, a
responsabilidade dos socios serda sempre subsidiaria, mesmo que
ilimitada. Isto €, tirante a do s6cio que atua como representante da
sociedade empresaria sem registro, em todas as demais situacoes, a
regra € a da subsidiariedade. Ora, se é subsidiaria a
responsabilidade dos sdcios na expressiva maioria das vezes, entdo
a sociedade empresaria deveria ser considerada uma pessoa juridica
ainda que antes de seu registro regular. A disciplina legal do inicio da
personalizacdo das sociedades empresarias €, em outros termos,
ilégica, incoerente e destoante em relacdo ao conceito de pessoa
juridica. 20

Além da responsabilidade patrimonial, outra caracteristica importante, ja
citada, decorrente da personalizacdo € a titularidade negocial e processual. No
entanto, as sociedades irregulares, mesmo sem personalidade, possuem
capacidade para a vida negocial desde o momento em que houve o encontro de

vontades dos socios, ainda que pela forma verbal. Jodo Eunapio Borges explica:

Apesar de tudo (...), repita-se, a sociedade existe, ndo apenas de
fato, mas juridicamente. Como qualquer sociedade regular, sujeita-se

8 Amador Paes de Almeida é contrario a tese e afirma que o beneficio de ordem n&o é estendido as
sociedades irregulares. “Essa preferéncia de ordem deixa, pois, de valer para as sociedades
irregulares ou de fato, isto, é as sociedades nao personificadas. Inexistindo preferéncia de ordem, os
credores da sociedade podem acionar diretamente os sécios, fazendo recair a execugéo sobre bens
particulares destes.” ALMEIDA, Amador Paes de. Execucdo de bens dos sécios: obrigactes
mercantis, tributérias, trabalhistas: da desconsideracdo da personalidade juridica (doutrina e
jurisprudéncia). 72 Ed. ver. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 16.

19 Ja Ariana Bruscato, enfatiza que ha sim autonomia patrimonial nas sociedades irregulares. “O novo
cédigo introduziu a consideracdo de constituirem as dividas e bens sociais das sociedades
irregulares — ditas em comum — patriménio especial, “do qual os socios séo titulares em comum.” Ora,
isso pode levar a crer que ndo existe autonomia patrimonial na sociedade irregular, porque a lei
menciona que 0s sécios sdo os titulares e ndo a sociedade. Ainda assim, na seqiéncia, diz,
textualmente, no artigo 989, que os bens sociais respondem pelos atos de gest@o praticados por
qualquer dos socios, o que restaura a separagdo patrimonial”. BRUSCATO, Wilges Ariana.
Empresério... p. 151.

%0 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso... p. 18.
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ela as vicissitudes da vida mercantil. Pode dar lucros, prosperar,
acumular um grande patriménio. Pode, ao contrario, falir e sua
faléncia se processa do mesmo modo que a das sociedades
regulares. Como essas, ela se dissolve e se liquida, ndo s6 amigavel
como judicialmente (...). E, como observava pitorescamente Vivante,
a liquidacéo do patriménio deixado por um defunto € prova evidente
de que ele existiu, sem embargo de faltar-lhe o registro de
nascimento. %

Deste outro efeito atribuido as sociedades irregulares reforca-se a critica ao
diploma legal que confere personalidade as sociedades. Se a sociedade ainda nédo
tem personalidade, como pode ela ser titular de direitos e obrigacbes? A verdade é
que ha “uma certa impropriedade conceitual e légica nessa sistematica [...] a
sociedade empresaria sem registro deveria ser considerada j& um sujeito de direito
personalizado, tendo em vista o conceito de personalizacédo, que € o de atribuicéo

genérica de aptidao para os atos juridicos”.

1.7 Término da personalizacao

A personalidade da sociedade empresaria termina apés a sua dissolucao,
gue podera ser judicial ou extrajudicial. A simples paralisacdo das atividades da
empresa ou inatividade nao extinguirdo a sua existéncia. “A exemplo do que se
verifica com as pessoas naturais que deixam de exercer qualquer atividade
profissional (quando, por exemplo, se aposentam), mas nao perdem, por Obvio, a
capacidade para a pratica de atos juridicos, a pessoa da sociedade permanece,
mesmo que os seus empregados tenham sido dispensados, mesmo que nao esteja
mais praticando nenhuma operacéo econdmica”?.

Apobs iniciado o procedimento de liquidacao, segue a liquidacdo que sera a

fase onde serdo apuradas as pendéncias da entidade, ou seja, serdo cobrados os

* BORGES, Jodo Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. Rio de Janeiro: Forense, 1959.
V.2. p.47-48. Comunga do mesmo entendimento MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de
Direito Comercial Brasileiro. 52 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, p. 88-91, v. 3. apud
BRUSCATO, Wilges Ariana. Empresério... p. 150.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso... p. 17.

% |bidem, pag. 18.
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créditos e pagas as dividas. Por fim ocorrera a partilha que é a distribuicdo do
patrimbnio remanescente entre 0s seus proprietarios, 0s socios.

Aqui é importante que se diga que os credores poderdo responsabilizar
diretamente os soOcios quando prejudicados por uma dissolucdo irregular da
sociedade. N&o se trata de desconsideracdo da pessoa juridica, e sim de ato ilicito
praticado pelos sécios. Além disso, poderdo os credores responsabilizar a propria
sociedade, pois “a sociedade n&o dissolvida de forma legal ndo se considera

encerrada, ndo perdeu a sua personalidade juridica prépria”®*.

1.8 Elementos formadores da sociedade empresaria

A constituicdio de sociedade empresaria, segundo Haroldo Vercosa®, por se
tratar de modalidade de negdcio juridico requer, para a sua validade, que: 0s socios,
pessoas nhaturais, sejam capazes; o objeto social seja licito; a forma seja prescrita ou
nao proibida em lei; e dé-se o consentimento de vontade entre todos os
participantes.

Quando a constituicdo da sociedade nao for valida, consequentemente, seus
efeitos serdo nulos ou anulaveis e os sécios ndo poderdo ser beneficiados pelo
principio da autonomia patrimonial, ou seja, terdo responsabilidade direta pelas
obrigacbes da sociedade. H4, porém, um caso que é muito controvertido na
doutrina, e que merece atencado, pois muitas vezes se suscita a desconsideracao da
pessoa juridica nos casos de sociedade marital.

A sociedade marital, composta exclusivamente por marido e mulher, era
entendida como fraude ao direito de familia, ou entdo, como exemplo de confusdo

patrimonial. No entanto, a jurisprudéncia®, segundo Ricardo Negrdo, vinha

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso... p. 19.

25 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial v. 2. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 105.

26 BRASIL. Apelacao Civel n° 202.868-1. Rel. P. Costa Manso. S&o Paulo, 7 de outubro de 1993.
Tribunal de Justica de Sado Paulo. Disponivel em: <http://mww.tj.sp.gov.br>. Acesso em:
14/11/2010. Sociedade Comercial — Participacao Unica de marido e mulher — Argiida nulidade — N&ao
cabimento — Inexisténcia de fraude, de simulagdo ou qualquer outro vicio especifico — Inteligéncia do
art. 145, Il e V do Cddigo Civil — Impossibilidade, ademais, da aplicagdo do principio da disregard of
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entendendo unanimemente que a constituicdo de “sociedade entre marido e mulher,
por si sO, ndo caracteriza fraude contra credores, havendo a necessidade de provar,
caso a caso, o abuso, a intencdo de fraudar credores, a existéncia de simulacao ou
de infracdo a preceito de lei”?’.

Com a introdugéo do Cdédigo Civil de 2002, no art. 977 passou-se a proibir a
sociedade entre marido e mulher se o regime de bens no casamento for o da
comunhdao universal ou separacao obrigatdria. Nao obstante as mudancas que ainda
poderdo surgir’®, a questdo que se insurge é se ha ou ndo aplicacdo do principio da
desconsideragéao.

As sociedades constituidas somente por marido e mulher em regime de
comunhao universal de bens ofendem o principio da autonomia patrimonial, ja que o
patrimonio permanece indivisivel. Esse é o fundamento para a proibicdo das
sociedades unipessoais e, pelo mesmo motivo, proibe-se a constituicdo de
sociedades entre marido e mulher casados pelo regime de comunhéo universal no
art. 977 do Cadigo Civil.

Em suma, a constituicdo de sociedade entre marido e mulher em regime de
comunhdo universal ofende a forma prescrita em lei e ofende o principio da
autonomia patrimonial, que é essencial no direito brasileiro, tanto que, como dito
acima, proibe-se a sociedade unipessoal. Assim, 0s sécios que constituirem
sociedade em regime de comunhao universal ou separacao obrigatéria responderéo

diretamente pelas obrigacdes sociais e ndo havera motivo para a aplicacdo da teoria

legal entity — Recurso ndo provido. Embora ndo inteiramente pacifico o entendimento que afasta a
nulidade na constituicdo de sociedade comercial formada por marido e mulher, melhor entendimento
€ o que afirma a legitimidade dela, salvo comprovacéo de fraude, simulag&o ou infringéncia a preceito
de lei. A quebra da sociedade comercial ndo indica, por si so, fraude, simulacdo ou qualquer outro
vicio.

27 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, volume 1. 32 Ed. Reformada —
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 259.

%8 “Alterando fundamentalmente o principio originariamente adotado, o art. 977 do novo Cddigo Civil,
pelo Projeto de Lei n. 6.960/2002, uma vez aprovado, passard a ter a seguinte redacgao: “faculta-se
aos coOnjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros”, cessando, assim, qualquer obstaculo
legal & existéncia da sociedade entre cdnjuges, seja qual for o regime de bens. ALMEIDA, Amador
Paes de. Execucdo de bens dos sdcios: obrigagdes mercantis, tributarias, trabalhistas: da
desconsideracado da personalidade juridica (doutrina e jurisprudéncia). 72 Ed. ver. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 94.

“Em emenda apresentada em 17 de outubro de 1984, na fase de tramitagdo na cadmara, o Deputado
Gabriel Hermes pretendeu a supressdo do texto a partir da expressao “desde que...”, por entender
ndo haver razdo para vedar a constituicdo de sociedade entre cOnjuges quando o regime de
casamentos seja 0 da comunhdo universal. A matéria por certo, ensejard ampla discussdo nos
tribunais.” NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, volume 1. 32 Ed.
Reformada — Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 260.
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da desconsideracdo. Se o regime for outro, a ofensa ao principio da autonomia
patrimonial sera menor ou inexistente, e aceitavel pelo ordenamento juridico patrio,
pelo que se pode inferir também do art. 977 do Cdédigo Civil. Nessa hipotese, a
sociedade é regular e, como a constituicdo da sociedade, por si sO, hdo caracteriza
fraude contra credores, teriamos que analisar o caso concreto para verificar se ha

fraude e se é caso de desconsideracdo da pessoa juridica.

1.9 Limites da personalizagcao

Um dos efeitos da personalizacdo é autonomia do patriménio da sociedade
em relagdo ao patrimoénio dos socios. No entanto, essa autonomia tem um limite,
gue é diferente em cada ramo do direito. No direito empresarial, o principio da
autonomia é mais respeitado. Por outro lado, nas obrigac¢des oriundas das relacdes
trabalhistas, tributarias, previdenciarias e consumeristas ndo se tem prestigiado
tanto o principio da autonomia patrimonial.

Fabio Ulhoa Coelho explica que

[...Jobserva-se certa tendéncia do direito no sentido de restringir ao
campo das relacdes especificamente comerciais os efeitos plenos da
personalizacdo das sociedades empreséarias. Assim, quando o0s
credores sdo bancos, fornecedores ou, de modo geral, outros
empresarios, 0s sécios da sociedade devedora ndo sdo normalmente
responsabilizados pelas obrigacdes sociais, tendo plena eficacia o
principio da separacdo patrimonial da pessoa juridica e de seus
membros. Quando, no entanto, os credores ndo sao empresarios, o
principio tem sido paulatinamente desprestigiado.?

O autor explica, ainda, que existem dois motivos principais para esse
cenario. O primeiro diz respeito a fraude.

Algumas pessoas se valem desses postulados ndo exatamente para
preservar os ganhos ja consolidados em seu patrimdnio pessoal (o
que seria absolutamente legitimo), mas para se locupletar
indevidamente com o descumprimento de obrigacbes. Para a
coibicdo da fraude na utilizagdo da autonomia patrimonial, a
tecnologia comercialista desenvolveu a teoria da desconsideragéo da

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso... p. 20.
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personalidade juridica, que autoriza o afastamento do principio da
autonomia patrimonial, nos casos em que ele é desvirtuado.*

O segundo motivo para o desprestigio do principio da autonomia patrimonial,
especialmente nos outros ramos do direito € a sua propria natureza. O principio da
autonomia é considerado um standard contract ou um contrato padrdo segundo
Richard Posner®. Isso significa dizer que os comerciantes, para ndo terem que
negociar a sua responsabilidade contrato por contrato, estabelecem um pressuposto
padrdo que vale para todos os contratos celebrados, qual seja a autonomia
patrimonial decorrente da personalizacdo da sociedade. Em suma, podemos dizer
gue criar uma sociedade significa criar uma clausula geral que vale para todos 0s
contratos. A clausula de que o sécio pessoa fisica ndo tem responsabilidade sobre
as obrigacdes da sociedade numa eventual infelicidade nos negdcios.

N&o sendo da vontade do credor pactuar essa clausula geral, deve ele
condicionar seus negocios ao aval ou a fianga dos sécios. Ocorre que essa clausula
geral ndo pode afastar a responsabilidade dos socios por obrigacbes nao
negociaveis, como, por exemplo, os titulares de indenizacdo por ato ilicito e os
credores tributarios. Existem obrigac6es negociaveis e ndo negociaveis. E, por isso,
gue quando o credor € um empregado, consumidor ou o Estado cobrando tributos
gue, mesmo nao havendo fraude, tem-se afastado o principio da autonomia

patrimonial.

% |bidem, pag. 21.
¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso... p. 21.
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2 RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL NAS ESPECIES SOCIETARIAS

Este capitulo serd destinado a um breve estudo das espécies societarias,
principalmente, no que diz respeito a responsabilidade patrimonial e, também, serdo
abordadas outras responsabilidades a que os socios estéo sujeitos.

As responsabilidades dos socios podem ser divididas em ordinarias e
extraordinarias.

A responsabilidade ordinaria € a que decorre das espécies societarias e
pode ser dividida em ilimitada, limitada e mista.

As sociedades de responsabilidade ilimitada sdo as entidades em que todos
0s socios respondem pelas obrigacdes sociais com o0 seu préoprio patrimbnio de
forma ilimitada. Encaixam-se aqui as sociedades em nome coletivo e as sociedades
em comum, também chamadas de sociedades irregulares ou de fato.

Nas sociedades de responsabilidade limitada, como veremos melhor
adiante, todos o0s soécios respondem apenas por um determinado valor ja
previamente estabelecido no estatuto. A sua responsabilidade, por isso, é limitada.
Sao as sociedades andnimas e as sociedades por quotas de responsabilidade
limitada.

Por fim, existem as sociedades mistas, que mesclam sdécios cuja
responsabilidade € limitada e soOcios cuja responsabilidade é ilimitada. Nesta
situacdo, encontramos as sociedades em comandita simples e as sociedades e
comandita por acoes.

Ja a responsabilidade extraordinaria € a que nao decorre das espécies
societarias. Numa tentativa de sistematizacéo feita por Ricardo Negrdo®, poderia
ser dividida em:

a) Violacdo da regras societarias. Quando os soécios violam as regras
pertinentes ao tipo societario, mesmo quando ndo tem a intencao de

fraudar credores.

¥ NEGRAO, Ricardo. Manual... p. 256.
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b) Responsabilizacdo por culpa ou dolo cuja autoria e imputacdo sao,
desde logo, identificadas.
c) Fraude no uso da personalidade juridica e aplicacdo da teoria da

desconsideracao.

2.1 Sociedades né&o personificadas

As sociedades ndo personificadas sado as sociedades que, em decorréncia
da lei, ndo possuem personificacdo. Existem duas espécies de sociedades néo
personificadas, as sociedades em conta de participagcdo e as sociedades em
comum. Uma possui natureza juridica bem diversa da outra, e quase nada tem em

comum, por isso vamos ao estudo de cada uma separadamente.

2.1.1 Sociedade em conta de participacao

A sociedade em conta de participacdo € uma sociedade nao personificada,
pois suas atividades sdo exercidas em nome de apenas uma pessoa, que sera
chamada de soécio ostensivo. Este soOcio tera todas as responsabilidades da
sociedade, enquanto 0s outros parceiros, 0S sOcios participantes, apenas
participardo dos resultados.

Sem personalidade juridica, alguns efeitos também ndo vao existir. Nao
havera patriménio proprio e também néo havera titularidade processual ou negocial,
tampouco poderd a sociedade falir, pois, a faléncia, se houver, serd do soécio
ostensivo.

Igualmente, dispensard denominac¢do social, sede, enfim, ndo precisara
contrato social. Desta forma, os sécios participantes podem permanecer totalmente
anbnimos perante terceiros. Em virtude de tudo que foi dito, ndo serdo o sécios

participantes responsaveis solidarios pelos créditos de terceiros.
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E importante também comentar que, embora o Codigo Civil em seu art. 993
permita a inscricdo de seu instrumento em registro, ainda assim, a sociedade em
conta de participacdo permanecera despersonalizada.

Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os sécios, e a
eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro ndo
confere personalidade juridica a sociedade.

A Unica hip6tese em quem o diploma legal admitir4 a responsabilidade dos
sécios participantes sera quando estes tomarem parte nas relacdes do soOcio
ostensivo com terceiros. E a redacdo do paragrafo tnico do art. 993:

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos
negoécios sociais, o sbécio participante ndo pode tomar parte nas
relacdes do sécio ostensivo com terceiros, sob pena de responder
solidariamente com este pelas obrigacdes em que intervier.

Pela leitura do dispositivo vemos que 0 soOcio participante tem o direito de
fiscalizar a atividade do soOcio ostensivo, porém, ndo podera tomar parte nas suas
relacdes com terceiros, sob pena de responder solidariamente pelas obrigagdes em
gue intervier.

Ao fim a ao cabo, temos que nesse tipo de sociedade os credores néo
podem cobrar dos socios participantes, ainda que subsidiariamente, 0 cumprimento
das obrigacdes contraidas. Serad o sOcio ostensivo, por expressa determinacdo do
artigo 991 do Cadigo Civil que respondera ilimitadamente por todas as obrigacfes

sociais.

2.1.2 Sociedade em comum

A sociedade em comum nada mais € do que a sociedade de fato ou
irregular, que é a sociedade que, segundo o art. 986 do Cddigo Civil, ainda néo teve

0s atos constitutivos inscritos.

Art. 986. Enquanto nédo inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a
sociedade, exceto por acdes em organizacdo, pelo disposto neste
Capitulo, observadas, subsidiariamente e no que com ele forem
compativeis, as normas da sociedade simples.
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Antigamente, em virtude de interpretacdo dada ao Cédigo Comercial, fazia-
se a distincdo em duas sociedades, porém com pouca diferenca. A diferenca, na
verdade, é que na sociedade irregular haveria a intencao de se fazer o registro e ele
nado foi feito, como, por exemplo, quando existe um contrato entre 0s sécios com
todos os requisitos de sua constituicdo, porém tal contrato ndo foi devidamente
registrado nos 6rgdos competentes. Ja a sociedade de fato seria a que nunca
houvera a pretensdo de ser registrada, como, por exemplo, quando a sociedade nao
detém nenhum tipo de contrato ou documento que estipule os direitos e obrigacdes
dos sécios, nem tampouco dos objetivos sociais da empresa.

Nesse tipo societario todos o0s socios responderdo solidaria e ilimitadamente,
garantido o beneficio da ordem, o que torna a responsabilidade subsidiaria. Tal
beneficio, como ja explicado consiste em esgotar primeiro 0s bens sociais para
depois excutir o patrimdnio dos socios. Tal beneficio somente ndo sera concedido a
guem tenha contratado pela sociedade, conforme mostra o art. 990 do Cdédigo Civil:

Art. 990. Todos os sécios respondem solidaria e ilimitadamente pelas
obrigacdes sociais, excluido do beneficio de ordem, previsto no art.
1.024, aquele que contratou pela sociedade.

Passando ao artigo anterior vamos nos deparar com um enunciado

interessante:

Art. 989. Os bens sociais respondem pelos atos de gestédo praticados
por qualquer dos sécios, salvo pacto expresso limitativo de poderes,
gque somente terd eficacia contra o terceiro que o conheca ou deva
conhecer.

O art. 989 afirma que a sociedade ndo respondera por obrigacdes contraidas
por sécios sem poderes para tanto. No entanto, essa hipétese so sera eficaz caso o
terceiro credor saiba ou devesse saber desse pacto limitativo de poderes. Nesta
hipétese, somente o sdcio que contraiu as obrigacdes sera responsabilizado. Caso o
terceiro esteja de boa-fé e ndo conheca o pacto limitativo, a sociedade, e
subsidiariamente os socios, responderao pelas obrigacées. Por fim, se ndo houver
pacto limitativo de poderes, a sociedade sempre respondera por todas as obrigacdes
contraidas por qualquer soécio, assim como todos o0s sécios, subsidiariamente e
ilimitadamente, a excecdo daquele que contratou pela sociedade, que respondera
também ilimitadamente, mas diretamente junto com a entidade, ou seja, sem fazer

jus ao beneficio de ordem (subsidiariedade).
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2.2 Sociedades personificadas

As sociedades personificadas sdo as que adquirem personalidade juridica
guando da inscricdo dos seus atos constitutivos. Elas podem ser divididas em
sociedades empresérias e sociedades ndo empresarias (sociedades simples em
sentido amplo).

As sociedades empresarias sao aquelas estruturadas “de forma empresarial,
reunindo todos os elementos fundamentais da empresa, consubstanciados na
atividade econémica organizada™?. J4 as sociedades ndo empresarias sdo as que
nao possuem essa organizacdo, Sao as que exercem atividades no campo
“‘intelectual, de natureza artistica, literaria e cientifica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o0 exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa”®.

As sociedades empresarias deverdo se organizar, conforme o art. 983 do
Cadigo Civil, sob a forma de sociedades em nome coletivo, em comandita simples,
limitada, anénima ou em comandita por acoes.

Ja as sociedades ndo empresarias poderdo se organizar sob a forma de
sociedades simples (em sentido estrito), mas também na forma de sociedades em
nome coletivo, em comandita simples ou limitada. Este € o mandamento do art. 983
do Cddigo Civil, do qual extraimos que as sociedades por acfes nunca poderao

assumir a forma nédo empresaria.

2.2.1 Sociedade simples

A sociedade simples vem regulada nos artigos 997 a 1038 do Cadigo Civil.
N&o se trata de uma sociedade empresaria, ou seja, ndo tem intuito capitalista. Na

verdade, as sociedades simples tém por objeto a prestacdo de servicos intelectuais,

% ALMEIDA, Amador Paes de. Execuc&o... p. 39.
% BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Art. 966 paragrafo Gnico.
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artisticos, cientificos, literarios. S&o basicamente servicos profissionais, prestados
pessoalmente, ainda que com a ajuda de auxiliares ou colaboradores.

Precisamente quanto a responsabilidade dos sdcios, este tipo de sociedade
apresenta dispositivos conflitantes. O art. 997 combinado com o seu inciso VIII
preceitua que:

Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito,
particular ou publico, que, além de clausulas estipuladas pelas
partes, mencionara:
[...] VIl - se os s6cios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas
obrigagdes sociais.”

Ja os art. 1.023 a 1.025 preceituam o seguinte:

Art. 1.023. Se os bens da sociedade ndo Ihe cobrirem as dividas,
respondem os sOcios pelo saldo, na proporcdo em que participem
das perdas sociais, salvo clausula de responsabilidade solidaria.

Art. 1.024. Os bens particulares dos sécios nao podem ser
executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados
0s bens sociais.

Art. 1.025. O socio, admitido em sociedade ja constituida, ndo se
exime das dividas sociais anteriores a admissao.

Haroldo Vergosa® explica que o primeiro dispositivo, o inciso VIII do art. 997
do Cddigo Civil é contraditério e inatil. Essa afirmacdo decorre do exame dos artigos
1.023 e 1.024 do Cddigo Civil, que dispde que o0s sOcios sempre responderdo as
obrigacdes sociais, subsidiariamente, com seus proprios bens. O autor ainda explica
gue a uUnica hipbtese de se interpretar o artigo de maneira a ndo contradizer os
artigos 1.023 e 1.024 é admitindo uma responsabilidade mais agravada. Nesse
caso, 0 socio abriria mao do seu beneficio de ordem e assumiria juntamente com o
patriménio da sociedade a responsabilidade direta pelas obrigacdes societarias.
Todavia, ndo parece ser essa a finalidade do artigo, pois como o proprio autor arguiu
“isto subverteria por completo a estrutura de todas as sociedades até hoje
conhecidas, inclusive esta Ultima, que impde responsabilidade subsidiaria de todos

os sécios perante terceiros, independentemente de qualquer previsdo contratual”®.

7

O real significado do dispositivo é realmente uma responsabilidade mais

agravada, mas ndo no sentido de assumir uma responsabilidade direta, mas sim

% VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso... p. 309, 310.
% Ibidem, p. 310.
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uma responsabilidade solidaria®”. O sécio na sociedade simples é responsavel pela
divida na propor¢cdo da sua participagdo na entidade. Porém, segundo a melhor
interpretacdo da norma em questdo, poderiam também os soécios estipular no
contrato social que a sua responsabilidade seria solidaria por toda a divida®, mas
mantendo o beneficio de ordem, o que ndo subverteria a estrutura das sociedades.
O art. 1.024, conforme vimos, afirma que a responsabilidade é subsidiaria.
Ja o art. 1.023 preceitua que os sécios responderdo na propor¢cdo em que participem
das perdas sociais, salvo clausula de responsabilidade solidaria. Isso significa dizer
gue cada sécio somente podera ser cobrado pelas dividas remanescentes na
proporcdo em que participem do capital social da empresa. Em sintese, a
responsabilidade serd ilimitada em relacdo ao valor do capital subscrito, mas
limitada a proporcéo da participagéo de cada socio. Exemplificando: se dois socios
formam uma sociedade com 100 unidades cada um, totalizando 200 unidades, e a
entidade contrai uma divida de 1000 unidades, cada socio podera ser cobrado por
valor acima das 100 unidades que subscreveu, mas ndo podera ser cobrado por
valor acima de 500 unidades, ja que a sua participacdo na sociedade, em 50%,
limita a sua responsabilidade pela divida, também em 50%. Neste caso, se um dos
sécios ndo dispuser de recursos suficientes para saldar a parte que lhe caiba, o
credor ndo podera acionar o outro sécio e, consequentemente, suportara o prejuizo.
Todavia serd facultado aos socios estabelecer uma responsabilidade
solidaria entre si. Isso significa dizer que se a sociedade ndo honrar suas
obrigacdes, cada socio podera ser cobrado pela totalidade da divida, e ndo somente
na proporcdo em que participem no capital social. Neste caso, se um dos s6cios néo
dispuser de recursos para saldar a parte correspondente a sua quota, o devedor

podera acionar 0s outros socios, pois a todos cabera suportar a totalidade da divida

3" “Pelo enunciado n° 61 (aprovado na Jornada de direito civil, promovida, em setembro de 2002, pelo

Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal), tal responsabilidade deveria ser
solidéria, para compatibilizar-se com o art. 1.023 do codigo Civil.” DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil
Anotado. 112 Ed. ver. aum. e atual. De acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-1-2002)
— S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 787.

¥ Ricardo Negrdo explica que as sociedades simples podem ter dois tipos de responsabilizacdo. A
regra geral é de que a responsabilidade seja pelo saldo das dividas da sociedade, na hipétese de os
bens sociais ndo cobrirem as dividas, na propor¢cao em que participem das perdas sociais. A excegao
€ a responsabilidade ilimitada e solidaria, de forma subsidiaria ao patriménio social, que s6 ocorrera
quando houver estipulacdo expressa no contrato social. NEGRAO, Ricardo. Manual de direito
comercial e de empresa, volume 1. 32 Ed. Reformada — S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 254.



31

solidéaria e ilimitadamente com o beneficio de ordem pelo art. 1.024 do Cddigo Civil.
Em suma, conforme Ricardo Negréo, responsabilidade dos socios fica assim:

[...] se os bens sociais ndo cobrirem as dividas sociais, 0s sOcios
respondem pelo saldo, na propor¢cdo em que participem das perdas
sociais, conforme ja se estudou. E possivel, ainda, que o contrato
estabeleca a responsabilidade solidaria dos socios, e, assim, a
obrigacdo serd ilimitada em relagdo a seus bens particulares até o
pagamento integral dos débitos existentes.*

Haroldo Vercosa® levanta outra questéo importante relativa ao artigo 1.023.
Caso o contrato social silencie sobre a solidariedade, qual sera a solugdo? Uma
simples leitura do dispositivo resolve a questdo. O artigo afirma que a
responsabilidade serd proporcional, salvo clausula de solidariedade. Se ndo ha
clausula, ndo ha solidariedade. Esta € uma condicdo que deve vir expressa no
contrato social. Além disso, o Vercosa afirma: “tendo em conta que o credor tem a
possibilidade de conhecer os termos do contrato social, arquivado no registro
préprio, antes de contratar com a sociedade, entendo que deva ser aplicada a regra
da proporcionalidade: cada socio respondera pelas perdas sociais na propor¢cao do
seu capital, limitadamente a esse patamar”41.

Por fim, o art. 1.025 estabelece que o soécio, admitido em sociedade ja
constituida, ndo se exime das dividas sociais anteriores a admisséo. Isso significa
gue ingressar em uma sociedade simples € um grande risco, pois 0 novo SsOcio
podera se responsabilizar por muito mais dividas do que pretendia. Muitas vezes os
novos ingressantes podem nao ficar sabendo de todas as dividas da sociedade ou
mesmo podem ser ludibriados pelos antigos socios, mas nem por isso deixardo de
ser responsaveis pela divida perante terceiros. Caso conste a clausula de
solidariedade, a situacdo s6 tende a piorar, pois nesse caso, 0 ingressante podera
ser cobrado por toda a divida remanescente da sociedade.

O regulamento das sociedades simples é especialmente importante no que
diz respeito a responsabilidade dos administradores, porque a responsabilidade dos
sécios normalmente decorre de atos negociais praticados em nome da sociedade,

ou seja, hipétese em que atuam como administradores. Além disso, as normas

¥ NEGRAO, Ricardo. Manual... p. 325.
“° VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso... p. 335.
*1 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso... p. 335.
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aplicaveis as sociedades simples séo aplicaveis subsidiariamente as outras espécies
societérias, inclusive as sociedades limitadas* e sociedades anénimas™®.

O art. 1.011 caput do Cédigo Civil é que traz a definicdo do que seria uma
administracdo regular: “O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de
suas funcdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administracdo de seus proprios negdécios”. Conforme Vergosa, “o
descumprimento da imposicdo acima acarretara responsabilidades para o
administrador faltoso, no sentido do pagamento de indenizacdo a sociedade pelos
prejuizos decorrentes de sua negligéncia”**. Todavia, tal conceito é muito amplo, e
s80 nos artigos que descrevem condutas negativas que se consegue preencher o
conceito de administracdo proba e regular e realmente indicar responsabilidades ao
administrador.

O art. 1.010 §3°*° e o art. 1.017 paragrafo Gnico*® do Cédigo Civil preveem
gue os socios que deliberarem quando estiverem em conflito de interesses com a
sociedade estardo sujeitos a sancao e a responsabilizacéo por perdas e danos. Sao
dispositivos que visam a preservar a sociedade em situacdes em que ha conflitos de
interesse entre o administrador e a sociedade.

O art. 1.015 trata de excesso de poder e afirma que as sociedades somente
podem opor a terceiros 0 excesso do administrador nas seguintes hipoteses: se a
limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro proprio da sociedade;
provando-se que era conhecida do terceiro; ou tratando-se de operacao
evidentemente estranha aos negocios da sociedade.

Por fim, o mais importante e abrangente dispositivo acerca da

responsabilidade das sociedades é o art. 1.016*" do Cédigo Civil. Este artigo prevé

2 Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade
simples.

Paragrafo Unico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas
normas da sociedade andnima. BRASIL. Cédigo Civil.

3 Art. 1.089. A sociedade andnima rege-se por lei especial, aplicando-se-lhe, nos casos omissos, as
disposi¢cbes deste Codigo. BRASIL. Codigo Civil.

* VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso... p. 326.

** Art. 1.010. §3° Responde por perdas e danos o sécio que, tendo em alguma operagéo interesse
contrario ao da sociedade, participar da deliberagédo que a aprove gracas a seu voto.

“® Art. 1.017. Paragrafo Gnico. Fica sujeito as sancdes o administrador que, tendo em qualquer
oyeragéo interesse contrario ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberacao.

“" Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros
prejudicados, por culpa no desempenho de suas fungges.
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que os socios responderdo solidariamente por culpa no desempenho de suas
funcbes, e €& aplicavel também as outras espécies societarias, inclusive as
sociedades limitadas*®. Este artigo é muito importante, pois abarca os casos que a
lei ndo conseguiu exemplificar, mas que, ndo obstante a isso, sdo oriundos de culpa
ou dolo e geram prejuizos a terceiros. Quanto a expressao culpa, é importante
ressalvar que esta sendo usada no seu sentido amplo. Nesse sentido, Ricardo Fiuza
explica:

[...]a expressdo culpa é empregada de maneira ampla, tanto no
sentido estrito quanto no dolo. Nao faria sentido que a
responsabilidade decorresse de conduta imprudente, negligente ou
imperita, mas nao existisse em casos, mais graves, de intencdo
consciente e deliberada de causar prejuizo.*

Além disso, causar prejuizo a terceiro por conduta que excede os limites do
fim econdmico, conforme art. 187 do Cddigo Civil, € um ato ilicito, um abuso de
direito, que gera também responsabilidade. Segundo Maria Helena Diniz, “o uso de
um direito, poder ou coisa além do permitido ou extrapolando as limita¢des juridicas,
lesando alguém, traz como efeito o dever de indenizar’*®. Por exemplo: “se um
proprietario constréi em sua casa uma chaminé falsa com o Unico objetivo de retirar

»51

luz de seu vizinho™", ele estara, por meio do exercicio normal de um direito (o de

construir obras em seu terreno), causando dolosamente dano a outrem.

2.2.2 Sociedade em nome coletivo

A sociedade em nome coletivo, conforme dispde o art. 1.039 do Cddigo Civil

€ uma sociedade exclusivamente de pessoas fisicas.

48 «

E obrigatéria a aplicagdo do art. 1.016 do Cdédigo Civil de 2002, que regula a responsabilidade dos
administradores, a todas as sociedades limitadas, mesmo aquelas cujo contrato social preveja a
aplicagao supletiva das normas das sociedades anénimas”. Enunciado n° 220 do Conselho da Justica
Federal, aprovado na Il Jornada de Direito Civil. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 112 Ed.
ver. aum. e atual. De acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-1-2002) — S&o Paulo:
Saraiva, 2005. p. 802.

*® FIUZA, Ricardo. Novo Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 919.

* DINIZ, Maria Helena. Cédigo... p. 219.

*! |bidem, p. 220.
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Art. 1.039. Somente pessoas fisicas podem tomar parte na
sociedade em nome coletivo, respondendo todos os sdcios, solidaria
e ilimitadamente, pelas obrigactes sociais.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo da responsabilidade perante terceiros,
podem os sécios, no ato constitutivo, ou por unanime convencgao
posterior, limitar entre si a responsabilidade de cada um.

Neste tipo de sociedade a responsabilidade sera sempre ilimitada, solidaria
entre os sécios, e subsidiaria em relacdo ao patrimdénio social, ou seja, 0s sOcios
responderdo sempre depois de esgotados os recursos da sociedade pela totalidade
das dividas. Trata-se do beneficio de ordem. Conforme o paragrafo Unico do artigo
supracitado, poderdo os socios limitar a responsabilidade entre si. Isso quer dizer
gue eles poderdo cobrar uns dos outros pelo que cada um pagou a mais da sua
fracdo ideal, porém isso nunca far4 efeito contra terceiros. Ao fim, como a
responsabilidade dos soOcios sera sempre ilimitada, nas sociedades em nome
coletivo ndo cabe a aplicagcdo da teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica.

2.2.3 Sociedade em comandita simples

As sociedades em comandita simples tém dois tipos de sécios, o
comanditario e o comanditado. O art. 1.045 caput do Cdadigo Civil dispde sobre a

responsabilidade de cada um:

Art. 1.045. Na sociedade em comandita simples tomam parte sécios
de duas categorias: os comanditados, pessoas fisicas, responsaveis
solidaria e ilimitadamente pelas obrigagbes sociais; e 0s
comanditarios, obrigados somente pelo valor de sua quota.

Os comanditados, que serdo necessariamente pessoas fisicas, serdo os
Unicos autorizados a praticar os atos de gestdo da empresa e, por esse motivo,
responderdo ilimitada e solidariamente pelas obrigacbes sociais. Ja o0s
comanditarios, pessoas fisicas ou juridicas, responderdo apenas pela sua quota,
porém, conforme o art. 1.047, ndo poderdo participar dos atos negociais sob pena
de responderem também ilimitadamente pelas obrigacdes da sociedade.

Art. 1.047. Sem prejuizo da faculdade de participar das deliberacdes
da sociedade e de lhe fiscalizar as operagbes, ndo pode o
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comanditario praticar qualquer ato de gestdo, nem ter 0 nhome na
firma social, sob pena de ficar sujeito as responsabilidades de sécio
comanditado.

Paragrafo Unico. Pode o comanditario ser constituido procurador da
sociedade, para negocio determinado e com poderes especiais.

A duvida que permanece apos a leitura do art. 1.045 é se a responsabilidade
do sécio comanditario € limitada subsidiaria em relacdo ao patrimbnio social, ou
seja, proporcional a sua quota - assim como ocorre nos sécios da sociedade simples
- OU se a sua responsabilidade ¢é limitada e solidaria em relacéo ao patriménio social
- parecido com o que ocorre nas sociedades limitadas, em que 0s socios respondem
solidariamente pela integralizacdo das quotas.

Maria Helena Diniz afirma que “os comanditarios, por serem prestadores de
capitais ou investidores, tém responsabilidade limitada as suas contribui¢des sociais,
de modo que cada um exonerar-se-a, cumprindo a parte do debito até o limite do
valor de sua quota”. Também, Ricardo Negrdo confirma, em seu quadro dos
diversos tipos de responsabilidade do sécio, que os comanditarios na comandita

simples respondem apenas pela integralizacéo do capital subscrito®.

2.2.4 Sociedade limitada

Na sociedade limitada, por forca do art. 1.052°* do Cédigo Civil, a
responsabilidade de todos os soécios sera limitada ao total do capital social da
sociedade. Se algum socio ndo subscrever a sua parte, todos os outros podem ser
chamados a subscrevé-la, porém, uma vez totalmente subscrito o capital social da
entidade, ficam os sdcios isentos de responsabilidade.

Héa excecdes, todavia, a limitacdo de responsabilidade dos socios. A primeira

excecdo é legal e deriva do art. 1.080° do Cédigo Civil. O dispositivo legal preceitua

°2 DINIZ, Maria Helena. Cédigo... p. 824.

*® NEGRAO, Ricardo. Manual... p. 255.

* Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas
uotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social.

%> Art. 1.080. As deliberacdes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade

dos que expressamente as aprovaram.
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gue o0s soOcios que expressamente aprovarem deliberagdes infringentes do contrato
ou da lei responderdo ilimitadamente pelas obrigacdes sociais relacionadas a
deliberacao ilicita. Segundo Maria Helena Diniz, “os sdcios dissidentes e ausentes,
por forca do art. 1.072, 8§ 5° apenas vincular-se-ao pelas deliberacbes tomadas de
conformidade com a lei e o estatuto da sociedade™®.

A segunda excecdo deriva do entendimento de que somente o0s
administradores tém o poder praticar atos negociais, contratar direitos e obrigagdes.
Neste caso, se 0s sOcios sem poderes praticarem atos de administracéo,
responderdo ilimitadamente. Esse é o entendimento de Haroldo Vergosa:

Quanto a usurpacado do uso regular da firma social por sécio néo-
administrador, ndo existe no novo Cadigo Civil regra semelhante a do
art. 11 do Decreto 3.708/1919. Neste sentido, o art. 1.064 do novo
Cdédigo Civil ficou incompleto. No entanto, considerando-se que o
poder de administracdo € restrito aos administradores, pode-se
entender que se mantém em vigor o sistema anterior, segundo o qual
0 sOcio ndo-administrador que vier a exercer indevidamente tal
funcdo ficara pessoal, solidaria e ilimitadamente responsavel com a
sociedade perante terceiros pelos efeitos danosos dos seus atos.
Também |he ser4 imputada responsabilidade ilimitada diante da
sociedade pelos prejuizos que o ato irregular de gestao tiver causado
aquela.”’

Esclarece ainda o autor que a sociedade podera se eximir de
responsabilidade se provar a negligéncia de terceiro ao nao verificar os poderes do
sécio perante a Junta Comercial. Importante comentar também que o sécio nao
estara livre de responsabilidade dos seus atos praticados sem poderes, mesmo que,
supervenientemente, estes sejam ratificados pela administracdo da sociedade®®.

Quanto ao administrador € importante colocar que para se eximir de
responsabilidade em caso de deliberacdo contraria ao estatuto ou a lei, ele devera
se recusar a cumpri-la. Isso podera acarretar na sua demisséo, mas € a Unica forma

de resguardar-se de uma responsabilizacdo que pode ser extremamente pesada.

* DINIZ, Maria Helena. Cédigo... p. 856.
" VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso... p. 394.
°8 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso... p. 394.
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2.2.5 Sociedade andnima

As sociedades andnimas sao entidades que permitem uma reunido de
muitas pessoas e esfor¢cos para a consecucao de grandes projetos. Sem este tipo de
organizagao, grandes projetos dificilmente poderiam ser concretizados no ambito
privado, ja que poucas pessoas agrupadas ndo sdo capazes de reunir 0S recursos
suficientes para projetos de grande envergadura.

Segundo Amador Paes de Almeida:

[...]a sociedade andnima constitui-se, no campo das sociedades
comerciais, num extraordinario esforco do jurista na democratizagcéo
do capital. Dividido este em fracbes (as acdes), fez-se mais
acessivel, permitindo fossem angariadas as pequenas economias,
possibilitando, assim, a movimentacdo de grandes somas, com a
participacdo efetiva de vasta camada da populagéo.59

Além disso, as sociedades anbnimas possuem um regramento quanto a
responsabilidade, que é muito propicio ao investimento, pois restringe bastante os
riscos. A responsabilidade dos socios nas sociedades anénimas, regra geral, € de
pagar pelo preco das acdes que adquiriu ou subscreveu. E o texto do art. 1° da Lei
n° 6.404 de 1976 e do art. 1.088 do Cadigo Civil.

Art. 1° A companhia ou sociedade andnima tera o capital dividido em
acles, e a responsabilidade dos sdcios ou acionistas serd limitada ao
preco de emissao das acdes subscritas ou adquiridas.

Art. 1.088. Na sociedade anbnima ou companhia, o capital divide-se
em acdes, obrigando-se cada s6cio ou acionista somente pelo preco
de emisséo das acbes que subscrever ou adquirir.

Existem, porém, dois tipos basicos de sécios nas sociedades anénimas: o
empreendedor e o investidor. Os empreendedores sdo 0s sécios que controlam a
empresa, sao 0s acionistas controladores. Os investidores podem ser divididos em
outros dois subtipos, os rendeiros e o0s especuladores. Os rendeiros, em geral,
guerem montar uma carteira sélida em sociedades por acdes, por iSso se
preocupam com as empresas das quais possuem acdes, podendo até se aproximar
da diretoria da sociedade. J& os especuladores se preocupam com ganhos rapidos e

nao tém tempo de se aproximar das decisbes da empresa, que sO repercutem em

¥ ALMEIDA, Amador Paes de. Execuc&o... p. 55.
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ganhos a longo prazo. O importante, todavia, € que este dois tipos de socios sdo
investidores, que por sua vez fazem parte da minoria acionaria.

E importante esclarecer que o conceito de minoria acionaria nem sempre
condiz com a minoria do capital ou a minoria dos sdécios. Pelo contrario, pelos
critérios de formacdo do controle da empresa, e, nas sociedades abertas, como a
maioria dos soOcios possuem poucas ac¢lBes, nem sempre a minoria acionaria
compde-se de uma minoria de pessoas ou minoria de capital.

N&o é pertinente aprofundar sobre a organizacao sobre o poder de controle.
Basta sabermos que existem sécios que participam das decisdes da sociedade e
sécios que somente investem nelas, permanecendo omissos relativamente ao rumo
da sociedade, pois, assim, poderemos estudar as responsabilidades de cada um.

A principio, poderiamos pensar que 0 so6cio controlador possuiu uma
responsabilidade muito maior do que a do socio minoritario. A verdade € que ambos
possuem igual responsabilidade, qual seja a de pagar pelo preco de suas acoes.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, “n&o existe, como regra, no direito brasileiro,
hipétese de imputacdo de responsabilidade do controlador por obrigacdes da
sociedade simplesmente em razdo do exercicio do poder de controle. Nas vezes em
gue o responsabiliza, de alguma forma, a lei pressupde ilicitos, irregularidades ou
fraudes (dele ou do administrador por ele escolhido). E o caso, por exemplo, da
legislacdo previdenciaria, que prevé a responsabilizacdo solidaria do acionista
controlador se o inadimplemento da contribuicdo devida pela companhia ao sistema
de seguridade social configurar ato culposo ou doloso”.

O art. 117%° da Lei 6.404 dispde especialmente sobre a responsabilidade do

sécio administrador nas sociedades andnimas. Nestes casos e sempre que houver

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

§ 1° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse
nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da
participacdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia
nacional;

b) promover a liquidacdo de companhia préspera, ou a transformacéo, incorporacao,
fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em
prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores
mobiliarios emitidos pela companhia;

c) promover alteracdo estatutaria, emissdo de valores mobiliarios ou adocdo de
politicas ou decisdes que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a
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irregularidade no exercicio de sua funcdo, o controlador é que responderd a
terceiros pelos danos causados, e ndo a sociedade.

O dispositivo dispde sobre as modalidades de abuso de poder do socio
controlador da sociedade anbnima. Em casos de abuso de poder, os soécios
controladores responder&o por divida propria, solidaria e ilimitadamente diante dos
credores. Haroldo Vercosa dispbe que “a responsabilizacdo do controlador devera
dar-se tdo-somente por atos de abuso de poder de controle, ndo havendo base para
entendé-lo como garante solidario da sociedade que controla”’. E importante frisar
gue os so6cios minoritarios, aqueles que ndo detém o controle da sociedade, ndo
serdo responsabilizados por atos de abuso de poder. Este € o entendimento de
Amador Paes de Almeida:

Como ja observamos, o comportamento dos sécios que agem com
dolo ou culpa, em violacdo da lei ou do estatuto, ndo podem ser
imputado sendo aos préprios administradores, que, em casos tais,
sdo responsaveis pelos prejuizos que venham a causar a terceiros,
por forga da legislagdo em vigor, independentemente de se invocar a
disregard doctrine.”™*

Os artigos 153 a 157 da Lei das Sociedades An6nimas trazem também uma
série de deveres e responsabilidades aos administradores dessas entidades, como
os deveres de lealdade, de diligéncia e de informar, além de regularem sobre desvio

de poder e conflito de interesses.

acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliarios
emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou,
descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da
companhia, sua ratificacdo pela assembléia-geral;

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na
gual tenha interesse, em condi¢8es de favorecimento ou ndo equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento
pessoal, ou deixar de apurar denlncia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique
fundada suspeita de irregularidade.

h) subscrever acdes, para os fins do disposto no art. 170, com a realizagdo em bens
estranhos ao objeto social da companhia. (Incluida dada pela Lei n°® 9.457, de 1997)

8§ 2° No caso da alinea e do § 1° o administrador ou fiscal que praticar o ato ilegal
responde solidariamente com o acionista controlador.

8§ 3° O acionista controlador que exerce cargo de administrador ou fiscal tem também
os deveres e responsabilidades préprios do cargo.

. ALMEIDA, Amador Paes de. Execuc&o... p. 199.
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E o artigo 158, porém, que tem maior importdncia a finalidade deste
trabalho, que neste capitulo é sistematizar as responsabilidades dos soécios para,
enfim, descobrir se hd ou nao hip6tese residual para aplicacdo da teoria da
desconsideracdo. O art. 158 tem correspondéncia ao art. 1.016 do Cadigo Civil que
€ aplicado as outras espécies societarias ndo regidas pela Lei n° 6.404 de 1976.
Ambos preveem a responsabilizacdo do administrador e, consequentemente, do
sécio-administrador que causar danos por atos de gestdo culposos ou dolosos. Na
licAo de Fran Martins:

A culpa e o dolo desvirtuam o ato praticado, dando ao mesmo uma
finalidade diversa daquela que o interesse social exigia; o ato, que
devia satisfazer a todos, passa a representar vantagem para quem o
praticou ou para terceiros, havendo, em conseqiiéncia, prejuizo para
a sociedade. Por outro lado, violando a lei ou o estatuto, o
administrador estara agindo além dos poderes e atribuicdes que a lei
Ihe confere, donde os atos que em tal caso praticar serem de sua
responsabilidade pessoal, ndo da sociedade.®

Ainda, o art. 158 no paragrafo Unico preceitua que o administrador ndo é
responsavel por atos ilicitos de outros administradores, salvo se com eles for
conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar
de agir para impedir a sua pratica. Todavia, podera se eximir de responsabilidade o
administrador dissidente que faca consignar sua divergéncia em ata de reunido do
orgao de administracdo ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata e por
escrito ao 6rgdo da administracdo, no conselho fiscal, se em funcionamento, ou a

assembléia-geral.

2.2.6 Sociedade em comandita por acées

A sociedade em comandita por acfes é uma sociedade hibrida, pois mescla

caracteristicas das sociedades em comandita simples e anénima. De acordo com o

2 MARTINS, Fran. Comentarios & Lei das Sociedades Andnimas. Forense, 1979. v. 1 p. 404 apud
ALMEIDA, Amador Paes de. Execucéo... p. 74.
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art. 1.090% do Cédigo Civil e o art. 280** da Lei das Sociedades Anénimas, o capital
social desta entidade é dividido em acBes e, por esse motivo, somente terd
acionistas. Amador Paes de Almeida explica que:

Na realidade, a sociedade em comandita por acdes, depois que
passou a se constituir do mesmo modo que as sociedades anénimas,
ou seja, depois da vigéncia do Decreto-lei n® 2.627, de 1940, possui
apenas acionistas, ja que o capital social é inteiramente dividido em
acbes.”

Por outro lado, a sociedade em comandita por agdes, assim como a em
comandita simples, possui duas espécies de soécios, cada um com um tipo de
responsabilidade. O sb6cio comanditado é o sOcio que tera a prerrogativa de
administrar a sociedade e, em razdo disso, conforme artigos 1.091 caput® do
Cédigo Civil e 281 caput®’ da Lei das Sociedades Andnimas, responderé ilimitada e
solidariamente pelas obrigacdes, apenas fazendo jus ao beneficio de ordem.

Ja o sbcio comanditario sera o que ndao administra a sociedade e, por este
motivo, terd responsabilidade igual as dos acionistas das sociedades andnimas,
somente sera responsavel pelo preco de emissdo das acdes subscritas ou

adquiridas.

2.2.7 Sociedade cooperativa

8 Art. 1.090. A sociedade em comandita por acOes tem o capital dividido em ag6es, regendo-se pelas
normas relativas a sociedade anbnima, sem prejuizo das modificagfes constantes deste Capitulo, e
opera sob firma ou denominacéo.

% Art. 280. A sociedade em comandita por acdes tera o capital dividido em acdes e reger-se-a pelas
normas relativas as companhias ou sociedades andnimas, sem prejuizo das modifica¢cdes constantes
deste Capitulo.

% ALMEIDA, Amador Paes de. Execuc&o... p. 53.

% Art. 1.091. Somente o acionista tem qualidade para administrar a sociedade e, como diretor,
responde subsidiéria e ilimitadamente pelas obrigacdes da sociedade.

®" Art. 281. A sociedade podera comerciar sob firma ou razdo social, da qual s6 fardo parte os nomes
dos sdcios-diretores ou gerentes. Ficam ilimitada e solidariamente responsaveis, nos termos desta
Lei, pelas obrigagfes sociais, 0s que, por seus nomes, figurarem na firma ou razao social.
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A sociedade cooperativa, de acordo com o art. 1.094 inciso 1®® do Cédigo
Civil, tem como caracteristica a variabilidade ou mesmo a dispensa de capital social.
Neste tipo de sociedade, apesar de o capital social ser também garantia aos
credores, a maior garantia serd oriunda do patriménio dos sécios cooperados, que
podera ser limitada ou ilimitada.

Na constituicdo da sociedade, se os sécios optarem por formar uma
sociedade com responsabilidade ilimitada, todos responderdo solidaria e
ilimitadamente pelas obrigagbes sociais. Caso optem formar uma sociedade com
responsabilidade limitada, a responsabilizacdo se darda na proporcdo em que
participem das operacdes prejudiciais a terceiros, conforme se pode depreender da
leitura do paragrafo 1° do art. 1.095% do Cédigo Civil.

2.3 Responsabilidade ordinaria

A responsabilidade ordinaria foi vista detalhadamente neste capitulo dois,
porém € importante termos uma visdo coesa para um melhor entendimento.
Resumidamente, podemos classificar a responsabilidade ordinaria dos sécios
perante credores como no seguinte quadro, elaborado por Ricardo Negrdo:

a) auséncia completa de responsabilidade perante terceiros, salvo dolo
ou fraude de sua parte: hipotese que ocorria na extinta sociedade de
capital e industria, e hoje permanece na sociedade em conta de
participacdo, com referéncia ao socio participante;

b) responsabilidade limitada ao preco de emissdo das acdes subscritas
ou adquiridas, como € o caso dos soOcios acionistas das sociedades
anbnimas e dos comanditarios das sociedades em comandita por

acoes;

® Art. 1.094. Sao caracteristicas da sociedade cooperativa: | - variabilidade, ou dispensa do capital
social.

% Art. 1.095 § 2° E ilimitada a responsabilidade na cooperativa em que o sécio responde solidaria e
ilimitadamente pelas obrigacdes sociais.

© NEGRAO, Ricardo. Manual... p. 253 e 254.
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c) responsabilidade individual limitada & integralizacdo do capital
subscrito pelos sécios comanditarios, nas sociedades em comandita
simples;

d) responsabilidade pelo total do capital social n&o integralizado,
solidariamente com os demais socios, nas sociedades limitadas;

e) responsabilidade pelo saldo das dividas da sociedade, na hipotese de
0s bens sociais ndo cobrirem as dividas, na proporcdo em que
participem das perdas sociais, atribuida aos so6cios das sociedades
simples;

f) responsabilidade ilimitada e solidaria entre os socios, de forma
subsidiaria ao patrimbnio social, atribuida: a todos 0s s6cios na
sociedade em nome coletivo, aos soécios de capital, na extinta
sociedade de capital e industria; ao sécio ostensivo, na sociedade em
conta de participacdo, ao socio comanditado, nas sociedades em
comandita simples e nas sociedades em comandita por acbes, ao
socio néo tratador, na sociedade em comum, e ao socio da sociedade
simples, se assim for estipulado no contrato social;

g) responsabilidade ilimitada e solidaria entre os socios da sociedade
comum, pelas dividas assumidas em nome da sociedade, né&o
podendo ser invocado o beneficio de ordem ou a subsidiariedade ao

patriménio social por aquele que contratou.

2.4 Responsabilidade extraordinaria

Como vimos no inicio deste capitulo, a responsabilidade extraordinaria
abrange a responsabilidade por violacdo de regras societarias, a responsabilidade
por culpa ou dolo cuja autoria e imputacdo sado, desde logo, identificadas e a

responsabilidade por aplicacdo da teoria da desconsideracao.
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2.4.1 Responsabilidade por violagdo de regras societarias

A responsabilidade ordinaria dos socios em algumas sociedades é€ ilimitada
para os sécios que praticam atos juridicos em nome da empresa e limitada para os
sécios omissos dos negdécios. Quando essas regras de organizacdo societaria sdo
descumpridas, 0 que acontece é que 0s sOcios descumpridores tem a sua
responsabilidade agravada. Se nao tinham poderes para contrair obrigacdes ou
usam seu nome indevidamente na firma social, podem acabar se equiparando aos
sécios com responsabilidade ilimitada, respondendo solidaria e ilimitadamente pelas
obrigagoes.

O art. 993 do Codigo Civil estabelece que os soOcios participantes, nas
sociedades em conta de participacdo, nao podem tomar parte nas relagdes do sécio
ostensivo com terceiros, sob pena de responderem solidariamente com este (sécio
ostensivo) pelas obrigacdes em que intervierem.

O art. 1.047 da mesma compilacdo estabelece que, nas sociedades em
comandita simples, ndo pode o comanditario praticar qualquer ato de gestdo, nem
ter o nome na firma social, sob pena de ficar sujeito as responsabilidades de sécio
comanditado.

O art. 1.157 paragrafo unico do Cédigo Civil menciona que, nas sociedades
em que existirem soécios de responsabilidade ilimitada, ficardo solidaria e
ilimitadamente responsaveis pelas obrigacées contraidas sob a firma social aqueles
gue, por seus nomes, figurarem na firma da sociedade.

Como as sociedades em comandita simples ja foram reguladas quanto ao
nome no art. 1.047 e, nas sociedades em nome coletivo, todos 0s sécios ja possuem
responsabilidade ilimitada e solidaria, esta regra se aplicara a somente trés espécies
societarias, a sociedade simples, a sociedade em conta de participacdo e a
sociedade em comandita por acdes. Nesse sentido, entende Ricardo Negrédo que é
uma infracdo “o uso do nome pessoal do sécio de responsabilidade nao solidaria na

formacdo do nome da sociedade simples, da sociedade em conta de participacédo ou
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da sociedade em comandita por acgdes. Essa conclusdo se extrai por simples

exclusdo”’*.

2.4.2 Responsabilidade por culpa ou dolo cuja autoria e imputacdo sao, desde logo,
identificadas.

Como ja foi visto no capitulo sobre o pressuposto da licitude, muitas vezes,
confundem-se atos de ilegalidade com a desconsideracdo da pessoa juridica.
Quando o sécio, por exemplo, encerra irregularmente as atividades da sociedade,
nao havera desconsideracéo, pois essa situacao é tipicamente de responsabilidade
dos s6cios no nosso ordenamento juridico.

Carlos Celso Orcesi da Costa escreve que atos ilegais ou atos de violagao
do contrato social sdo “aqueles dolosamente praticados e dirigidos para
deliberadamente prejudicar terceiros. Assim, ndo pagar um fornecedor é ato ilegal,
constitui uma falta. Mas para os fins dos principios de responsabilidade o ndo pagar
pode configurar ou ndo uma violacdo da lei ou do contrato social. Se a sociedade
nao paga por estar impossibilitada, por motivo justo, o credor pode cobrar da
empresa, mas nao ha infracdo dolosa[...] Se a sociedade desvia numerario, e nao
paga ou se em estado pré-falimentar, sai por ai comprando sem lastro, evidencia-se
o dolo, e, consequentemente, haveria responsabilidade”’?

Como foi visto na secdo 1.6 relativa ao término da personalidade, a
sociedade, primeiro, deve pagar aos credores na fase de liqguidacdo para, somente
depois, ir a partilha do restante aos socios. Pular a fase de liqguidacdo é uma
irregularidade punivel, pois configura dolo ou, ao menos, culpa grave, que induz a
responsabilizacdo direta dos socios. Por isso, ndo ha que se falar em

desconsideracéo da pessoa juridica nessa hipétese.

" NEGRAO, Ricardo. Manual... p. 257.

2 COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Responsabilidade dos Sécios pelas Dividas da Sociedade,
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdbmico e Financeiro, ano XXIll (Nova Série), n. 56,
out./dez. 1984 apud NEGRAO, Ricardo. Manual... p. 263.
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2.4.3 Responsabilidade por aplicagdo da teoria da desconsideragéo

A teoria da desconsideracdo pode ser aplicada a fim de responsabilizar os
sécios por diversos tipos de obrigacdo: comerciais, tributarias, trabalhistas,
consumeristas etc. O escopo do trabalho é entender a teoria da desconsideragao
nas obrigacdes empresariais, logo, o préximo capitulo sera dedicado especialmente
ao estudo da teoria com énfase o art. 50 do Caodigo Civil, que tem como alvo as
obrigacdes oriundas das relagbes empresariais.

No entanto, como se comete muitos equivocos ao se falar da teoria da
desconsideracdo, € importante estudar brevemente como funciona a teoria da
desconsideracdo em cada ramo do direito, a fim de que ndo se confunda, por
exemplo, a formulacdo da teoria em direito do consumidor, com a formulag&o do art.
50 do Cadigo Civil. Sao institutos diferentes, pois funcionam em sistemas diferentes,
com logicas diferentes e que perseguem fins distintos também.

No campo tributario, o contribuinte dos impostos € a sociedade, porém os
sécios-administradores terdo também responsabilidade pessoal sobre créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, conforme art.
135® do Cédigo Tributario Nacional. A grande celeuma a respeito da
responsabilidade tributaria € que, na pratica, nas execucdes fiscais ajuizadas contra
pessoas juridicas, 0s socios quase sempre sdo responsabilizados pelo simples nao
pagamento do tributo. A Fazenda Publica argumenta que o ndo pagamento de um
tributo, por si s6 caracteriza infracdo a lei e ao contrato social, 0 que autorizaria a
responsabilidade tributaria dos socios das empresas. Certamente, essa tese néo
tem fundamento, pois quem comete a infracdo de ndo pagar os tributos € a
sociedade, e ndo o sécio. O sdcio ndo podera fazer a sociedade pagar tributos, se,

por exemplo, néo tiver dinheiro em caixa para fazé-lo. Ademais, se o ndo pagamento

" Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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do tributo fosse sempre uma infragdo a lei ou ao contrato social, nunca haveria uma
hipétese de excecdo, ou seja, 0 sOcio sempre seria responsavel pelo débito
tributario.

Além disso, 0s soOcios serdo responsaveis tributarios pelas dividas fiscais
ainda ndo pagas na eventual fase de liquidacdo da sociedade, conforme art. 134
inciso VII™ do mesmo cédigo. Desta forma, na impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte, os so6cios se tornam
responsaveis subsidiarios do crédito tributario, ou seja, s6 havera responsabilidade
tributaria dos sécios apés restar comprovado que a pessoa juridica nao possui bens
suficientes para efetuar o pagamento da divida. Além disso, somente havera
responsabilizacdo em relacdo aos atos ou omissdes de que forem responsaveis. Por
fim, é importante salientar que a lei menciona sociedades de pessoas, e silencia
sobre sociedades de capital, logo a responsabilizacdo do art. 134 do Cdbdigo
Tributario ndo se estende as sociedades andGnimas nem as sociedades limitadas. O
art. 134, com isso, perde um pouco de sua utilidade, pois nas sociedades de
pessoas, 0s socios tém responsabilidade ilimitada e ja respondem ilimitadamente
pelas obrigacdes sociais.

No direito do trabalho néo existe previsao legal no sentido de desconsiderar
a autonomia patrimonial para o pagamento de salarios. Pelo contrario, o art. 2° da
Consolidacao de Leis do Trabalho explica que empregador é a sociedade e ndo o
sécio. No entanto, a jurisprudéncia trabalhista tem se apoiado na ideia de que o
trabalhador € hipossuficiente nas relacdes de trabalho e, por isso, o sOcio deve
responder pelas obrigacbes trabalhistas da sociedade. Nesse sentido, Haroldo
Vercosa expoe:

A jurisprudéncia trabalhista construiu, ao longo de muitos anos,
interpretacdo em sentido contrario, fundada na alegagéo do carater
alimentar dos salarios, em relagéo aos quais mesmos 0s socios néo-
administradores tornaram-se responsaveis, de forma ilimitada e
subsidiaria em relacéo a sociedade.”

™ Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigac&o principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissfes de
gue forem responsaveis:
[7.5..] VII - os sécios, no caso de liquidagao de sociedade de pessoas.

VERGCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso... p. 397.
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J& no campo consumerista, o art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor é
que regula sobre o principio da autonomia patrimonial. O dispositivo afirma que a
personalidade juridica da sociedade podera ser desconsiderada 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, faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo. Todas essas hip6teses elencadas tendem a responsabilizar apenas o
sécio-administrador, pois somente ele pode ser autor de tais condutas. No entanto, o
paragrafo 5° do mesmo artigo dispde que também poderd ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. Logo, o sOcio ndo-
administrador podera, sem duvida, também ser responsabilizado, a fim de indenizar

prejudicados em alguma relacéo de consumo.
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3 TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Uma das mais importantes caracteristicas das sociedades empresarias € a
sua autonomia patrimonial. Basicamente, este instituto limita a responsabilidade dos
soécios da sociedade a fim de promover a criagdo de empresas e 0 desenvolvimento
econbmico. Porém, pode também este instituto ser usado a fim de lesar credores ou
cometer abuso de direito. Pelas mais variadas formas de fraude, os direitos dos
credores sao indevidamente frustrados em funcao da separacdo dos patrimonios da
sociedade e do sOcio. Para resolver este problema, surgiu a doutrina da
desconsideracdo da pessoa juridica, que indicou como solucdo a desconsideracdo
do instituto da autonomia patrimonial em casos especificos de fraude ou abuso de
direito.

No direito brasileiro, evidenciaram-se entdo duas teorias para a doutrina da
desconsideracéo. A teoria maior e a teoria menor. A teoria maior, ao contrario do
gue se possa pensar, € a teoria menos abrangente, pois define com maior exatidao
o instituto, diferenciando, inclusive, os casos de desconsideracdo dos outros casos
em que se afeta o patrimbnio do sécio, como por exemplo, a responsabilizacédo por
ma gestdo. O nome “maior” vem justamente do fato de ser uma teoria mais densa e
mais elaborada, e ndo por ter uma maior amplitude de aplicacao.

Ja a teoria menor tem como escopo a satisfacdo do credor, e estando
demonstrada a insolvéncia da sociedade, estardo também o0s seus socios obrigados

pelas dividas da pessoa juridica.

3.1 Principio da autonomia patrimonial

E importante frisar que o instituto da desconsideracdo ndo vem de encontro
ao instituto da autonomia patrimonial. Na verdade, aquele vem ao encontro deste, a
medida que reprime fraudes e abusos cometidos em seu nome, impedindo, assim, a

sua descaracterizacao.
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A despeito das fraudes e abusos perpetrados, o principio da autonomia
patrimonial tem uma grande funcgdo: limitar ou socializar as perdas na atividade
empresarial.

Em terras de empreendedores, limitar as perdas significa estimular a
atividade econdmica. Muitos empreendedores ficariam desestimulados caso
pudessem perder todo o seu patrimbnio pessoal ao se lancar em novos negdcios,
principalmente, negdcios arriscados. S&o diversos os fatores — muitas vezes
imprevisiveis - que podem atrapalhar os negocios de uma empresa e, enfim, acabar
com um empreendimento. Com o principio da autonomia patrimonial o que ocorre é
gue as perdas resultantes do insucesso do negdcio ficardo limitadas aos recursos ja
transferidos pelos sécios as empresas, ou seja, ficardo limitadas ao patriménio
autbnomo da empresa. Desta forma os prejuizos que excederem o patrimbnio da
empresa serdo socializados por outras empresas e empresarios, estes que muitas
vezes também praticam atividades de risco.

E ndo é somente limitando as perdas que o principio da autonomia
patrimonial estimula a atividade empresarial. No momento em que 0 soOcio se vé
amparado pelo mecanismo da autonomia patrimonial, ele se sente seguro para
concretizar negocios mais lucrativos, porém menos garantidos. Num cenario em que
todo o risco € assumido pelo sécio prevalece a estratégia de reduzir custos e
praticar precos altos para diminuir os riscos. Num cenario em que 0S riscos séo
socializados, pode-se investir em planos mais arriscados, porém muito mais
eficientes.

Fica evidente, entdo, que para estimular a atividade econbmica, é
necessario limitar os riscos do negocio, e dai o porqué de se admitir o principio da
autonomia patrimonial. No entanto, ndo se pode, por outro lado causar um
desestimulo de igual tamanho ao se aplicar o principio da desconsideracao
levianamente. Nao se pode questionar, a partir da teoria da desconsideracao, o
préprio instituto da autonomia patrimonial, pois, conforme explicado, aquele vem
para reforcar este. Apenas excepcionalmente, em casos de efetivo abuso da

autonomia da empresa, € que se aplicara a teoria da desconsideracéo.
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3.2 Teoria maior da desconsideracao

Segundo Fabio Ulhoa Coelho™ essa teoria é uma elaboracdo doutrinaria
recente, cujo principal sistematizador foi Rolf Serick, em sua tese de doutorado
defendida perante a Universidade de Tubingen, em 1953. Como resultado dessa
pesquisa formularam-se quatro principios.

O primeiro principio diz que somente caberd a desconsideracdo se houver
abuso de forma da pessoa juridica. Abuso de forma nesse caso seria qualquer ato
cometido por meio da pessoa juridica a fim de frustrar a lei ou o contrato, ou
prejudicar terceiros mediante fraude.

O segundo principio afirma que ndo basta a simples insatisfacdo do direito
do credor da sociedade para que se caracterize a desconsideracéo.

O terceiro principio diz que se aplicam a pessoa juridica as normas sobre
capacidade ou valor humano, quando nédo forem contraditérios os objetivos das
pessoas fisicas e as funcbes da pessoa juridica. Este principio seria aplicado, por
exemplo, para dirimir uma questdo sobre a nacionalidade da sociedade empresaria.

O ultimo principio de Serick prevé que cabe desconsiderar a autonomia da
pessoa juridica que realiza negocios com seus membros sem obedecer a disciplina
legal para tanto.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho’”, na doutrina brasileira, a teoria
ingressa no final dos anos 1960, numa conferéncia de Rubens Requido. Nela
defendeu-se o uso da doutrina da desconsideracdo mesmo sem previsao legal, a fim
de combater abusos e fraudes. Ainda, complementa o autor que:

[...]é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que a desconsideracéo
da personalidade juridica ndo depende de qualquer alteragdo
legislativa para ser aplicada, na medida em que se trata de
instrumento de represséo a atos 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... p. 36.
" |bidem, p. 37.
® Ibidem, p. 37.
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3.3 Teoria menor da desconsideragéo

A teoria menor da desconsideracao prevé que se a sociedade nao cumprir
as suas obrigacgfes, 0s socios as devem cumprir. A principal preocupacao da teoria
maior da desconsideracdo € que ndo haja abuso ou fraude ao principio da
autonomia patrimonial. A teoria menor, por sua vez, ndo se preocupa com isso. Em
vez disso, essa teoria se preocupa em satisfazer os créditos dos credores.

Visto que a teoria da desconsideragéo, historicamente, vem ao encontro do
principio da autonomia patrimonial, para consolidar a sua correta utilizagdo, €
guestionavel a adocéao do critério utilizado na teoria menor. Ao adotarmos a simples
frustracdo do credor da sociedade como critério, ndo estariamos coibindo fraudes,
mas sim suprimindo o principio da separagdo patrimonial. Além disso, como
veremos na proxima sec¢ao, a Teoria Menor ndo comunga com o texto do art. 50 do
Caodigo Civil. Como a teoria deve se adaptar a nova lei que surge e, também, ndo é
nossa intencdo suprimirmos o principio da autonomia patrimonial do nosso
ordenamento juridico, conclui-se que a utilizacdo da teoria menor ndo é adequada
para as relacbes empresariais. Pode ser, todavia, utilizada em sistemas menores,
como, por exemplo, no direito do consumidor, onde a protecdo do hipossuficiente é

mais importante do que a protecdo da autonomia patrimonial.

3.4 Artigo n° 50 do Cdédigo Civil

Com o advento do Cdbdigo Civil de 2002, positivou-se a teoria da
desconsideracdo no ambito das relacbes empresariais. O art. 50 do Codigo Civil
propds novas formulacdes a teoria da desconsideracdo. A partir dessas novas
formulacdes, pode-se criar uma nova teoria, pois o artigo ndo traduziu exatamente
nem a teoria maior, nem a menor.

Sem duvida, ha grandes semelhancas entre a teoria maior e o art. 50.
Ambos compartilham da ideia de que a desconsideracao serve para coibir abusos da

personalidade e ndo simplesmente para satisfazer aos credores.
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Por outro lado, a teoria maior tinha como pressuposto a fraude. Ja o artigo
50 propbe a desconsideracdo em caso de abuso da personalidade. O significado de
abuso de personalidade pode ser depreendido do préprio dispositivo: “Em caso de
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusédo patrimoniall...]".

O artigo descreve que abuso de personalidade é género, do qual desvio de
finalidade e confusdo patrimonial sdo espécies. Ainda, extrai-se da leitura da nova lei
gue apenas essas duas espécies é que, pelo menos nas relacdes empresariais,
estdo autorizadas a operacionalizar a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade.

3.5 Desvio de finalidade

O desvio de finalidade enseja pelo menos dois entendimentos, um mais
amplo e um mais restrito. A palavra finalidade pode estar se referindo ao fim social
de uma sociedade especifica ou ao fim social das sociedades em geral.

O fim social ou o objeto social de uma sociedade € o0 que vem previsto no
seu estatuto ou contrato social. Dar a sociedade um destino diferente do previsto no
estatuto significa desvia-la de sua finalidade. O Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, por exemplo, julgou caso em que uma sociedade, de acordo com 0 seu
estatuto, tinha por objeto o comércio de equipamentos de escritdrios e computacao.
Os socios, no entanto, utilizavam a sociedade para a venda de roupas infantis, que
nao fazia parte do objeto da sociedade. Por esse motivo, utilizou-se a teoria da
desconsideracdo e os socios foram responsabilizados por causa de desvio de
finalidade™. Em outras palavras, o primeiro entendimento diz respeito somente ao
negocio da sociedade, se ela é um banco, uma loja, uma indastria etc. Este é o

entendimento mais restrito.

" BRASIL. 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Ap. Civ. N° 597026111.
Relator Desembargador Perciano de Castilhos Bertoluci. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Disponivel em: < http://wwwa3.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 14/11/2010.



54

O entendimento mais amplo € no sentido de que o desvio ndo diz respeito
tdo-somente ao objeto social previsto no estatuto, mas também a toda e qualquer
finalidade que ndo va a favor da pessoa juridica, mas a favor de outrem, sdcio ou
qgualquer beneficiario.

O segundo entendimento parece ser o mais adequado, pois é 0 que se
coaduna melhor com o género, de que faz parte, abuso da personalidade. Prevenir o
abuso da personalidade nao significa tdo-somente impedir o desvirtuamento do tipo
de negécio da empresa, mas, também, impedir todas as condutas que visem a
fraudar a sociedade, ou mesmo a terceiros, jA que certamente a finalidade da
sociedade ndo é prejudicar o terceiro. Importante salientar, no entanto, que o
terceiro pode, sim, acabar sendo prejudicado, porém desde que ndo se tenha usado
a sociedade com este fim. E o caso, por exemplo, em que a sociedade fracassa no
seu negocio e entra em faléncia, deixando credores no prejuizo. Como ja vimos,
essa ndo é uma hipdtese de desconsideracdo, pois a simples insatisfacdo dos
créditos dos credores ndo é motivo para a aplicacao da teoria.

O desvio de finalidade, entdo, pode ser encarado, em geral, como uma
hipétese subjetiva da teoria da desconsideracao, pois a intencdo do agente devera
ser provada para se caracterizar o abuso da personalidade. No entanto, o desvio de
finalidade abrange também o primeiro entendimento, que € objetivo. Demonstrado
gue a sociedade foi usada para fins diferentes de seu objeto social, estara
presumida a fraude. Claro que sobre essa formulacdo podera se fazer prova em
contrario. Por exemplo, se uma sociedade, que tem como objeto a producédo de
maquinas, comeca a investir em servicos de limpeza, ha um claro desvio da sua
finalidade social. Porém, se a sociedade provar que esse servicos ndo eram
destinados ao publico externo, mas somente a necessidade interna do

estabelecimento industrial, ela conseguira afastar a hipétese de desvio de finalidade.

3.6 Confusao patrimonial

A teoria da desconsideracdo tem como pressupostos para a sua efetivacdo o
desvio de finalidade e a confuséo patrimonial. A frustracdo do direito do credor ndo é

0 aspecto determinante, e sim a intencdo do sécio ou do administrador em frustrar o
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legitimo interesse do credor. Acontece que no campo probatoério existe uma grande
dificuldade em demonstrar essas intengdes, logo o acesso ao direito fica muito
limitado. Para facilitar a identificacdo dos pressupostos criou-se, entdao, a formulacéo
objetiva, que cuida basicamente da confusdo patrimonial.

Fabio Konder Comparato® é um dos autores que propde a formulacéo
objetiva. Segundo esta, se a sociedade paga dividas do sécio, ou este recebe
créditos daquela, ou mesmo quando ocorre 0 inverso, estar4 caracterizada a
confusdo patrimonial. Entdo, se ndo existe uma clara separacdo entre os bens do
sOcio e os bens da empresa, também ndo havera autonomia dos bens da empresa.

Dessa forma, estar4 facilitada a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica. Isso porque é muito mais facil provar a confusédo patrimonial
do que a intencdo do sécio em frustrar os seus credores. E importante comentar,
gue existira somente a presuncéo de fraude, porém, havera casos em que se fara
prova em contrario e se descartara a hipétese. Em outros casos, ocorrera o
contrario: nao existira qualquer indicio de confusédo patrimonial, ainda assim, por
outros meios se farad a prova da fraude e restara caracterizada a hipotese para a

desconsideracéo.

3.7 Desconsideracao Inversa

Na desconsideracdo inversa, como O nome sugere, ocorre a
desconsideracdo da pessoa juridica da sociedade, ndo para responsabilizar o sécio,
mas sim para responsabilizar a sociedade por obrigacdes dos sécios.

Em teoria, segundo Fabio Ulhoa Coelho®, a desconsideracéo inversa visa a
coibir fundamentalmente o desvio de bens. E importante, porém, na aplicacéo
contemporanea da teoria, que esta hipdtese esteja sempre amparada no artigo 50

do Cadigo Civil, sob a modalidade confuséo patrimonial ou desvio de finalidade.

% COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. S&o Paulo, Revista
dos Tribunais, 1977, s. d. da 12 Ed. apud COELHO, Fabio Ulhoa. Curso... p. 43.
8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso... p. 45.
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A desconsideracdo inversa pode ocorrer, por exemplo, quando o sécio
assume muitas obrigacfes e, para ndo pagéa-las, transfere o seu patriménio para a
sociedade. Neste caso, ele ndo honrard as suas obrigacdes e continuard
desfrutando dos bens e direitos que tinha, na condicdo de administrador da
sociedade. E um caso tanto de desvio de finalidade quanto de confusdo patrimonial.
Por esse motivo, para coibir este tipo de fraude, a teoria da desconsideracdo €&

também aplicada na forma inversa.

3.8 Eficécia episddica da teoria da desconsideracao

A teoria da desconsideracdo tem um aspecto muito importante na sua
aplicagéo que é ineficicia episodica da sociedade empresaria - em contraponto a
anulacéo do ato constitutivo da sociedade. A desconsideracéo da personalidade néo
se dara de forma a desconstituir, ou melhor, dissolver a sociedade. O que ocorrera é
gue para aquele evento especifico a constituicdo da sociedade nao produzira
efeitos, ou seja, a sociedade permanecera valida e eficaz para todos os outros
negocios.

Isso é de extrema importancia para a diferenciacdo desta teoria e de outras
gue visavam o mesmo fim: coibir o abuso do instituto da autonomia patrimonial.
Enquanto as outras solu¢des importavam a dissolucdo da sociedade e acarretavam
no encerramento da atividade empresarial, a solu¢cdo da desconsideragédo permite a
manutencao dos empreendimentos e, assim, a consequente manutencao dos postos

de trabalho, da producéo e da geracao de impostos e riguezas.

3.9 Pressuposto da licitude

Este € um dos pontos em que se deve ter maior atencdo na teoria da
desconsideracdo. Se este ndo for um dos pontos mais importantes da teoria, é pelo

menos onde mais ocorrem desentendimentos entre os teéricos.
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O pressuposto da licitude nos diz basicamente o seguinte: a superacéo da
personalidade juridica s6 devera ocorrer quando esta for um obstaculo ao interesses
dos prejudicados — dos credores. Se 0 ato abusivo puder ser desde logo imputado
ao socio ou administrador, ndo havera a desconsideragéo.

O ato, quando é ilicito, €& imputado diretamente aos sOcios ou
administradores. A desconsideracdo vem para resolver os casos em que 0s atos
cometidos pelos soécios e administradores estdo respaldados na lei, porém,
carregam por detras dessa aparente licitude algo que contraria o direito, ou seja,
estdo contaminados por fraude ou abuso.

Para ilustrar melhor o pressuposto da licitude, os autores comercialistas
costumam recorrer ao primeiro caso em que houve a aplicacdo da teoria da
desconsideracédo da personalidade juridica. Trata-se do caso Salomon VS. Salomon
& Co., que ocorreu em 1897, na Corte de Justica da Inglaterra.

Nas palavras de Rubens Requido: “O comerciante Aaron Salomon havia
constituido uma company, em conjunto com outros seis componentes de sua familia,
e cedido o seu fundo de comércio a sociedade assim formada, recebendo 20.000
acOes representativas de sua contribuicdo ao capital, enquanto para cada um dos
outros membros foi distribuida uma acao apenas; para a integralizacado do valor do
aporte efetuado, Salomon recebeu ainda obrigacdes garantidas de dez mil libras
esterlinas. A companhia logo em seguida comec¢ou a atrasar 0s pagamentos, e um
ano apés, entrando em liquidacao, verificou-se que seus bens eram insuficientes
para satisfazer as obrigacdes garantidas, sem que nada sobrasse para os credores
quirografarios. O liquidante, no interesse desses ultimos credores sem garantia,
sustentou que a atividade da company era ainda a atividade pessoal de Salomon
para limitar a prépria responsabilidade; em consequéncia Aaron Salomon devia ser
condenado ao pagamento dos débitos da company, visando o pagamento de seu
crédito apés a satisfacdo dos demais credores quirografarios. O magistrado que
conheceu do caso em primeira instancia, secundado depois pela Corte de Apelacéo,

acolheu essa solicitacdo, julgando que a company era exatamente apenas uma
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fiduciaria de Salomon, ou melhor, um seu “agente” ou “trust”, que permanecera na
verdade o efetivo proprietario do fundo de comércio”®?

No caso Salomon ficou evidenciado que o total controle societario da
empresa estava nas maos de um uUnico agente, Aaron Salomon. Utilizando-se
desses poderes, Salomon abusou da personalidade juridica, tornando-se o principal
e preferencial credor da empresa, sem que tenha prestado uma contrapartida
equivalente. Ao fim e ao cabo, quando a empresa faliu, os credores ficaram sem
receber nada e Salomon ficou com todo o patriménio da sociedade. Acontece que a
época, a lei permitia tal construcado, logo, a situacao era licita. Sendo licita, abriu-se
espaco para a teoria da desconsideragcdo, que em primeiro grau foi aceita e
responsabilizou Aaron. No entanto, mais adiante, a “Casa dos Lords” reformou a
decisao e optou pela seguranca juridica, fazendo prevalecer a separacéo patrimonial
da sociedade e do socio. A despeito da reforma da deciséo, o caso alcangcou grande
repercussao revelou-se um importante marco para o desenvolvimento da teoria da

desconsideracao.

3.10 Exemplos de aplicacdo da teoria da desconsideracao

Com a sistematizacdo das responsabilidades vista no capitulo 2, somada a
ideia do pressuposto da licitude, fica muito dificil visualizar a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo. Vamos, entdo, a andlise de trés exemplos de auséncia de
patrimdnio em que, respectivamente, ndo ha abuso da personalidade, ha desvio de

finalidade e ha confuséo patrimonial.

% REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial. Saraiva, 1977. p. 75. apud
ALMEIDA, Amador Paes de. Execucéo... p. 189.
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3.10.1 Caso de auséncia de patrimonio sem abuso de personalidade

Se a sociedade € inscrita com um capital social, e este patrimbénio ndo é
integralizado, os s6cios cometem uma irregularidade, logo ndo havera a aplicacédo
da teoria da desconsideracdo. Os sécios tém o dever de integralizar o capital social
mesmo apos a faléncia da empresa. Se o valor integralizado néo for suficiente para
saldar os créditos dos credores, a principio, ndo havera desconsideracdo da
personalidade juridica, e estes € que suportardo o0s prejuizos. Como ja vimos, a
simples insatisfacdo dos créditos dos credores, por si sG, ndo € caracterizadora de
fraude.

3.10.2 Caso de auséncia de patrimonio onde ha desvio de finalidade

Uma segunda hipotese de auséncia de patrimoénio € quando a sociedade for
inscrita com um capital simbolico ou irrisério para os fins da empresa. A existéncia
apenas formal da empresa, para resguardar o patrimoénio das pessoas fisicas que a
compdem, caracteriza abuso da personalidade da sociedade. Tal comportamento
demonstra o intuito de fraudar os credores sem, no entanto, revelar objetivamente
nenhuma ilicitude. E por isso que a personalidade da empresa devera ser superada.
Esta segunda hipotese é bem exemplificada por Fabio Ulhoa Coelho:

Antonio organiza em seu nhome, um completo e moderno
estabelecimento para a exploragéo de atividade industrial. Esse bem
integra a propriedade daquela pessoa fisica, por evidente.
Posteriormente, ele constitui uma sociedade limitada com seu irméao,
ao qual cabe participacéo pequena no capital social; mas, em vez de
integralizar suas quotas na sociedade com a transferéncia do
estabelecimento, Antonio vende a pessoa juridica o referido bem. A
venda é feita a prazo, até mesmo porque a sociedade nao tem
recursos para adquirir a vista o estabelecimento industrial. Note-se,
contudo, que ao escolher essa especifica forma juridica para a
operagdo (venda), e ndo a da integralizacdo em bens do capital
social, Antonio passa a titularizar a condi¢céo de credor da sociedade
(da qual é s6cio com maior participagdo). Se tivesse contribuido para
a formacdo da sociedade com a transferéncia, para esta, do seu
estabelecimento, evidentemente ele teria apenas os direitos de sécio,
e nédo os de credor.
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Sofisticando um pouco mais a hipétese, imaginemos que o negdcio é
feito mediante alienagdo fiduciaria em garantia, de modo que a
propriedade do estabelecimento ndo se transfere para o adquirente
(a sociedade) sendo ap6s a integral satisfacdo do crédito do
alienante (o socio majoritario). Pois bem, se atividade industrial
desenvolvida pela sociedade resultar infrutifera, e esta tiver a
faléncia decretada, o seu sOcio majoritario poderd reaver o
estabelecimento para si, por meio do pedido de restituicdo (LF, art.
85): porém, os demais credores (civis e comerciais) terdo 0s
respectivos créditos insatisfeitos, na medida em que ndo héa outros
bens no patriménio da sociedade para atendé-los. Como se trata de
sociedade limitada, esses credores também n&o poderdo, em
principio, responsabilizar o so6cio pela obrigagdo social. Sofrem,
assim, prejuizo, enquanto Antonio, a despeito da faléncia da
sociedade empresaria que controla, ndo perde nada, continuando
com a mesma condicdo patrimonial que possuia antes do inicio da
exploracdo da industria. Verifica-se, a margem, que a situacao seria
muito diferente se o0 estabelecimento empresarial houvesse
transferido a sociedade a titulo de integralizacdo do capital social, e
ndo por venda a prazo com reserva de dominio. Nesse caso, Antonio
nao seria credor, mas apenas s6cio da pessoa juridica falida. Assim,
os bens do estabelecimento, integrantes do patriménio social, seriam
arrecadados e vendidos no leildo judicial do processo falimentar, e,
com o preco alcancado, atendidos os credores (a0 menos em parte,
como ocorre geralmente nas faléncias).

Retomando o exemplo, Antonio, além de sécio da sociedade falida, é
também credor desta pelo preco da venda do estabelecimento,
garantido o seu crédito pela clausula de reserva de dominio. Em
razao dessa forma juridica escolhida para a operacéo, ele ndo sofre
nenhum prejuizo com a faléncia da sociedade, da qual possui a
maior parte do capital: pelo contrario, conserva a sua condicdo
patrimonial originaria, em detrimento dos credores civis e comerciais
da sociedade. Acentue-se que nao existe nenhuma ilicitude no
exemplo, posto que todos os atos juridicos praticados sao
plenamente validos e eficazes (assim a venda, a constituicdo da
garantia, o crédito de so6cio perante a sociedade, a retomada do
estabelecimento da faléncia em virtude da clausula de dominio
reservado etc.). Mas € inegavel que, a despeito dessa licitude, os
interesses legitimos dos credores foram fraudados. Como a
sociedade falida é pessoa juridica distinta da de seus membros, ndo
cabe pretender a responsabilizagdo destes por divida daquela.
Assim, com o atender ao principio da autonomia patrimonial
perpetra-se a fraude contra credores.®

Embora, interessante o exemplo, € importante fazer alguns comentérios. O
autor enfatizou bastante que o sécio ndo sofre nenhum prejuizo com a faléncia da
sociedade. Todavia, este motivo isoladamente néo caracteriza de forma nenhuma a

fraude, pois justamente o principio da autonomia de patriménio tem o sentido de

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso... p. 31-33.
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separar os patriménios de sdcio e sociedade, a fim de que aquele néo sofra prejuizo
com a faléncia desta. O que caracterizou o abuso da personalidade no exemplo
acima citado foi a auséncia de patrimbénio origindrio da sociedade que
correspondesse as sua finalidade social. Como poderia uma sociedade, no caso,
industrial, funcionar sem um patriménio consideravel? Por esse motivo € que ficou
caracterizado o abuso, e enfim, superou-se a personalidade da sociedade.

Entretanto, caso a integralizacdo do estabelecimento, citado no exemplo,
tivesse sido efetuada e, mesmo assim, faltasse patrimbnio para satisfazer os
credores, deparar-nos-iamos com um novo problema. Novamente, teriamos de olhar
se 0s bens integralizados originariamente correspondiam ou ndo ao tamanho dos
negoécios da sociedade. Se tivessem essa correspondéncia, estaria caracterizada a
boa-fé do agente e ndo caberia 0 uso da teoria da desconsideracdo. Se, pelo
contrario, os bens integralizados n&o tinham correspondéncia com o tamanho da
sociedade e, ao final, ndo foram suficientes para saldar as dividas dos credores,
caracterizada estaria a ma-fé de Antonio e o abuso da personalidade. Dificil é saber,
dentro de toda essa subjetividade, quando ha e quando nao ha correspondéncia de
patrimonio.

Em contraponto a tudo que foi dito acima, poderiamos sustentar que a teoria
da desconsideracao nao seria aplicavel a nenhum desses casos, pois 0s sOcios tém
o direito de montar uma sociedade com o capital social que bem quiserem, e a
responsabilidade por assumir obrigacbes sem a menor correspondéncia com esse
capital € do administrador. Sem duvida, esta argumentacdo também esta correta. No
entanto, se uma empresa tem um capital social muito pequeno, ndo pode ela
desenvolver atividades como se uma megaempresa fosse. E uma atitude negligente,
irresponsavel, que certamente levara a faléncia da sociedade. Nesta linha de
argumentacdo, ndo aplicariamos a teoria da desconsideracdo, mas sim
responsabilizariamos diretamente o0s responsaveis. Em sendo uma sociedade
anbnima, poderiamos aplicar o disposto no art. 158 inciso | da Lei das S/A o qual
dispbe que:

O administrador ndo € pessoalmente responsavel pelas obrigacdes
que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de
gestdo; responde, porém, civiimente, pelos prejuizos que causar,
guando proceder [...] dentro de suas atribuicbes ou poderes, com
culpa ou dolo.
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Em sendo, uma sociedade limitada, como no exemplo, ou simples, ou
mesmo anbnima, aplicariamos o art. 1.016 do Cdédigo Civil o qual dispde que “os
administradores respondem solidariamente perante a sociedade e o0s terceiros
prejudicados, por culpa no desempenho de suas fungdes”.

3.10.3 Caso de auséncia de patrimonio com confusdo patrimonial

Uma terceira hipétese € a posterior auséncia de patrimonio. E quando a
sociedade tem patrimonio originariamente, ele corresponde ao tamanho dos
negocios da entidade, porém, este dinheiro some quando a sociedade é liquidada.
Como explica Ricardo Negrao:

Na questdo patrimonial, as perdas havidas durante a vida da
sociedade devem estar suficientemente demonstradas por uma
escrituracdo regular e precisa que ampare a tese da infelicidade nos
negocios. Entretanto, se o desaparecimento de bens do patriménio
nao puder ser justificado, e 0os sOcios ndo indicarem claramente o
seu destino, a fraude estara evidenciada. Ficara patente a confusdo
patrimonial entre as pessoas dos sécios e a pessoa juridica por eles
constituida.®*

E bastante 6bvio que se uma sociedade n&o possui uma escriturac¢ao regular
e ndo sabe explicar o desaparecimento de seus bens, ha indicios fortes de fraude.
Nesse caso, mais uma vez a aplicacao da teoria da desconsideracao ¢ tipica, pois a
confus@o patrimonial é justamente a formulacao objetiva da teoria.

N&o ha de se negar, porém, que se houve confuséao patrimonial, houve culpa
ou dolo dos sécios, principalmente, dos que administram. Além dos artigos 1.016 do
Caodigo Civil e 158 da Lei das S/A, muitos outros dispositivos poderiam ser aplicaveis
a casos de confusado patrimonial.

O art. 1.020 do Cédigo Civil, por exemplo, afirma que os administradores séao
obrigados a prestar aos so6cios contas justificadas de sua administracdo, e
apresentar-lhes o inventario anualmente, bem como o balanco patrimonial e o de

resultado econémico. Deste artigo depreende-se que se a sociedade ndo possui

# NEGRAO, Ricardo. Manual... p. 229.
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mais bens para pagar os credores, a responsabilidade € do administrador. Se, no
entanto, as contas foram prestadas irregularmente, responsabilidade sera também
dos sOcios que as aprovaram.

O art. 1.078 sobre as sociedades limitadas disp6e no mesmo sentido que:

A assembléia dos sécios deve realizar-se ao menos uma vez por
ano, nos quatro meses seguintes a ao término do exercicio social,
com o objetivo de [...] tomar as contas dos administradores e
deliberar sobre o balanco patrimonial e o de resultado econdémico.

Ja a Lei das S/A contém outros diversos dispositivos aplicaveis ao caso, pois
vedam o abuso de poder e o conflito de interesses, além de impor os dever de
lealdade, de informagéo e de diligéncia. Exemplificativamente, vejamos o art. 154
§20:

§ 2° E vedado ao administrador:

a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia;

b) sem prévia autorizacdo da assembléia-geral ou do conselho de
administracdo, tomar por empréstimo recursos ou bens da
companhia, ou usar, em proveito préprio, de sociedade em que
tenha interesse, ou de terceiros, 0s seus bens, servicos ou
crédito;

c) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da
assembléia-geral, qualquer modalidade de vantagem pessoal,
direta ou indireta, em razéo do exercicio de seu cargo.



64

CONCLUSOES

Como vimos na ultima sec¢do, na doutrina da desconsideracao, a aplicacao
da teoria é residual, ou seja, somente vai ser aplicada quando, por nenhum outro
meio, pudermos responsabilizar os sécio. E o que dizem varios autores, como
Haroldo Vercosa® e Fabio Ulhoa Coelho®®.

Nesse sentido, devemos exaurir as hipéteses em que ha responsabilidade
do soécio, para somente, entdo, descobrirmos quando aplicar a teoria da
desconsideracao.

Primeiramente, € importante saber quais as espécies societarias sao
compativeis com a teoria da desconsideracdo de acordo com o0 pressuposto da
licitude.

Nas sociedades irregulares e em nome coletivo a responsabilidade é
ilimitada para todos os socios, logo ndo haveria aplicacdo da teoria da
desconsideracéo, pois desde sempre, todos o0s sdcios respondem ilimitadamente.

Nas sociedades em conta de participacdo e em comandita simples, os
sécios ndo poderdo praticar atos negociais nem usar seu nome na firma, pois
nessas hipoteses, responderdo ilimitadamente pelas obrigacbes sociais. Logo,
também ndo caberia a teoria da desconsideracao.

Nas sociedades em comandita por acdes, vimos que existem socios
comanditados, que respondem ilimitadamente pelas obrigacbes da entidade, os
guais ficariam excluidos da aplicacdo da teoria da desconsideracdo. Por outro lado,
existem o0s soOcios comanditarios, que possuem responsabilidade limitada, e
poderiam ser responsabilizados pela doutrina da desconsideracéo.

Ja nas sociedades simples, os sécios podem ter uma responsabilidade uma
responsabilidade ilimitada ou proporcional ao saldo das dividas da entidade. Em

ambos os casos, se um dos socios abusa da personalidade da sociedade e depois

% “Se 0 ordenamento juridico prevé remédios juridicos para determinadas situa¢des de anulagéo ou
nulidade do ato juridico em razdo dos quais devam ser responsabilizados sécios, ndo podem ser tais
solugBes gratuitamente substituidas pela desconsideracdo da personalidade juridica.” VERCOSA,
Haroldo Malheiros Duclerc. Curso... p. 104.

8 «A sociedade empresaria deve ser desconsiderada exatamente se for obstaculo a imputacdo do ato
a outra pessoa. Assim, se o ilicito, desde logo, pode ser identificado como ato de sécio ou
administrador, nao é caso de desconsideragdo.” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso... p. 42.
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se esconde por detras do véu da personalidade, pagando, por exemplo, somente o
valor até o limite de sua participacdo nas quotas, poderiamos usar a teoria da
desconsideracédo. Inclusive, tanto os credores que ndo conseguirem receber quanto
0S outros socios que pagarem pelo abuso cometido pelo infrator deveriam poder se
beneficiar do instituto.

Nas sociedades anbénimas e nas sociedades limitadas, como todos os socios
possuem responsabilidade limitada, poderiamos aplicar também a desconsideracao.

Resumidamente, podemos dizer que a teoria da desconsideragdo, a
principio, somente seria aplicada as sociedades simples, limitadas e anénimas.

Acontece que essas trés espécies societarias sdo reguladas por diversos
dispositivos que coibem a fraude e o abuso de personalidade.

O art. 1.080 do Cddigo Civil, relativo as sociedades limitadas, dispde que os
sécios que expressamente aprovarem deliberacdes infringentes do contrato ou da lei
responderdo ilimitadamente pelas obrigacdes sociais relacionadas a deliberacéo
ilicita.

Quanto as sociedades andnimas, temos, por exemplo, os artigos 117, 153,
154, 155, 156, 157 e 158 da Lei das S/A, que regulam sobre o dever de diligéncia, o
dever de lealdade, o conflito de interesses, o dever de informacdo e coibem uma
série de fraudes.

No regulamento referente as sociedades simples, aplicavel a todas as
espécies societarias, encontramos os artigos 1.013, 1.015 e 1.016, que falam sobre
a responsabilidade por excesso dos administradores e por culpa no desempenho de
suas funcoes.

Os art. 1.016 do Codigo Civil, bem como o art. 158 da Lei das S/A, séao
especialmente importantes. Ambos responsabilizam por culpa e dolo os soécios
administradores que causarem prejuizos a sociedade ou a terceiros. Além disso, se
uma determinada conduta estd caracterizada como dolosa para a teoria da
desconsideracdo, também estara caracterizada como abuso de direito, ato ilicito que
tem como efeito o dever de indenizacgao.

As normas que preveem a responsabilizacdo por dolo e culpa dos socios
bem como todos os outros dispositivos citados acabam englobando as hipéteses de
aplicacdo da teoria da desconsideracdo. Por esse motivo, ndo se pode mais querer
aplicar a teoria da desconsideracdo como solucdo residual. Os autores que

defendem isso acabam sempre falando contradi¢bes, pois seus exemplos sempre
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admitem a aplicacdo de outra solugdo, que nédo a desconsideracdo da pessoa
juridica.

Além disso, a teoria da desconsideracao foi positivada no art. 50 do Cddigo
Civil. Antes do novo codigo, a teoria tinha um bom motivo para ser aplicada como
solucéo residual, qual seja: é preferivel aplicar a lei, do que afastar a lei. Ao aplicar a
teoria da desconsideracdo, que consistia em uma construcdo doutrinaria, estava-se,
na verdade, afastando as leis que permitiam as condutas “fraudulentas”. Afastar a lei
exige tanta responsabilidade, que, por exemplo, no caso Salomon x Salomon
preferiu se reformar a decisdo que afastou a lei, para privilegiar a seguranca juridica.
Entdo, é compreensivel, que, se possivel, a aplicacdo de outro dispositivo da lei
deveria vir sempre antes da aplicacdo da teoria da desconsideracao.

Atualmente, porém, esse motivo ndo existe mais. A teoria da
desconsideracdo ndo importara no afastamento da lei, mas sim a sua efetiva
aplicacgéo.

Além disso, como ndo existem hipoteses residuais para a exclusiva
aplicacdo da doutrina da desconsideracdo, considerar o pressuposto da licitude
levaria, em verdade, a superacao da teoria, 0 que nao € desejavel. Pelo contrario, ao
invés do novo codigo abolir a teoria da desconsideracao, ele a positivou, e este &
mais um motivo para dispensarmos o pressuposto da licitude.

A teoria da desconsideracdo deve ser aplicada sempre que for conveniente
ao juiz. Ela concorrera com os outros dispositivos da lei, cabendo ao juiz aplicar um

Oou outro.



67

REFERENCIAS

ALMEIDA, Amador Paes de. Execucdo de bens dos socios: obrigacdes
mercantis, tributérias, trabalhistas: da desconsideracdo da personalidade
juridica (doutrina e jurisprudéncia). 72 Ed. ver. e atual. — S&do Paulo: Saraiva,
2004.

BODNAR, Zenildo. Responsabilidade tributaria do sécio-administrador. 12 Ed.
(ano 2005), 22 tir. Curitiba: Jurua, 2006.

BRASIL. 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Ap. Civ. N°
597026111. Relator Desembargador Perciano de Castilhos Bertoluci. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em: < http://wwwa3.tj.rs.gov.br>. Acesso
em: 14/11/2010.

. Apelacao Civel n° 202.868-1. Rel. P. Costa Manso. Sao Paulo, 7 de outubro
de 1993. Tribunal de Justica de Sédo Paulo. Disponivel em:

<http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 14/11/2010.

. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0
Cadigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14/11/2010.

. Presidéncia da Republica. Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispbe
sobre as Sociedades por Acdes. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 17 de dezembro
de 1976.Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6404consol.htm>,
Acesso em: 14/11/2010.

. Vade Mecum RT. 5. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.



68

BRUSCATO, Wilges Ariana — Empresario Individual de Responsabilidade

Limitada — Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 2. 82 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. 112 Ed. ver. aum. e atual. De acordo
com o novo Caodigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-1-2002) — S&ao Paulo: Saraiva, 2005.

FIUZA, Cesar. Direito civil: curso completo. 142 ed. revista, atualizada e ampliada.
— Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

FIUZA, Ricardo. Novo Cadigo Civil Comentado. S&do Paulo: Saraiva, 2002. p. 919.

LOPES, Idevan César Rauen. Empresa & exclusdo do soécio: de acordo com o
novo Codigo Civil. 12 Ed. (ano 2003), 32 tiragem. Curitiba: Jurua, 2003.

NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, volume 1. 32 Ed.

Reformada — Sao Paulo: Saraiva, 2003.

SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideracdo da personalidade juridica no
processo do trabalho: diretrizes a execucdao trabalhista: art. 50 do Novo Cdadigo

Civil e sua aplicacao trabalhista. S&o Paulo: LTr, 2003.

VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial v. 1. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2006.

VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial v. 2. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2006.

VILLELA, Gilberto Etchaluz. A responsabilidade tributaria: as obrigacfes
tributarias e responsabilidades: individualizadas, solidarias, subsidiarias
individualizadas, subsidiarias solidarias. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.



