UNIVERSIDADE DE PASSO FUNDO
FACULDADE DE DIREITO

Edgar Luiz Boeira

A PROTECAO DO SOCIO DA SOCIEDADE LIMITADA:
UMA ANALISE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ DA FUNCAO
SOCIAL DA EMPRESA E SOB A EGIDE DA
PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO EMPRESARIAL

Casca
2020



Edgar Luiz Boeira

A PROTECAO DO SOCIO DA SOCIEDADE LIMITADA:
UMA ANALISE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ DA FUNCAO
SOCIAL DA EMPRESA E SOB A EGIDE DA
PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO EMPRESARIAL

Monografia apresentada ao Curso de Direito, da
Universidade de Passo Fundo, Campus Casca, como
requisito parcial para a obtencdo do grau de Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais, sob a orientagao da
Professora Me. Nadya Regina Gusella Tonial.

Casca
2020



Dedico o presente trabalho aos meus pais,
Odilon e Jaqueline, simplesmente por tudo, e
aos meus irmaos, Fernando, Miguel, Luciano e
Alexandre, pessoas Unicas € especiais,
verdadeiras fontes de inspiragdo e que me
motivaram em cada passo da graduacgdo,
tornando possivel a concretizagao de um sonho
e de uma jornada.

Dedico, também, in memoriam, a Roger Dall
Agnol, meu querido padrinho de crisma, meu
mentor da vida.



Agradeco, primeiramente, aos meus pais, Odilon e Jaqueline, pela credibilidade, investimento
e confianca depositada, bem como por me educar com amor e sob os principios da igualdade,
da cooperagao, do respeito ao proximo, da moralidade, da honestidade e da ética.

Agradeco aos meus irmaos Miguel, Luciano e Alexandre, por serem minhas fontes de
inspiragdao e motivagado, e pela compreensao nos periodos em que tive de fazer-me ausente dos
encontros em razao de compromissos da graduacao.

Agrade¢o ao meu irmao Fernando, minha alma gémea, meu braco direito, a pessoa que
sempre esteve ao meu lado, que nunca me permitiu esquecer o significado de familia e de
amor, que me motivou e me advertiu, quando necessario, e, que, acima de tudo, me abragou
nos momentos mais dificeis. A pessoa com quem eu tenho a honra e o prazer de compartilhar
todas as experiéncias, vitorias e conquistas de nossas vidas. A pessoa com que eu tenho a
felicidade de festejar o aniversario no mesmo dia. Agradego, simplesmente, por tudo.

Agradeco, profundamente, a professora e orientadora Me. Nadya Tonial, pelos ensinamentos,
confianca e credibilidade depositada, pela perspicacia e pela incomensuravel contribui¢do na
minha vida académica, profissional e pessoal. Agradecgo pela oportunidade proporcionada
para iniciar a experiéncia na carreira juridica, oferecendo-me uma vaga de estagio no Balcao
do Consumidor — Casca. Ainda, agradego pelas corregdes e pela compreensao na monografia,
bem como pela amizade que criamos no curso desse projeto.

Agradego imensamente a Dra. Mariana Machado Pacheco e a Linessa Tres, pela oportunidade
unica de fazer parte da equipe do Forum da Comarca de Casca, proporcionando-me, dessa
forma, um crescimento pessoal e profissional incomparavel. Agradeco, também, a amizade
verdadeira que carregarei para o resto da minha vida.

Agradeco aos colegas de estagio do Balcao do Consumidor e do Férum pela amizade, pelo
apoio incondicional e pela contribuigdo que me proporcionaram nos ultimos quatro anos, além
da paciéncia de todos.

Agradec¢o aos meus colegas da graduagdo, especialmente aos meus amigos Afonso Arboit e
Rafael Zanella, pela parceria, pelos momentos de alegria proporcionados nos cinco anos de
convivio na graduagdo e pela amizade que ficara guardada no peito para sempre.

Agradeco, de forma particular, ao meu grande amigo Cristian Cansi Ribeiro, pela
cumplicidade e serenidade nos momentos mais dificeis, pelos momentos de alegria
proporcionados nessa caminhada, pelas conversas e criticas extremamente construtivas que
me fizeram crescer como pessoa. Agradeco pela amizade verdadeira que levarei comigo
eternamente.

Agradeco a Universidade de Passo Fundo - UPF, seus docentes, equipe diretiva e
administracao, pela oportunidade de fazer parte da lista de alunos graduados pela instituicao,
o que me faz vislumbrar um horizonte prospero, carregado de confianga no mérito,
conhecimento técnico e ética.

Por fim, agradeco a todos que, de forma direta ou indireta, negativa ou positivamente, fizeram
parte dessa caminhada e contribuiram para meu crescimento como cidaddo, como profissional
e como estudante.



“A lei de ouro do comportamento ¢ a tolerancia
mutua, j4 que nunca pensaremos todos da
mesma maneira, j4 que nunca veremos senao
uma parte da verdade e sob angulos diversos”.

“A vida ¢ cheia de obrigagdes que a gente
cumpre por mais vontade que tenha de as

infringir deslavadamente”.

Machado de Assis.



RESUMO

O presente estudo visa examinar a prote¢ao do sdcio da sociedade limitada, na desconsideragao
da personalidade juridica a luz da funcdo social da empresa. Para tanto, objetiva-se
compreender os fundamentos historicos do direito empresarial, as nuances técnico-juridicas da
sociedade limitada e do instituto da superagdo da autonomia patrimonial. O tema revela-se
oportuno face a importdncia da empresa na sociedade, na medida em que estimula o
desenvolvimento de um pais, impulsiona a geragdo de emprego, a circulagdo de riquezas e o
recolhimento de impostos, logo, a banalizacdo do instituto da desconsideracao pode levar as
sociedades limitadas a faléncia, fomentando a crise econdmica e prejuizos a sociedade. Assim,
sob um viés dialético, investiga-se o que a doutrina e a jurisprudéncia argumentam, por meio
de trés diferentes posicdes sobre o assunto, traduzidas nas teorias maior subjetiva, maior
objetiva e menor da desconsideragdo. Disso constata-se que ha necessidade de preservacao da
empresa, visto que a desconsideragdo imotivada ofende os principios constitucionais, viola a
funcao social da empresa e prejudica a sociedade como um todo. Portanto, com base na teoria
maior, o deferimento da desconsideracao da personalidade juridica deve ser cauteloso, sendo
imprescindivel a motivagdo rigorosa da decisdo, que precisa vislumbrar a ocorréncia de abuso
de direito, calcado no desvio de finalidade da pessoa juridica ou na confusao patrimonial.

Palavras-chave: Abuso de direito. Autonomia patrimonial. Desconsideracao da personalidade
juridica. Fungao social da empresa. Sociedade limitada.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo constitui-se na andlise do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, previsto no artigo 50, do Codigo Civil, alterado pela Lei n® 13.874/19,
frente a protecao concedida ao socio de uma sociedade limitada, nos termos do artigo 1.052, do
diploma civilista, especialmente, para investigar se a relativizacao ou a banalizacao do instituto
acarreta lesdo aos principios fundamentais que norteiam o direito empresarial, tais como a
funcao social da empresa.

Justifica-se a importancia da pesquisa em face da necessidade de verificar se a
preservagao da empresa se sobrepde a interesses particulares de credores, em vista da sua
funcao social e econdmica, sob um viés sociologico e juridico, com o fito de evitar efeitos
catastroficos na economia. Além disso, ndo se pode olvidar que os indicadores econdmicos
demonstram que, cada vez mais, as empresas tém sido colocadas a mercé da inseguranga e
instabilidade financeira e juridica.

Nesse sentido, uma pesquisa feita pela Boa Vista — SCPC indicou que os pedidos de
faléncia apresentaram um aumento de 100% no periodo de margo a abril de 2019, e sua
decretacdao, no mesmo lapso temporal, teve um aumento correspondente a 58,5%. Esse cenario
se agravara em meio a pandemia do Covid-19, que vem provocando a paralisacao e estagnacao
da economia mundial, causando, por consequéncia, a quebra de muitas empresas € a inevitavel
diminuicao dos postos de trabalho e da circulagdo de ativos, mercadorias, servicos e capital.

Partindo-se de uma premissa constitucional, objetiva-se com o presente estudo
compreender o instituto da desconsideracao da personalidade juridica frente a prote¢do do socio
na sociedade limitada. Ainda, examinar o direito empresarial sob um viés socioldgico e
teleologico, realizar uma abordagem dos principios que norteiam este ramo juridico e relacionar
tais fatores com a necessidade da preservacao do manto da pessoa juridica, em especial sob a
¢gide da fun¢do social da empresa.

Assim, diante do antagonismo existente sobre a matéria, perquire-se: a utilizacao
inadequada do instituto da desconsideracao da personalidade juridica, nos casos de sociedade
limitada, configura uma afronta aos principios da preservagdo da empresa e da autonomia
patrimonial do socio e, concomitantemente, obstaculiza a concretizagdo da funcao social da
empresa?

Para auxiliar na elucidagdo da problematica utiliza-se o método de procedimento
historico, que busca explicagdes nos acontecimentos do passado e verifica as influéncias nas

sociedades posteriores; € o método monografico, que se dedica ao estudo de grupos, de



profissoes, de institui¢des, entre outros. A forma de pesquisa adotada ¢ a bibliografica, por meio
do uso de doutrina classica e atual, aliado ao levantamento de dados jurisprudenciais no
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

No que tange ao método de abordagem, utiliza-se o hermenéutico, que objetiva a
compreensao e interpretacdo de determinados institutos analisados, dos fatores que o compdem
e as normas que o regulamentam, agregando os sentidos revelados e ocultos dos textos e das
leis. Além disso, utiliza-se o método dialético, que compreende a arte de discutir e debater
através de oposigdes, argumentando e contrapondo determinados assuntos, objetivando a
construgao de conceitos.

Desse modo, para uma melhor sistematizacao e compreensao dos temas apresentados, a
presente pesquisa segmentou-se em trés capitulos, a saber: a sociedade limitada e a sua
realidade de existéncia no ordenamento juridico brasileiro; aspectos técnico-juridicos da teoria
desconsideragcdao da personalidade juridica; e a protecdo do socio da sociedade limitada no
incidente de desconsideracao da pessoa juridica.

Em um primeiro momento, trava-se uma abordagem historica do direito comercial.
Verifica-se a existéncia de trés fases que marcaram o direito empresarial, até chegar ao
contemporaneo direito das empresas. Analisam-se, também, os fundamentos historicos da
sociedade limitada e as normas aplicaveis a este tipo societario, chegando-se a recente Lei da
Liberdade Economica (Lei n° 13.874/19), destacando os principios que norteiam a constitui¢ao
de uma sociedade limitada.

No segundo capitulo, estudam-se os delineamentos historicos e técnicos do instituto da
desconsideragdao da personalidade juridica, vislumbrando, inicialmente, o seu surgimento e
desenvolvimento no sistema material e processual brasileiro. Em seguida, explana-se sobre suas
nuances e formas de utilizagdo, pesquisando eventual banaliza¢cdo do instituto. Em um terceiro
momento, abordam-se as consequéncias da quebra da personalidade juridica.

No terceiro capitulo, faz-se uma explana¢do acerca do papel e responsabilidade da
empresa na sociedade, como um instrumento de concretizacdo de anseios sociais e politicas
publicas. Em seguida, discute-se sobre a desconsideracao da personalidade juridica sob o viés
da fungdo social da empresa. Em um ultimo momento, analisa-se a necessidade de prote¢ao do
socio a luz da principiologia juridica.

Entretanto, em vista do carater inovador e recente da Lei n® 13.874/19, que entrou em
vigor em setembro de 2019, a presente pesquisa nao tem o conddo de esgotar a matéria, mas

apenas fomentar a concretizagdo de mais estudos.



2 A SOCIEDADE LIMITADA E A SUA REALIDADE DE EXISTENCIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As empresas possuem grande importancia na sociedade, ao passo que movimentam a
economia estatal, especialmente através da geracao de empregos e circulagdo de mercadorias e
servicos. A atividade empresarial ¢ imprescindivel a propria existéncia e constituicado de uma
sociedade, uma vez que colabora na concretizacdo de uma vida digna aos cidadaos.

A sociedade limitada, por sua vez, ¢ uma espécie de sociedade empresarial
personificada, que esta regulamentada no Cddigo Civil brasileiro, nos artigos 1.052 a 1.087,
tem como base o contrato social € como objetivo central regulamentar o surgimento de uma
empresa de acordo com o investimento imprimido por cada socio no capital social da
corporagao.

Trata-se de um tipo societario no qual a responsabilidade de cada s6cio ¢ limitada ao
valor de suas quotas. Porém, todos respondem pela integralizacao do capital social, de forma
solidaria. A sociedade limitada contribui significativamente no crescimento econdmico de uma
sociedade, sendo, inclusive, o tipo societario mais utilizado em diversos paises, justamente
porque fomenta a economia, limitando a responsabilidade dos socios a integralizacao do capital
social da empresa.

Contudo, anteriormente a criagdo da sociedade limitada, individuos que buscavam
empreender protegidos pela limitacao de responsabilidade obrigavam-se a optar pela sociedade
andnima, que possuia requisitos restritivos e consistia num tipo societdrio extremamente
burocratico. Significa dizer que, nem sempre a realidade juridica e legislativa foi como ¢ na
contemporaneidade, cabendo, por isso, analisar a trajetoria historica do direito comercial, da

sociedade limitada e suas nuances técnicas.

2.1 Lineamento historico e disposicoes basicas da atividade empresarial

A atividade empresarial constitui um dos mecanismos que alavanca a economia,
envolvendo o setor comercial, industrial e também de prestacdo de servigos, integrando um
grande nimero de individuos, o que possibilita a circulacdo de riquezas dentro de uma
sociedade.

E regulada por normas juridicas que compdem o direito empresarial e que tiveram
grandes alteragdes ao longo do tempo, destacando-se trés importantes fases, que marcaram a

histéria do direito mercantil, até fulminar no atual direito das empresas. Todavia, nem sempre



0 comércio possuiu uma regulamentagdo tao sofisticada quanto a legislagdo contemporanea,
sendo que, primordialmente, as relagdes comerciais concretizavam-se, substancialmente, de
modo verbal e precario.

A doutrina majoritaria disciplina que a historia do direito comercial € dividida em trés
importantes fases, quais sejam: a primeira fase, chamada de sistema ou conceito subjetivo. A
segunda fase, denominada sistema ou conceito objetivo. E, por fim, a terceira fase, intitulada
de conceito subjetivo moderno ou direito das empresas.

O direito empresarial possui registros tdo remotos quanto o proprio comeércio —
etimologicamente, no latim, commutatio mercium' —, mais especificamente nas primeiras
relagdes interpessoais, cujas negociagdes ocorriam através da troca direta de determinada
mercadoria. Esta forma de comércio ficou marcada como um instrumento fundamental para a
concretizagdo do convivio social (TOMAZETTE, 2014, p. 6).

Na medida em que a satisfacdo das necessidades individuais se tornava mais dificil e
problematica, naquela época, os individuos atentaram a imprescindibilidade de fixagdo de uma
forma de negociagdo para atingir objetivos particulares, surgindo a relagio de troca?
(MIRAGEM, 2010, p. 3).

Esta primeira fase® da historia do direito comercial ficou marcada pelo direito de amparo
ao comerciante, sendo que as principais relacdes mercantis se concretizavam dentro das
corporagdes de oficios*, as quais possuiam patrimonio proprio, em razdo da “contribui¢io dos
associados e por taxas extraordindrias e pedagios” (MENDONCA, 2000, p. 68-69). Essas

relagdes mercantis ocorriam, substancialmente, através de feiras, que, posteriormente, deram

! Nas palavras de Tomazette, commutatio mercium significa troca de mercadorias (2014, p. 6).

2 «“Asrelagdes de troca se identificam ja na Antiguidade”, sendo natural “que o conhecimento humano e a formagao
de padroes de regras se transmitiram geracao apds geragdo, num sistema de recepcdo e transferéncia culturais”.
Assim, a “formagdo de um sistema organico de regras e o direito de uma classe se reconhecem a partir do Século
XII, em movimento histérico de derrocada do feudalismo, da formagdo de cidades, das producdes artesas, da
intensifica¢do de trocas ¢ do reconhecimento de direitos em Constituigdes”. “Simbolizam esse cenario as feiras,
como espagos em que os interesses ¢ as necessidades se intercambiavam.” (DINIZ, 2019, p. 5).

3 Ensina Mariani que, “das associa¢des e corporacdes da Idade Média (para ser comerciante era necessario
pertencer a uma delas), resultaram as Compilagdes de Direito Comercial. [...] Faltava, porém, sistematizar as
praticas. Isso foi feito por juristas italianos nos sécs. XVI e XVII. Foi a primeira formatagao cientifica do Direito
Comercial. Foram destacados oito institutos: registro, nome, menores, mulher casada, filiais, marca, escrita
mercantil e faléncia. Direito Comercial como Direito dos Comerciantes. Epoca da teoria dos comerciantes.
Tendéncia subjetiva (direito dos sujeitos comerciantes)” (2018, p. 50).

4 Requido ainda relata, acerca das corporagdes, que, em toda Europa Ocidental, ocorreu um fendmeno marcante
na histéria do direito comercial, consistente na ascensao econdmica e politica dessas instituigdes, conquistando,
assim, a independéncia para os maiores centros comerciais. Tais fatos se concretizaram, com maior relevancia, nas
localidades em que o predominio governamental dos soberanos era menor em razdo da divisdo de terras
essencialmente fragmentada, como, por exemplo, na Italia ¢ na Alemanha, sendo que esta ultima monopolizou “o
comércio exterior da Inglaterra” (2012, p. 34).



origem aos mercados, os quais se estabeleciam de forma semelhante as feiras, porém, contavam
com espago fechado (NEGRAO, 2008, p. 5).

Nesse periodo historico, em que os comerciantes possuiam um alto poder econdmico —
0 que acarretava, eventualmente, uma confusdo entre os estatutos das corporagdes e os estatutos
de cada cidade —, ¢ que o direito comercial comegou a tomar forma, sobretudo com origem nas
“regras corporativas” e nas deliberacdes dos consules, que eram juizes nomeados pelas
corporagdes para a solugio de conflitos existentes entre os comerciantes da época (REQUIAO,
2012, p. 34).

Logo, observa-se nesta fase:

[...] o periodo estritamente subjetivista do direito comercial a servigo do comerciante,
isto ¢, um direito corporativo, profissional, especial, autbnomo, em relag¢ao ao direito
territorial e civil, e consuetudinario. Como o comércio ndo tem fronteiras, e as
operagdes mercantis se repetem em massa, transpira nitido o seu sentido cosmopolita.
Sobre esse periodo escreveu o Prof. Alfredo Rocco: “Aos costumes formados e
difundidos pelos mercadores, s6 estes estavam vinculados; os estatutos das
corporagdes estendiam a sua autoridade até onde chegava a autoridade dos
magistrados das corporagdes, isto €, até aos inscritos na matricula; e, igualmente a
jurisdi¢do consular estavam sujeitos, somente, os membros da corporagdo”
(REQUIAO, 2012, p. 34).

Com o passar do tempo, a troca de mercadorias acabou gerando infortinios e
inconvenientes, surgindo, por consequéncia, uma mercadoria especifica, que, inclusive, foi
adotada como padrdo para as relacdes, qual seja, a moeda. Nao se olvide que, muito embora
tratavam-se de relagdes de imensuravel importancia, acarretavam alguns embaragos e, portanto,
haviam grupos que objetivavam levar a troca de mercadorias como profissio® (TOMAZETTE,
2014, p. 4).

Gradativamente, as relagdes mercantis foram se expandindo, dando origem a uma
quantidade consideravel de servigos, aos quais foram direcionadas regulamentacdes e
normatizagdes especificas, de sorte que originaram institutos juridicos de grande valia até os
dias atuais, tais como o cambio, os titulos de crédito, as bolsas, os mercadores, cambistas,

negociantes, corretores, entre outros (NEGRAO, 2008, p. 5).

5 Explica Tomazzete que o comércio nio se caracterizava pela simples concretizacio das trocas, mas, sim, através
da intermediagdo de relagdes entre pessoas, ou seja, a configuragdo de comércio dependia, essencialmente, da
atividade profissional de intermediacao de determinadas pessoas e¢ da aproximagdo entre fornecedores e
consumidores, em busca da facilitagdo das trocas. Portanto, comércio era toda atividade que objetivava a circulagdo
de bens e mercadorias (2014, p. 4).



Mais tarde surgiram as sociedades maritimas®, que eram constituidas, muitas vezes, para
uma unica viagem. Ficaram conhecidas como societas vera (sociedades verdadeiras) e
commenda, constituidas por dois socios, um que permanecia no local € um no curso de sua
viagem, sendo que este ultimo firmava relagdes nas localidades onde desembarcava (NEGRAO,
2008, p. 6).

Entre os anos de 1600 e 1800, surgiu o segundo momento histoérico do direito comercial,
em que houve um expressivo aumento das associagdes, que eram regulamentadas pelos Estados
e, via de regra, somente funcionavam com a autorizagao do rei. Esse periodo ficou marcado
pela superagdo de fronteiras entre a Europa e o Oriente, o que fomentou o desenvolvimento do
comércio, caracterizando-se, dessa forma, pela expansdo colonial e pelo mercantilismo
(NEGRAO, 2008, p. 8).

Segundo Coelho, a principal criagdo juridica deste periodo historico (entre os séculos
XVI e XVIII) foi a sociedade andnima, que “acabou se revelando muito mais adequada aos
empreendimentos mercantis da expansao colonial, os quais demandavam vultosos aportes de
capital e limitacao de riscos” (2014, p. 30).

O primeiro Codigo Comercial dos tempos modernos, o Codigo de Savary, ¢ desta fase,
o qual foi editado no ano de 1673 e, “embora fixe a figura do comerciante como fulcro, nao
pode prescindir, em menor dose, do objetivismo”, excluindo, destarte, o privilégio de classe e
estruturando o estatuto sobre a teoria dos atos de comércio (REQUIAO, 2012, p. 36).

No Brasil, essas relagdes somente restaram regulamentadas a partir de 1850, com a
edicado do Codigo Comercial, que surgiu de uma necessidade de estabelecer regras que
objetivavam a pacificagdo nas relagdes travadas entre a nova classe de comerciante que surgia,
a burguesia (TOMAZETTE, 2014, p. 5).

A partir do século XIX, com a promulgac¢ao do Codigo Napolednico — que influenciou
o proprio Codigo Comercial no Brasil — restou mitigada a ideia de que havia um direito dos
comerciantes, estabelecendo o direito comercial como uma tarefa do Estado, que se tornava

responsavel pela regulamentacao dos atos do comércio (RAMOS, 2017, p. 4).

¢ “No campo societario, especificamente, assiste-se a evolucio das societas maris (sociedades maritimas), também
conhecidas como societas vera (sociedades verdadeiras) ou commenda, constituidas por um socio que ficava no
local (socius stans) e um socio que, no curso de sua viagem maritima, negociava pelos mercados onde
desembarcava (socius tractador). [...] tais sociedades nascem, muitas vezes, para uma sé viagem. Documentos
datados de 1578 mostram a constitui¢do, em Portugal, de sociedades hoje conhecidas como de capital e industria,
descrita na época como contrato estabelecido entre duas pessoas [...]. Tais sociedades foram, depois,
regulamentadas pelas Ordenagdes Filipinas publicadas em 1603” (NEGRAO, 2008, p. 6).



Neste momento, sedimentou-se a teoria dos atos do comércio’ — ou, para alguns, o
Sistema ou Conceito Objetivo —, oriunda da doutrina francesa, que atribuiu “a quem praticasse
os denominados atos de comércio, a qualidade de comerciante, o que era pressuposto para a
aplicagio das normas do Codigo Comercial”®, sendo que alguns Estados optaram por legislar
sobre as principais caracteristicas do comércio, enquanto outros optaram por elencar na lei os
principais atos considerados de comércio, como fez o legislador brasileiro por meio do
Regulamento 737/1850° (RAMOS, 2017, p. 4).

Explica Coelho, por sua vez, que, em que pese a objetivacdo do direito comercial, este

nao deixou de estabelecer normas de protecao aos comerciantes, sendo que

a objetivacao do direito comercial, isto €, a sua transformagdo em disciplina juridica
aplicavel a determinados atos e ndo a determinadas pessoas, relaciona-se ndo apenas
com o principio da igualdade dos cidaddos, mas também com o fortalecimento do
estado nacional ante os organismos corporativos [...]. Claro estd que a mudanga ndo
desnatura o direito comercial como conjunto de normas protecionistas dos
comerciantes, uma vez que preceitos sobre recuperacdo judicial e extrajudicial
(instituto sucedaneo da concordata), extingdo das obrigacdes na faléncia ou eficacia
probatdria da escrituragdo mercantil permanecem em vigor até hoje. O sentido da
passagem para a terceira etapa evolutiva do direito comercial, ou seja, da adogdo da
teoria dos atos de comércio como critério de identificacdo do ambito de incidéncia
deste ramo da disciplina juridica restringe-se a abolicdo do corporativismo. Em outros
termos, a partir do terceiro periodo historico do direito comercial, qualquer cidadao
pode exercer atividade mercantil, e ndo apenas os aceitos em determinada associagdo
profissional (a corporagio de oficio dos comerciantes). Contudo, uma vez explorando
0 comércio, passa a gozar de alguns privilégios concedidos por uma disciplina juridica
especifica (2014, p. 30).

A evolugdo do direito comercial para o conceito de atos de comércio teve, como ponto
de partida, a pratica, pelos comerciantes, de atos que estavam relacionados a atividade
mercantil, mas rapidamente foram tomando proporc¢des e sendo exercidos para outros fins e
para outras relagdes, como, por exemplo, o crédito, que era representado por titulos, os quais

proporcionavam uma facilidade na circulagdo de riquezas (TOMAZETTE, 2014, p. 8).

7 A teoria dos atos do comércio, com origem no sistema francés, surgiu no ano de 1808 com a edi¢io do Code de
Commerce, o qual influenciou significativamente as codificagdes da época, antecedendo ao sistema italiano, que
se manifestou na histéria do direito empresarial mais de cem anos depois, em 1942, quando da entrada em vigor
do Codice Civile, aprovado pelo Rei Vitorrio Emanuele 111 (COELHO, 2014, p. 28).

8 Nota-se que o direito passou a estabelecer uma regulamentaco a certas situagdes que se enquadravam na pratica
de determinados atos de natureza comercial e de modo profissional, afastando-se, assim, da nogdo de um direito
de resguardo dos comerciantes (NEGRAO, 2008, p. 9).

% O artigo 19, do Regulamento 737/1850, definia quais atos seriam considerados mercancia: “§ 1° A compra e
venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para os vender por grosso ou a retalho, na mesma especie ou
manufacturados, ou para alugar o seu uso. § 2° As operacdes de cambio, banco e corretagem. § 3° As emprezas de
fabricas; de com missdes; de depositos; de expedig¢@o, consignagdo e transporte de mercadorias; de espectaculos
publicos. (Vide Decreto n° 1.102, de 1903) § 4. © Os seguros, fretamentos, risco, ¢ quaesquer contratos relativos
ao cornmercio maritimo. § 5. © A armagao e expedi¢lto de navios”.



Cumpre salientar, que a transicdo para a teoria dos atos de comércio se deu em
decorréncia do préoprio desenvolvimento natural do direito comercial, tendo em vista a
autoridade das corporagdes de comércio, as quais conquistaram confianga em suas decisoes,
deslocando a atengdo do direito comercial da figura do comerciante e, consequentemente,
abrangendo uma classe que praticasse determinados atos de natureza comercial e ndo apenas
comerciantes com registro anterior (NEGRAO, 2008, p. 9).

Assim, os atos de comércio podem ser definidos como ato juridico “qualificado pelo
fato particular de consubstanciar aqueles destinados a circulagdo da riqueza mobilidria”. Sendo
assim, trata-se de ato “conceitualmente voluntario e dirigido a produzir efeitos no ambito
regulado pelo direito comercial”!® (FRANCO, 2001, p. 35).

Observa-se que a teoria dos atos do comércio esta relacionada a um rol de atividades
econdmicas nas quais ndo ha como identificar “qualquer elemento interno de ligagdo”,
ocasionando diversas confusdes no que se refere a natureza mercantil de algumas atividades
(COELHO, 2014, p. 31).

O insucesso desse sistema, segundo Requido, foi fruto da nitida indefini¢ao do conceito
de atos de comércio, uma vez que “com a tendéncia da mercantilizacdo do direito civil'!,
tornam-se os atos de comércio, de fato, inadequados, levando o sistema a completa ruina”. O
principal equivoco do sistema objetivo reside na abrangéncia, pela mesma regra, de matérias
comuns — ou seja, totalmente diversas daquelas que possuiam natureza comercial —, “resultando
em que o ato objetivo de comércio ndo ¢ a rigor ato de comércio” (2012, p. 37).

Num terceiro momento da historia do direito empresarial, percebe-se o surgimento de
“uma nova concepg¢ao que qualifica o direito comercial como o direito das empresas”, através
da qual a norma dedica-se a protecao do crédito e das questdes relacionadas a circulacao de

bens, servicos ou mercadorias, afastando, assim, os comerciantes da égide das regulamentacdes.

10 Nesse aspecto, complementa Tomazette disciplinando que, para configuracio de atos de comércio, ha
necessidade de haver (I) a intermediag@o, ou seja, ndo pode nenhuma das partes encontrar-se na posi¢ao de
produtor tampouco de consumidor, mas deve comprar para revender; (II) a intengdo de obtencdo de lucros, pois
qualquer atividade gratuita ndo esta abrangida pelo direito comercial; e (III) a habitualidade, devendo a parte
exercer a atividade mercantil de modo profissional, ndo eventual. Além disso, havia os atos de comércio por
determinagdo legal, ou seja, tratavam-se de atos tipificados na lei com a qualidade ou natureza mercantil, que
estavam afastados de qualquer discussdo doutrinaria e prescindiam de “qualquer critério cientifico” (2014, p. 11).
' Nesse sentido, explica Requido que o sistema objetivo do atos de comércio submetia & mesma regra
“manifestagdes de atividade econdmica completamente diversas”, sendo que a dificuldade de conceituacdo da
referida teoria “resulta diretamente da circunstancia de ndo ser cientifica a dicotomia do direito privado, e, por
isso, a distingdo entre atos civis ¢ atos de comerciais seria sempre ilogica e ndo racional”, motivo pelo qual, no
Brasil, “apos discussdo secular, procedeu-se a suposta unificagao do direito privado, com a san¢ao da Lei n® 10.4006,
de 10 de janeiro de 2002 (2012, p. 37).



Trata-se do sistema subjetivo moderno, tendo em vista que a ciéncia do direito empresarial
passou “a ser centrada em um sujeito, o empresario” (TOMAZETTE, 2014, p. 13).

Com isso, pode-se definir o empresario como o individuo que “exerce em nome proprio
atividade empresarial, individual ou coletivamente, em carater profissional, organizada para a
producgdo ou circulagdo de bens ou de servigos nao excluidos por lei, destinados ao consumo de
terceiros” (MARIANI, 2018, p. 98).

Na mesma linha de outros paises que se pautaram no direito romano, o Brasil, desde a
proposta que contemplou as ideias de Teixeira de Freitas até a elaboragao do projeto do Codigo
Civil de 2002 por Miguel Reale, tem se aproximado, cada vez mais, da tendéncia de unificagao
de um regime geral para disciplinar a atividade econdmica (COELHO, 2014, p 39).

Verifica-se, nesse ultimo periodo da histéria do direito comercial/empresarial, que o

1'% e tem se

mesmo estd disciplinado no Codigo Civil de 2002, no Livro II da Parte Especia
firmado como Direito de Empresa ou Direito Empresarial, ou seja, que disciplina a atividade
do empresario e suas relagdes juridicas estabelecidas “durante o exercicio profissional das
atividades mercantis e empresariais”. Neste periodo, portanto, passa-se do Direito Comercial
ao Direito de Empresa (NEGRAO, 2008, p. 10).

Essa conceituagio de empresa, de acordo com o sistema italiano'®, refere-se a atividade
em que o objetivo precipuo ¢ a obtengdo de lucros mediante a colocacdo no mercado, a
disposicao dos cidadaos, de bens ou servigos, os quais sdo produzidos através de uma
“organizacao dos fatores de produgao (forca de trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia)”
(COELHO, 2014, p. 34).

Mariani leciona que o mais adequado ¢ a adogao da teoria objetiva pura para conceituar
empresa, segundo a qual “tem-se empresa sempre que ha exercicio de atividade organizada, no
sentido da reunido combinada ou inteligente de fatores de producao” (2018, p. 129).

Portanto, vé-se que o direito empresarial possui trés momentos que se destacaram na
historia, iniciando-se pelo sistema subjetivo, em que os comerciantes afiguravam-se
destinatarios de uma protecdo proporcionada pelas primeiras normas do direito comercial;
seguindo-se pelo sistema objetivo, oportunidade na qual restou sedimentada a ideia de que eram

comerciantes aqueles que praticavam determinados atos considerados de comércio; e, por fim,

2.0 Livro I, concernente ao Direito de Empresa, compreende os artigos 966 a 1.195, do Codigo Civil.

13 Requido, tracando uma abordagem semantica de empresa conforme o direito italiano, explicita que, Ferrara
chega “a conclusao de que a empresa supde uma organizagido por meio da qual se exercita a atividade; todavia, o
conceito de empresa ndo tem para ele, na realidade, relevancia juridica, pois ‘os efeitos da empresa ndo sdo sendo
efeitos a cargo do sujeito que a exercita’, isto ¢, do empresario” (2012, p. 82).



superando-se a ideia principal de direito comercial, surge o direito de empresa, atualmente
vigente no Codigo Civil de 2002.

Assim, constata-se as diversas nuances do direito empresarial, que apresentou grandes
alteragdes, chegando ao atual direito de empresa, que regulamenta as atividades mercantis e
empresarias exercidas profissionalmente, e as relagdes juridicas travadas pelas empresas. Nesse

contexto, importante compreender a realidade das sociedades limitadas.

2.2 A sociedade limitada: nocdo e regulamentacao

A sociedade limitada ¢ regulamentada pelo Codigo Civil, em seus artigos 1.052 a 1.087,
contando com inumeras regras e principios proprios, os quais disciplinam, dentre outros
aspectos, a limitagao da responsabilidade dos socios ao capital social da sociedade, afigurando-
se tal caracteristica como ponto fundamental para o sucesso deste tipo societario.

Em tempos passados, porém, para que as pessoas se unissem compartilhando esforcos,
lucros e prejuizos, havia a necessidade da adogdo de uma espécie de sociedade extremamente
dispendiosa, qual seja: a sociedade andnima. Assim, os empreendedores do Brasil e do mundo
compartilhavam de uma necessidade em comum, notadamente a de existir um tipo societario
significativamente menos burocratico € que incentivasse novos empreendimentos. Foi nesse
contexto, portanto, que surgiu a sociedade limitada, como um instrumento de incentivo a
economia dos estados.

Nesse sentido, os registros historicos de pessoas que se uniam para o exercicio de
atividades empresariais remontam tempos primitivos, como o proprio inicio da civilizagdo,
muito embora o direito ndo tenha caminhado lado a lado e disciplinado essas estruturas de
sociedades empresarias (CARVALHO, 2017, p. 3).

A separagdo entre o patrimdénio dos socios e da sociedade remete a Idade Média, sendo
que as sociedades andnimas surgiram no século XVII e as sociedades limitadas no século XX
(CARVALHO, 2017, p. 3).

A sociedade limitada teve sua origem positivada no direito alemao, por meio da “Lei de
20 de abril de 1892, e restou denominada por “sociedade de responsabilidade limitada”, sendo
que, a época, apenas dois socios poderiam constitui-la, limitando a sua responsabilidade a
quantia que integralizavam na formacao da sociedade (MARTINS, 2018, p. 210).

Embora nao se desconhega de registros anteriores com caracteristicas semelhantes,
especialmente na Inglaterra e na Franga, a sociedade limitada “como um tipo préprio de

organizacdo societaria, € ndo como uma sociedade andnima simplificada” surgiu em 1892, na



Alemanha, possibilitando a limitagdo da responsabilidade de pequenos e médios

empreendedores (COELHO, 2012, p. 454). Dito de outro modo,

afastadas [...] as leis inglesas e a lei francesa, como geratrizes da nova espécie de
sociedade, essa laurea cabe ao direito germanico, que modelou um novo tipo de
sociedade. A nova sociedade rapidamente se disseminou entre as nagdes civilizadas
(REQUIAO, 2012, p. 550).

Com isso, diversos paises adotaram o modelo criado pelos alemaes, sendo que,
inicialmente, Portugal, com “o diploma sancionado em 11 de abril de 1901”, disciplinou a
chamada sociedade por quotas de responsabilidade limitada'. Posteriormente, “a lei austriaca
de 06 de marco de 1906, e o Brasil, pelo Decreto 3.708, de 10 de janeiro de 1919, também
positivaram este tipo societario (CAMPINHO, 2018, p. 130).

Previamente a positivagdo da sociedade limitada, aqueles que desejassem empreender
por meio de uma pessoa juridica com responsabilidade limitada, obrigavam-se a escolher a
sociedade andnima, que sugeria grandes empresas e demandava custos altissimos para
cumprimento de toda burocracia necessaria para formalizagdo e organizagdo daquele tipo
societario, sendo, inclusive, imprescindivel a existéncia de, no minimo, sete pessoas para sua
constituicao (CAMPINHO, 2018, p. 127).

Deste modo, para suprir as necessidades dos empreendedores brasileiros,
especificamente no que se refere a existéncia de um tipo societario menos dispendioso, que
possibilitasse a constituicio com um numero menor de membros € com um capital social
determinado, surgiu a “sociedade por quotas de responsabilidade limitada”, através do Projeto
de Lei de n.° 247, do deputado Joaquim Luiz Osoério, com o objetivo de sanar uma lacuna
existente no ordenamento juridico brasileiro, sendo, rapidamente, aprovado e sancionado o
Decreto n.° 3.708 de 10 de janeiro de 1919 (CAMPINHO, 2018, p. 132).

Nesse contexto, as sociedades por quotas de responsabilidade limitadas, consistiam, de
acordo com o art. 2°, do Decreto n.° 3.708/1919, em empresas que, em sua constitui¢do,
estipulavam que a responsabilidade dos s6cios era limitada a importancia total do capital social.
Destarte, tais empresas respondiam pelos compromissos assumidos pelos gerentes, ainda que
sem o uso da firma social, desde que tais compromissos fossem contraidos em seu nome ou
proveito, nos limites dos poderes da geréncia (art. 14).

Cumpre ressaltar que, a sociedade limitada introduzida no direito comercial de forma

diversa das demais sociedades empresarias — que restaram consolidadas na pratica —, foi criada

'4 Na mesma senda, Rubens Requidio também refere que o “modelo germénico disseminou-se pelo mundo, sendo
Portugal o primeiro a adota-lo, por lei de 19017 (2012, p. 551).



por iniciativa parlamentar e tinha como fim precipuo satisfazer os interesses de uma categoria
de empreendedores médios que desejavam usufruir da limitacdo da responsabilidade
caracteristica da sociedade andonima, porém, utilizando-se de um tipo societdrio menos
burocratico (COELHO, 2012, p. 454).

Posteriormente, com o advento do Codigo Civil de 2002, restou modificada a
denominagdo deste tipo societario, que passou a ser nominada de sociedade limitada e
positivada do artigo 1.052 até o artigo 1.087 do diploma civilista (COELHO, 2012, p. 456).

De acordo com a codificagao civil, “a sociedade ndo tem limitada a sua responsabilidade
ao passivo que assumir. Como pessoa juridica possui um patrimonio seu, que se forma a partir
de seu capital” e que “responde ilimitadamente pelas obrigagdes contraidas”, restando evidente
que “a limitagdo da responsabilidade ¢ dos s6cios que a compdem, e ndo da sociedade que,
como qualquer pessoa, tem em seu patrimonio a garantia dos seus credores” (REQUIAOQ, 2012,
p. 548).

Portanto, as sociedades limitadas representam uma espécie societaria em que “os s0cios
sdao responsaveis apenas pelo valor da quota ou quotas sociais que subscreveram e devem
integralizar”, “nao havendo responsabilidade subsidiaria pelas obrigacdes sociais” caso todo o
capital social subscrito tenha sido integralizado. E por isso que, “enquanto todo o capital social
ndo estiver realizado, todos os socios respondem, solidariamente, entre si, pelo valor
integralizado” (MAMEDE, 2019, p. 210)

Neste interim, imperioso mencionar os principios norteadores da sociedade limitada,
que objetivam fomentar a preservacdo da empresa e, consequentemente, o desenvolvimento
financeiro, econdmico e social do pais, primando, sempre, pela livre iniciativa e concorréncia
leal, almejando a circulagdo de riquezas e a geragdo de empregos.

Além disso, a responsabilidade dos socios na sociedade limitada ¢ um dos pontos
centrais da matéria e ¢ disciplinada por diversos dispositivos elencados ao longo do Cédigo
Civil, os quais possuem fundamentos e postulados que norteiam a autonomia e a separagao
patrimonial. Nessa linha, destacam-se os principios da liberdade de iniciativa; da liberdade de
associa¢do; da fungdo social da empresa; da preservagao da empresa; da autonomia patrimonial;
e o da subsidiariedade da responsabilidade dos socios.

Inicialmente, tem-se o principio da liberdade de iniciativa, o qual é constitucional e se
afigura como sustentaculo do capitalismo, tendo em vista que “o capitalismo depende, para

funcionar com efici€éncia, de um ambiente econdmico e institucional em que a liberdade de



iniciativa esteja assegurada”. Assim, a Constitui¢io Federal'® garante a liberdade de iniciativa
com o intuito de permitir que todos os individuos possam se tornar empresarios e, para tanto,
de um lado, limita a intervencao estatal na economia, e, de outro, estabelece obrigagdes aos
demais empresarios, no sentido de exercerem uma concorréncia leal e licita (COELHO, 2014,
p. 66).

Com isso, o principio da liberdade de iniciativa possui quatro desdobramentos: o
primeiro ¢ “a imprescindibilidade, no capitalismo, da empresa privada para o atendimento das
necessidades de cada um e de todos”; o segundo refere-se “ao reconhecimento do lucro como
principal fator de motivacdo da iniciativa privada”; o terceiro revela a “importancia, para toda
sociedade, da protecao juridica do investimento™; € o Ultimo aponta a “importancia da empresa
na geracao de postos de trabalho e tributos, bem como no fomento da riqueza local, regional,
nacional e global” (COELHO, 2014, p. 71).

Outro principio ¢ a liberdade de associagdo, estabelecido no artigo 5°, incisos XVII'® e
XX!7 da Constituicio Federal de 1988, que decorre da autonomia da vontade'® e estabelece,
como disposi¢ao politica, a garantia da possibilidade de dois ou mais individuos reunirem-se
para alcancar um objetivo comum, ou seja, atender a inten¢do dos socios de constituir uma
sociedade (affectio societatis'®). Trata-se de um principio que objetiva proporcionar, aos
integrantes de uma sociedade empresaria, melhores condi¢cdes e instrumentos para atingir o

objetivo de auferir lucro com a atividade empresarial (COELHO, 2014, p. 76).

15 Artigo 170, da Constitui¢do Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados
os seguintes principios”.

16 Artigo 5°, inciso XVII, da Constituigdo Federal: “¢ plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar”.

17 Artigo 5°, inciso XX, da Constituigdo Federal: “ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado”.

'8 Tonial explica que, “pelo principio da autonomia da vontade os sujeitos de direito tinham, embora com limites,
a faculdade ‘para resolver seus conflitos de interesses, criar associagdes, efetuar o escambo dos bens e dinamizar,
enfim a vida em sociedade. Para realizac@o desses objetivos, as pessoas vinculam-se, e vinculam-se juridicamente,
através de sua vontade’” (2007, p. 139). Na mesma senda, Rizzardo sustenta que “a partir de suas origens,
assegurando a vontade humana a possibilidade de criar direitos ¢ deveres, firmou-se a obrigatoriedade das
convengdes, equiparando-as, para as partes contratantes, a propria lei”, estando a autonomia da vontade “ligada a
liberdade de contratar, que se submete, no entanto, a limites, ndo podendo ofender outros principios ligados a
fun¢ao social do contrato” (2019, p. 18).

19 Segundo Requido, affectio societatis “é uma antiga expressdo latina, usada por Ulpiano, para distinguir a
intengdo de se associar em sociedade” e “[...] ¢ caracterizada por uma vontade de unido ¢ aceitacdo das aleas
comuns. Esse elemento caracteristico do contrato societario ¢ altamente util na pratica da vida comercial, para
distinguir a sociedade de outros tipos de contrato, que tendem a se confundir, aparentemente, com a sociedade de
fato ou presumido. O conceito ¢ subjetivo, o elemento ¢ intencional, e se deve perquirir dos reflexos aparentes ¢
exteriores, se a inten¢do do agente foi de unir seus esforgos para obter resultados comuns, que isoladamente nédo
seriam tdo plenamente conseguidos. Esse parecia ser o critério de nosso Codigo, quando enumerava, no art. 305,
os fatos aparentes que exteriorizavam a intenc¢do de formar sociedade” (2012, p. 479).
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Somente se concretiza a liberdade de associagdo quando cumpridas as duas facetas deste
postulado, quais sejam: a de assegurar que os individuos possam livremente se associar para
alcancar um desiderato comum; e, ainda, a de garantir que as pessoas nao sejam obrigadas a se
associar ou a permanecer associadas contra a vontade?° (COELHO, 2014, p. 77).

Como terceiro principio, aborda-se a fun¢ao social da empresa, consagrado na doutrina
como um braco da fungdo social da propriedade, a qual impde ao empresario um “onus, que €
compensado com o bonus do principio da preservacao da empresa” (MARIANI, 2018, p. 553)
(grifo do autor).

Observa-se que a fun¢ao social da empresa possui trés principais vertentes, quais sejam:
primeiramente, concernente a observancia da dignidade do trabalhador, principalmente no que
se refere a melhoria das condi¢des de trabalho e da condicdo humana do empregado. Um
segundo viés esta relacionado aos direitos e interesses dos consumidores, em especial no tocante
a qualidade dos produtos e servicos e ao precos dos mesmos. Por fim, a fungdo social tem uma
vertente constitucional, que diz respeito ao principio da livre e leal concorréncia, no sentido de
que as empresas possam imprimir praticas equitativas de mercado. Significa dizer que, a
“concorréncia desleal e o abuso do poder econdmico constituem formas de antijuridicidades
tipificadas” (CARVALHOSA, 2003, p. 276).

Na mesma senda, Mamede refere que o principio da fungdo social da empresa esté
relacionado ao principio da preservagdo da empresa, reconhecendo as consequéncias lesivas
que a aniquilagdo das atividades empresariais acarretam na sociedade. Assevera que a busca
pela riqueza ndo traz beneficios, unica e exclusivamente, aos empresarios € sOcios, mas a
coletividade, em especial aos empregados — estando ai incluidos os colaboradores dos proprios
fornecedores —, aos clientes, ao mercado, em razdo do fomento a concorréncia entre as empresas
(2020, p. 53).

Como quarto principio, tem-se a preservacao da empresa, a qual “corresponde ao bonus
que [...] confere o sistema juridico para [...] compensar do onus do principio da fungdo social”,
prerrogativa esta que consiste numa protecdo a empresa como sendo uma instituicdo geradora
de empregos, renda, riquezas e desenvolvimento (MARIANI, 2018, p. 575) (grifo do autor).

Nesse sentido, Campinho aduz que

20 Com relagdo a segunda faceta da liberdade de associagdo, Coelho faz uma ressalva, no sentido de que, em que
pese seja “[...] irrestrita no momento da constitui¢do da sociedade empresaria ou do ingresso na constituida, ndo
podendo ninguém ser obrigado a se tornar socio de sociedade contratual contra a vontade”, “[...] ndo podera dela
se desligar sendo nas hipdteses previstas em lei”. Sendo assim, a depender do tipo societario — contratual, como a
sociedade limitada, ou institucional, como a sociedade anénima —, podera ou néo o socio dissociar-se da empresa,
devendo ser observadas as condigdes estabelecidas no contrato social — como, por exemplo, o prazo de duragdo da

sociedade —, ou na legislago, no caso de sociedade vinculada ao regime institucional (2014, p. 77).
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ndo se deve perder de vista o interesse na preservacdo da empresa, o qual ndo ¢é
exclusivo do devedor empresario, seu titular. O direito contemporaneo assenta-se no
conceito de que o risco da empresa deve ser distribuido por todos os sujeitos que nela
tenham interesse. Assim ¢é que sua recuperagdo interessa aos trabalhadores,
investidores, as institui¢oes de crédito, aos consumidores, aos agentes da economia
em geral e ao Estado. A solucdo para sua crise implica uma ponderacdo ltucida e
equilibrada dos interesses publicos, coletivos e privados que nela confluem. O
principio da preservacdo da empresa, ainda que de forma indireta, encontra assento
constitucional. Os valores sociais do trabalho ¢ a livre iniciativa, principios
fundamentais da Republica (art. 1°, IV), s6 se alcangam com um sélido e estimulado
exercicio da empresa, porque ¢ fonte de trabalho, de producédo de bens e servigos para
o mercado e de geracdo de tributos. A preservacdo da empresa € condigdo
preponderante para que se realizem os principios informadores da ordem econdmica,
notadamente a propriedade privada, a sua fun¢ao social, a livre concorréncia, a defesa
do consumidor, a redugdo das desigualdades regionais ¢ sociais ¢ a busca do pleno
emprego (2018, p. 179).

Nota-se que o cerne da questdo ¢ a atividade econdmica, cuja protecdo interessa a
coletividade. Trata-se de um principio implicito, o qual disciplina que estdo em jogo muito mais
que os interesses dos socios e empresarios, incluindo os dos colaboradores e seus familiares,
dos consumidores e outros individuos, que devem ser considerados no momento da aplicagao
da norma (COELHO, 2014, p. 80).

Também, destaca-se o principio da autonomia patrimonial, que decorre de uma das
principais caracteristicas da sociedade limitada que € a restri¢ao da responsabilidade ao capital
social da empresa (NEGRAO, 2018, p. 398). Para Coelho, o postulado da separagdo patrimonial
— segundo o qual os sécios ndo respondem por dividas da sociedade — € de suma importancia
para a atividade econdmica, uma vez que se trata de “uma técnica de segregacao de riscos”
(2014, p. 80) e estabelece uma limitagdo da “possibilidade de perdas nos investimentos mais
arriscados”, fomentando e incentivando empreendedores a investirem em negdcios mais
promissores e arriscados (2012, p. 33).

A autonomia patrimonial constitui um pilar do direito societario e guarda extrema
relevancia no direito empresarial, haja vista que muitos empreendedores ficariam
desestimulados a se lancar em novos e arriscados negdcios se pudessem perder o patrimonio
pessoal, arrefecendo o potencial econdomico do pais e limitando as mercadorias e servigos
colocados a disposicao dos cidadaos (BLOK, 2013, p. 4).

Em que pese, hodiernamente, tenha sido relativizada a autonomia patrimonial em ramos
juridicos diversos, como no direito do trabalho € do consumidor por exemplo, no campo do
direito comercial deve ser assegurada a ampla aplicabilidade, especialmente por se tratar de

“um dos mais importantes instrumentos de atracdo de investimentos na economia
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21> Assim, sustenta que, em razdo dos riscos que a autonomia patrimonial??

globalizada
proporciona, qualquer pessoa juridica pode estabelecer mecanismos de compensar o
inadimplemento de determinada obrigacdo, através de um acréscimo nos pregos dos produtos
ou servicos, ou por meio de uma taxa de juros relacionada ao ndo pagamento da divida, por
exemplo (COELHO, 2014, p. 81).

Verifica-se a relevancia da aplicacao e preservagdao da autonomia patrimonial em face
do incentivo aos empreendedores tradicionais, para que se sintam “suficientemente atraidos
pelo ambiente negocial” brasileiro, o que interessa a sociedade como umtodo (COELHO, 2014,
p. 82).

Por fim, tem-se o principio da subsidiariedade da responsabilidade dos socios pelas
obrigacdes sociais, segundo o qual os sdcios possuem a responsabilidade do cumprimento do
dever de integralizagao do capital social da empresa, ou seja, na auséncia de integralizagao
deste, havera a responsabilidade solidaria dos socios pelo aporte do total faltante (COELHO,
2012, p. 513).

Desse modo, percebe-se que “cada socio tem responsabilidade por sua parte no capital
social, mas pode ser chamado a honrar a parte que falta ser paga pelos outros sécios nesse
capital social”, haja vista a solidariedade fixada pela legislagdo entre os sdcios, especificamente
no artigo 1.052%%, do Codigo Civil. Assim, integralizado o capital social, o patriménio do sdcio
nao mais responde as dividas da sociedade, excetuadas, entretanto, as hipdteses legais

autorizadoras da quebra da personalidade juridica (TOMAZETTE, 2014, p. 385).

2 A globalizagdo, segundo Vieira, “¢ normalmente associada a processos econdmicos, como a circulagdo de
capitais, a ampliagdo dos mercados ou a integragdo produtiva em escala mundial. Mas descreve também fenomenos
da esfera social, como a criagdo e expansao de institui¢des supranacionais, a universalizacdo de padroes culturais
¢ o equacionamento de questdes concernentes a totalidade do planeta (meio ambiente, desarmamento nuclear,
crescimento populacional, direitos humanos etc). Assim, o termo tem designado a crescente transnacionalizac¢@o
das relagdes economicas, sociais, politicas e culturais que ocorrem no mundo, sobretudo nos ultimos 20 anos. [...]
O ponto de partida da globalizagdo ¢ o processo de internalizagdo da economia, ininterrupta desde a Segunda
Guerra Mundial. Por internalizacdo da economia mundial entende-se um crescimento do comércio e do
investimento internacional mais rapido do que o da produgdo conjunta dos paises, ampliando as bases
internacionais do capitalismo (incorporagdo de mais areas e nagdes) e unindo progressivamente o conjunto do
mundo num circuito unico de reproducao das condi¢cdes humanas de existéncia” (2013, p. 72 ¢ 76).

22 Conforme ensina Coelho, a autonomia patrimonial se trata “[...] de expediente que, em Ultima instancia,
aproveita a toda a coletividade, como prote¢do do investimento. A segregac¢do dos riscos motiva e atrai novos
investimentos por poupar o investidor de perdas elevadas ou totais, em caso de insucesso da empresa. Se
determinada ordem juridica ndo contemplar a autonomia patrimonial (ou outras técnicas igualmente disseminadas
de segregacdo de risco), € provavel que muitos investidores receiem investir na economia correspondente. Afinal,
se o fato de a empresa ndo prosperar e vir a experimentar perdas que acabem por leva-la a quebra, num determinado
pais, colocar em risco a totalidade do patrimdnio do investidor (e ndo somente o que investiu no infeliz negécio),
¢ provavel que ele opte por direcionar seu capital para outro lugar” (2014, p. 82).

23 Artigo 1.052, do Cédigo Civil: “Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sdcio é restrita ao valor de
suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integraliza¢ao do capital social”.



23

Portanto, as sociedades limitadas representam uma espécie societdria em que a
responsabilidade dos socios pelas dividas sociais € limitada ao capital social da empresa e que
tiveram sua origem no direito alemao. No brasil, foi incorporada na legislagao em 1919 e surgiu
para suprir as necessidades dos empreendedores brasileiros, especialmente a caréncia de um
tipo de sociedade menos dispendiosa e que incentivasse novos empreendimentos em razao da
limitagcdo da responsabilidade ao capital da sociedade.

Nesse contexto, destacam-se os principios que asseguram a liberdade de associagdo e
de iniciativa, como incentivos a livre e leal concorréncia, protegendo os individuos para que
possam associar-se ¢ desassociar-se de acordo com a sua vontade, excetuadas as hipoteses
previstas na legislagcdo. A par disso, a empresa possui um onus, estabelecido pela fungao social
que exerce, impondo-lhe o dever de gerar renda, empregos, tributacdo, riquezas e
desenvolvimento, devendo, portanto, haver a preservacdo das empresas como um bdnus
conferido em razdo do 6nus da fungdo social, justamente em face do papel social que as
instituicoes exercem.

Por fim, inimeros principios e regras estabelecem que, enquanto ndo esgotado o
patrimdénio da sociedade limitada, ndo se pode cogitar a responsabilizagdo do patriménio
pessoal dos sécios, observando-se a regra da subsidiariedade e solidariedade quanto a

integraliza¢io do capital social subscrito, estabelecida na lei?*.

2.3 Da personificacao e do regime juridico aplicavel as sociedades limitadas

O direito ndo assiste apenas as pessoas fisicas, existindo inumeros outros sujeitos de
direito, entre eles, a pessoa juridica, que surge, na maioria das vezes, depois de sua
personificagdo e respectivo registro.

Assim, o ordenamento juridico regulamenta os aspectos relativos a personalidade
juridica, dentre os quais se encontram as formas e regimes de constituicdo e dissolugdo; a

responsabilidade quanto as obrigacdes em determinados tipos empresariais; as estruturas

24 No Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 795, dispde: “Os bens particulares dos socios ndo respondem pelas
dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei. § 1° O sécio réu, quando responsavel pelo pagamento da
divida da sociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da sociedade. § 2° Incumbe ao
socio que alegar o beneficio do § 1° nomear quantos bens da sociedade situados na mesma comarca, livres e
desembargados, bastem para pagar o débito. § 3° O socio que pagar a divida podera executar a sociedade nos autos
do mesmo processo. § 4° Para a desconsiderac@o da personalidade juridica € obrigatoria a observancia do incidente
previsto neste Codigo”.

E, no Cédigo Civil, nos artigos 1.024, que prevé que “os bens particulares dos socios ndo podem ser executados
por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais”, e 1.052, que assim disciplina: “Na sociedade
limitada, a responsabilidade de cada socio ¢ restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente
pela integralizagdo do capital social”.
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econdmicas das sociedades; as questdes relativas a marca, ao nome € ao estabelecimento
empresarial; entre tantos outros aspectos juridicos de suma relevancia.

No caso da sociedade limitada, o Codigo Civil regulamenta a organizacao deste tipo
societario e, nas omissdes deste e do contrato, havera outras legislagdes®® que disciplinardo, de
forma complementar, os atos e fatos juridicos envolvendo uma sociedade limitada.

Nesta senda, com o advento do Codigo Civil de 2002, o qual adotou a teoria da empresa,
houve, definitivamente, a superagio da discussdo pautada na distingdo?® entre sociedade civil e
comercial, passando a existir, no entanto, a diferenciagiio entre as sociedades empresarias?’ e
sociedades simples®®, sendo que a diferenca entre ambas concentra-se no exercicio de atividade
econdmica empresarial (TOMAZETTE, 2014, p. 202).

Para Requido, a conceituacdo de sociedade comercial poderia se enquadrar nos
seguintes termos: “celebram sociedade comercial as pessoas que mutuamente se obrigam a
combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns de natureza comercial” (2012, p.
435). Por sua vez, nas sociedades limitadas, acrescenta-se que “sao [...] formadas por duas ou
mais pessoas, cuja responsabilidade ¢ identificada pelo valor de suas quotas, porém todos se
obrigam solidariamente em razdo da integralizacdo do capital social” (MARTINS, 2019, p.
214).

Quanto ao regime juridico aplicavel as sociedades limitadas, apds inumeras discussdes
travadas acerca da (in)aplicabilidade da Lei das Sociedades Andonimas de forma supletiva e

subsidiaria ao Decreto n° 3.708, de 1919 — que regulamentava a sociedade por quotas de

25 Artigo 1.053, do Cdédigo Civil: “A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da
sociedade simples”. Paragrafo inico: “O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada
pelas normas da sociedade anénima”.

26 Acerca desta distingdo, veja-se os ensinamentos de Tomazette: “Para caracterizar uma sociedade empresaria,
seria necessario apenas incluir a expressdo empresarial, logo apds a expressao atividade economica. De outro
lado, seriam sociedades simples as que exercem atividade econdmica que ndo se enquadre como atividade
empresarial sujeita a registro. Vale destacar que ¢ a sociedade que ¢ empresaria € ndo os seus sOCios, como se
costuma afirmar na linguagem do dia a dia” (2014, p. 202).

27 “As sociedades empresérias”, segundo Sanchez, “sdo pessoas juridicas de direito privado, constituidas para o
exercicio da atividade econdmica organizada para a produgdo ou circulagdo de bens e servigos, de forma
profissional [...]. As sociedades devem preencher os requisitos previstos no art. 104 do Codigo Civil vigente, quais
sejam: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei”
(2018, p. 136).

28 «A sociedade simples vem regulamentada no Cédigo Civil para reger a atividade econdmica nio empresarial.
Entretanto, a importancia de sua regulamentag@o reside no fato de ter sido eleita pelo legislador como legislagdo
supletiva das sociedades limitadas (art. 1.053) ¢ de outros tipos menores (arts. 1.040 ¢ 1.046) de sociedades
empresarias”. Trata-se de “um protdtipo ou arcabouco de toda categoria de sociedade de pessoas. A sociedade
simples € concebida como um tipo genérico de sociedade, identificavel com base em critérios meramente
negativos, prestando-se, em abstrato, a uma série ilimitada de utilizagdes que se estendem por todo o ambito das
atividades que ndo sejam empresariais” e que, ndo demanda, para sua constituigdo “qualquer forma em particular,
sendo necessaria apenas a celebracdo de um contrato social por instrumento particular ou publico, com a
consequente inscri¢ao no Registro Civil das Pessoas Juridicas do local de sua sede” (VENOSA; RODRIGUES,
2019, p. 119).
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responsabilidade limitada —, o Codigo Civil de 2002 buscou desbancar a controvérsia e
estabeleceu, em seu artigo 1.053%°, que, nas omissdes, a sociedade limitada estd sujeita as
normas da sociedade simples, em especial no que se refere a constituicdo e a dissolugao.
Contudo, h4 possibilidade de ser estabelecido, por convencio das partes, no contrato social®,
que serdo aplicaveis as normas da sociedade andnima, conforme prevé o paragrafo unico do
artigo 1.053, do Cédigo Civil*! (REQUIAO, 2012, p. 556).

Logo, a codificagdo civil promoveu a simplificagdo do regime aplicadvel a sociedade

limitada, ou seja,

quando a matéria ndo esta regulada no capitulo especifico a este tipo societario do
Codigo Civil, fica sujeito a disciplina da sociedade simples ou, se previsto
expressamente no contrato social, a da Lei das Sociedades Anonimas. Esta tltima se
aplica, de forma supletiva, quando a matéria é negociavel entre os socios, e, de forma
analdgica, quando os socios ndo podem dispor sobre o assunto. O Cddigo Civil ¢é
sempre o diploma aplicavel na constituicdo e dissolugdo total da sociedade limitada,
mesmo que o contrato social eleja a lei das sociedades andnimas para a regéncia
supletiva (COELHO, 2014, p. 400).

Além disso, Tomazette ensina que existe uma distingio®? entre os entes
despersonalizados e as pessoas juridicas. Nesse sentido, afirma que a abrangéncia da condigao
de sujeito de direito destas ultimas ¢ muito mais ampla, haja vista que aqueles possuem uma
capacidade de adquirir direitos e obrigagdes consideravelmente mais restrita, que nao ultrapassa
os atos essenciais as suas fungoes (2018, p. 251).

A personalidade juridica refere-se a “aptidao genérica para adquirir direitos e contrair
obrigacdes” (PEREIRA, 2019, p. 171), sendo que a pessoa juridica surge de uma expressao
volitiva do ser humano com a finalidade especifica de exercer determinada atividade, com a

devida observancia dos requisitos previstos na legislagdo, ou seja, genericamente, o fato gerador

2 Artigo 1.053, do Cédigo Civil: “A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da
sociedade simples”.

30 Art. 1.053, paragrafo tnico, do Codigo Civil: “O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade
limitada pelas normas da sociedade anénima”.

31 Requido complementa a questdo da previsio legal autorizadora da fixagdo, no contrato social, das normas da
sociedade anonima como supletiva as normas da sociedade limitada, afirmando que se trata de “op¢ao dos
contratantes, que declinar@o para as regras da sociedade an6nima a solugdo das omissdes do estatuto da sociedade
limitada, ou optardo pelo regime do Codigo Civil. Se houver omissao, prevalecera naturalmente este ultimo”. “[...]
nao se aplicardo as regras das sociedades anonimas nos temas regulados de modo completo pelo contrato social
ou naqueles em que o Cddigo Civil € impositivo. A constitui¢do da sociedade limitada sempre sera regida pelo
Cadigo Civil, bem como sua dissolucdo, que se rege pelos principios do direito contratual” (2012, p. 556).

32 Nesse sentido, colhe-se dos ensinamentos de Tomazette que “ndo ¢ a simples condicdo de sujeito de direito que
caracteriza a personalidade, mas a aptiddo genérica para tanto, uma vez que os entes despersonalizados também
podem praticar atos juridicos, também sdo sujeitos de direito, mas s6 podem fazer o essencial ao cumprimento de
sua fun¢do ou o expressamente autorizado” (2014, p 223).
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da personalidade juridica das pessoas juridicas de direito privado®® é o momento da declaragio
da vontade (PEREIRA, 2019, p. 280).

O Codigo Civil estabeleceu que, para a constituicao de uma sociedade limitada, devera
constar do contrato social — que se trata de um contrato plurilateral e pode ser concretizado
através de escritura publica ou particular —, todas as meng¢des exigidas pelo artigo 997°*, do
Cddigo Civil, bem como haver a declaragdo expressa da limitagdo da responsabilidade, prevista
nos artigos 1.0523% e 1.054%%, do cédex. Ainda, é necessario que o ato constitutivo preveja
questdes relativas a firma®’, a formagio da sociedade e a sua dissolugdo*®. Ndo havendo, porém,
a clausula que delimita a responsabilidade dos socios, resta configurada uma sociedade em
nome coletivo®, independentemente da mengio a expressdo “limitada” em sua firma ou razio

social (REQUIAO, 2012, p. 561).

33 Artigo 16, do Codigo Civil: “Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome”.
3 Artigo 997, do Cédigo Civil: “A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que,
além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara: I - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia
dos sdcios, se pessoas naturais, € a firma ou a denominag@o, nacionalidade e sede dos socios, se juridicas; II -
denominagio, objeto, sede e prazo da sociedade; III - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo
compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliagdo pecuniaria; IV - a quota de cada socio no capital
social, e o modo de realiza-la; V - as prestagdes a que se obriga o socio, cuja contribui¢do consista em servicos;
VI - as pessoas naturais incumbidas da administragdo da sociedade, e seus poderes e atribui¢des; VII - a
participacdo de cada socio nos lucros e nas perdas; VIII - se os socios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas
obrigagdes sociais. Paragrafo tGnico. E ineficaz em relagio a terceiros qualquer pacto separado, contrario ao
disposto no instrumento do contrato”.

35 Artigo 1.052, do Codigo Civil: “Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio € restrita ao valor de
suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integraliza¢ao do capital social”.

36 Artigo 1.054, do Cédigo Civil: “O contrato mencionara, no que couber, as indica¢des do art. 997, e, se for o
caso, a firma social”.

37 Fazzio Jr. ensina que “a firma é constituida pelo nome civil do empresario, nada impedindo que seja abreviado
ou, ainda, acrescido de elemento distintivo” (2019, p. 54). Ainda, Mendonga refere que “a firma do comerciante
singular gira em circulo mais estreito que o nome civil, pois designa simplesmente o sujeito que exerce a profissdo
mercantil. Existe essa separacdo abstrata, embora os dois nomes se apliquem a mesma individualidade. Se, em
sentido particular, uma é o desenvolvimento da outra, ¢, porém, o mesmo homem que vive a0 mesmo tempo a vida
civil e a vida comercial” (1946, p. 137).

38 Cruz assevera que, “quando se estuda a dissolugdo das sociedades, é preciso fazer duas observagdes relevantes,
de inicio. Em primeiro lugar, ¢ imprescindivel distinguir o procedimento de dissolugdo da sociedade com o ato de
dissolugdo da sociedade. Este precede aquele, isto ¢é, antes ha o ato de dissolugdo, que pode ser extrajudicial ou
judicial, e apos esse ato se desencadeia todo o procedimento dissolutério, que abrange ainda a liquidagdo ¢ a
partilha. [...] Em segundo lugar, deve-se atentar para o fato de que existem dois regimes distintos de dissolugdo das
sociedades no direito brasileiro, um aplicavel as sociedades contratuais e previsto no Codigo Civil, outro aplicavel
as sociedades institucionais e previsto na LSA (Lei 6.404/1976)” (2019, p. 479). Sanchez, por sua vez, disciplina
que “a dissolu¢d@o da sociedade empresaria estabelecida por contrato social corresponde a resolugio total ou parcial
dos vinculos juridicos estabelecidos entre os socios. Considerando que uma sociedade empresaria ¢ estabelecida
por vinculos juridicos entre os socios, quando se opera a retirada de um ou mais destes, mas remanescem outros,
tem-se a dissolugdo parcial [...]. Porém, a resolugéo dos vinculos juridicos entre todos os socios importa no distrato,
portanto, operando-se a dissolugdo total da sociedade empresaria. Assim, a dissolug@o total operada pelo distrato
poe fim a sociedade empresaria; a dissolugdo parcial operada pela resolugéo da sociedade em relagdo a um socio
importa em alteragdo contratual” (2018, p. 112).

3 “A sociedade em nome coletivo [...] é regida pelos arts. 1.039 a 1.044 do Cédigo Civil de 2002 e
subsidiariamente pelas regras das sociedades simples” (VIDO, 2019, p. 180). Segundo Diniz, “a sociedade em
nome coletivo é sociedade personificada e empresaria™, que tem por fungdo organizar® as atividades de pessoas
fisicas® que respondem solidaria e ilimitadamente pelas obriga¢des sociais™®. (a) Cuida-se de tipo societario com
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Quanto ao capital social, a legislagio*® admite que a sua integraliza¢io pode ocorrer
tanto em pectinia quanto em bens, sendo prescindivel a avaliacdo dos referidos bens por perito
especializado, o que ocorrera tdo somente no caso de restar verificado o acontecimento de
fraude na estipulagdo do valor (REQUIAO, 2012, p. 562).

Outra questdo atinente as sociedades limitadas, diz respeito a sua natureza. Neste
interim, as limitadas podem ser de pessoas ou de capital*!, fato que deve ser definido no ato
constitutivo de cada sociedade, de acordo com a vontade dos socios (COELHO, 2014, p. 401).

A validade do contrato social, por sua vez, estd condicionada ao preenchimento dos
requisitos de validade e dos pressupostos de existéncia. Aqueles referem-se “aos requisitos
gerais de validade de qualquer ato juridico”, previstos no artigo 104, do Codigo Civil, quais
sejam, a capacidade dos socios, o objeto licito e forma legal. Além disso, os contratantes/sdcios
se obrigam a contribui¢do para atingir aos objetivos a que se destina, bem como a distribuigao
do lucro oriundo da atividade empresarial nos moldes previstos na avenca (COELHO, 2014, p.
417).

Por sua vez, os pressupostos de existéncia eram dois: a pluralidade dos socios (havia
necessidade de, pelo menos, duas pessoas para constituigdo de uma sociedade) e a affectio
societatis, compreendida como “a disposi¢do dos sdcios em manter o esfor¢o ou investimento

comum” (COELHO, 2014, p. 421). Contudo, a partir da Lein® 12.441%?, de 11 de julho de 2011,

personalidade juridica utilizado para fins empresariais, embora a sociedade simples possa, em teoria, se aproveitar
dessa estrutura juridica (art. 983, caput, do CC). (b) Também se trata de organizacdo, cuja caracteristica ¢ oferecer
ao mercado estrutura de personalidade juridica com ilimitagdo de responsabilidade dos sécios. Portanto, o
patriménio ativo da sociedade em nome coletivo ndo ¢ a garantia exclusiva que se oferece aos credores da
sociedade. (¢) conforme se depreende do art. 1.039, caput, do CC, a sociedade em nome coletiva é composta
somente por pessoas fisicas, de modo a ndo se provocar a burla do sistema de responsabilidade solidaria dos socios
com a inserc¢io de pessoas juridicas com limitagdo de responsabilidade. (d) E da esséncia da sociedade em nome
coletivo que os socios respondam solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais. Os sdcios até podem, entre
si, pactuar no contrato social a limitagdo de responsabilidade, mas tal contetido nao produz efeitos em relagdo aos
terceiros que negociam com a sociedade (art. 1.039 do CC)” (2019, p. 221).

40 Artigo 997, do Cédigo Civil “A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que,
além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara: [...] III - capital da sociedade, expresso em moeda corrente,
podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliagdo pecuniaria”.

41 Coelho esclarece a diferenciacio entre sociedades de capital e de pessoas, afirmando que “[...] ha sociedades
empresarias em que os atributos do socio (vale dizer, seus valores, sua capacidade e disposi¢do para o trabalho
etc.) interferem na realizagcdo do objeto social. Sdo, geralmente, sociedades de pequeno ou médio porte, cujo
sucesso depende, basicamente, da competéncia empresarial ¢ do carater do empreendedor. A pessoa do socio é
importante para o bom desenvolvimento dos negdcios sociais, € ndo apenas o aporte de recursos materiais que ele
realiza. E ha, de outro lado, sociedades empresarias para as quais os atributos dos seus membros so irrelevantes.
Qualquer um, desde que se comprometa a investir determinado dinheiro na empresa, serve para socio. Por evidente,
essa marca se encontra, com maior facilidade, nos empreendimentos de maior vulto e complexidade. As sociedades
em que os atributos dos socios interferem na realizagdo do objeto social sdo chamadas de pessoas; aquelas em que
tais atributos ndo interferem sdo as de capital” (2014, p. 402).

42 Artigo 1°, da Lein.° 12.441/2011: “Esta Lei acrescenta inciso VI ao art. 44, acrescenta art. 980-A ao Livro II da
Parte Especial ¢ altera o paragrafo inico do art. 1.033, todos da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil), de modo a instituir a empresa individual de responsabilidade limitada, nas condi¢des que especifica”.
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que passou a permitir a constituicdo de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada -
EIRELI*, nos termos do artigo 980-A, do Cédigo Civil** e, especialmente com o advento da
Lein® 13.874, de 20 de setembro de 2019, a qual acrescentou o § 1°, ao artigo 1.052, do Codigo
Civil, a “sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou mais pessoas”, ou seja, caiu
por terra o pressuposto de existéncia consistente na pluralidade de socios, admitindo-se a
sociedade limitada unipessoal.

Para fins de direito, a legislagdo civil adotou uma posicao especial, no sentido de que a
personalidade juridica se concretiza com o registro dos atos constitutivos no 6rgao competente,
nos termos do artigo 985%°, do Coédigo Civil de 2002 (PEREIRA, 2019, p. 282). Assim, a
constituicdo da sociedade limitada apenas produzird os efeitos juridicos perante terceiros
mediante o cumprimento de todas as formalidades legais, incluindo o registro do contrato social
na Junta Comercial*® do Estado em que se localiza a sede da sociedade (COELHO, 2014, p.
425).

Ausente este registro, a sociedade ¢ irregular, ndo sendo crivel cogitar a ideia de
sociedade personificada, mas tdo somente sociedade em comum?*’ ou em conta de

participacdo®®, que sdo entes despersonalizados e, por conseguinte, ndo h4 falar em separagio

43 “A Empresa Individual de Reponsabilidade Limitada — EIRELI é pessoa juridica (CC, art. 44, VI); logo, além
de seu titular fazer jus ao beneficio de ordem, assim como na empresa individual comum ou firma, o seu patriménio
ndo responde automaticamente pelas obrigagoes sociais” (MARIANI, 2018, p. 603).

4 Artigo 980-A, do Cédigo Civil: “A empresa individual de responsabilidade limitada serd constituida por uma
Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100 (cem)
vezes 0 maior salario-minimo vigente no Pais”.

4 Artigo 985, do Codigo Civil: “A sociedade adquire personalidade juridica com a inscri¢do, no registro proprio
e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 ¢ 1.150)”.

46 «“S30 orgdos incumbidos do registro publico de empresas mercantis e atividades afins e integram o Sistema
Nacional de Registro de Empresas Mercantis (SINREM): o Departamento de Registro Empresarial e Integragao
(DRE]) e as Juntas Comerciais de cada unidade da Federagdo. [...] As segundas — as Juntas Comerciais — nos
Estados vinculam-se as secretarias de Estado” (NEGRAO, 2018, p. 210). “Os érgaos do registro de empresas sio,
em nivel federal, o Departamento de Registro Empresarial e Integragdo — DREI, e, em nivel estadual, as Juntas
Comerciais. Ao primeiro cabem fungdes de disciplina, supervisio e fiscalizagdo do registro de empresas; as Juntas,
compete executa-lo” (COELHO, 2014, p. 132).

47 Com relagdo a sociedade em comum, Finkelstein assevera que “na constituicio de uma sociedade percebemos
que parte necessaria e inafastavel ¢ a existéncia de um contrato social [...]. No caso das sociedades em comum,
porém, temos uma situagdo um tanto quanto diferenciada, pois, por vezes, o contrato social ndo existe e, em outros
casos existe, mas ndo foi formalizado ou teve o seu tramite registrario completado. Casos outros ainda existem em
que o contrato existe e foi levado a registro, porém ndo houve a necessaria autorizagdo governamental. Enfim, seja
qual for a inobservancia das formalidades necessarias e seu motivo determinante, temos que nessas hipoteses a
sociedade ¢ considerada como sendo de fato ou irregular, ou em comum, na terminologia adotada pelo Codigo
Civil. Uma vez que a personalidade juridica decorre do regular registro da sociedade, ¢ de se destacar que estes
entes ndo possuem personalidade juridica. De acordo com o atual diploma legal, as sociedades em comum
caracterizam-se por ndo terem seus atos constitutivos registrados perante o 6rgao competente. As sociedades em
comum tém a sua existéncia provada por qualquer forma em Direito admitida. A responsabilidade dos sécios neste
tipo de sociedade ¢ solidaria e ilimitada, porém subsidiaria em relagdo a sociedade” (2016, p. 92).

48 «A atividade empresarial [...] podera ser exercida individual ou coletivamente, pelo empresario ou pela sociedade
empresaria. Na Ultima hipdtese, o ente coletivo adquirird personalidade juridica, quando inscritos seus atos
constitutivos no ‘Registro Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais’ (art. 985 c/c art. 1.150,
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do patriménio da empresa com relagdo ao dos socios, os quais respondem solidaria e
ilimitadamente pelas decisdes da sociedade (TOMAZETTE, 2014, p 249). Nesse viés, “a
personificagdo das sociedades ¢ a chave do sucesso da atividade empresarial e,
consequentemente, dotada de fundamental valor para o ordenamento juridico” (VENOSA;
RODRIGUES, 2018, p. 112).

Dessa forma, tendo em vista que a pessoa juridica exerce, precipuamente, a funcao de
atingir objetivos e realizar interesses das pessoas naturais, o direito lhe atribui inimeras
caracteristicas proprias, que surgem a partir da personificagdo, tais como o nome,
nacionalidade, sede, capacidade contratual, capacidade processual, existéncia distinta e,
principalmente, a autonomia patrimonial (TOMAZETTE, 2018, p. 259).

A autonomia patrimonial ¢ a consequéncia mais importante da personificagdo de uma
sociedade, uma vez que se trata da existéncia de um patrimonio proprio (TOMAZETTE, 2014,
p. 235), ou seja, a sociedade ¢ responsavel pelas obrigacdes que assumir, sendo que o
patrimdnio dos socios, o qual ndo se confunde com o da pessoa juridica, apenas sera atingido,
excepcionalmente (SANCHEZ, 2018, p. 46).

A partir da concretizacdo do registro da sociedade limitada, a responsabilidade dos
socios restringe-se a integralizacao do capital social, ou seja, uma vez aportados os valores das
cotas sociais, 0s socios “ndo respondem por qualquer outra obrigagdo, com o patrimonio
proprio”. Entretanto, ndo havendo o aporte, cada sdcio resta obrigado, solidariamente, pelo total
que deveria ser integralizado, ndo importando se ja tenha contemplado a sua cota parte
(NEGRAO, 2008, p. 288).

Destarte, constata-se que a sociedade limitada, como o instituto juridico através do qual
as pessoas unem-se para exercer atividade econdmica empresarial e atingir objetivos comuns,

pode ter natureza de pessoas ou de capital e ¢ dotada de personalidade juridica propria, o que

ambos do CC). [...] hoje, a ‘sociedade’ em conta de participacdo corresponde a uma das modalidades de sociedade
nao personificada, com regime juridico entre seus arts. 991-996” (CHAGAS, 2019, p. 733). No mesmo sentido,
Diniz refere que “a sociedade em conta de participagdo é ndo personificada™ para organizagéo de atividade
empresarial ou ndo empresarial®, composta por sécios participantes que disponibilizam capital em conta de
participacdo limitativa de responsabilidade para ser investida pelo sécio ostensivo de responsabilidade
ilimitada'®. (a) Cuida-se de tipo societdrio sem personalidade juridica |...] que se presta a formalizar sociedade
entre os sécios com diferentes tipos de atuacdo e responsabilidade. Os efeitos contratuais sdo internos entre os
socios — ndo valendo perante terceiros, ja que o sdcio ostensivo é quem se vincula — e a personifica¢ao ndo ocorre,
ainda que o contrato seja levado a registro (art. 993, caput, do CC). Assim, constitui¢ao da sociedade em conta de
participacdo independe de qualquer formalidade ¢ pode provar-se por todos os meios de direito (art. 992 do CC).
[...] (b) A atividade podera ser empresarial ou ndo empresarial [...]. (c¢) O socio participante faz aporte de capital
como investimento, com redu¢ao de riscos e limitagdo de responsabilidade ao montante investimento como conta
de participacdo. [...] (d) Ja o socio ostensivo é a pessoa que trava relagdes com o mercado, obrigando-se, em seu
nome individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade (art. 991, caput, do CC) para negodcios com
fornecedores, empregados, consumidores e demais grupos de interesse” (2019, p. 179).
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lhe possibilita adquirir direitos e obrigagdes proprias, afigurando-se, nas relagdes juridicas,
como um sujeito de direito.

Para a formagdo da sociedade, ha a necessidade da formalizacdao do contrato social, que
devera prever todas as exigéncias do artigo 997, do Coédigo Civil, e preencher os requisitos de
validade e os pressupostos de existéncia, devendo, obrigatoriamente, ser registrado na Junta
Comercial do Estado em que se localiza a sede da empresa, para que haja a plena constitui¢cao
da sociedade limitada.

Assim, a personificagdo apenas se concretiza plenamente, para fins de direito, apos o
registro dos atos constitutivos no o6rgao competente, momento a partir do qual o direito
estabelece varios atributos a sociedade, dentre os quais, a autonomia patrimonial, isto ¢, uma
armadura juridica que protege o patriménio dos sbcios, restando estes responsaveis,
solidariamente, pela integralizagdo do capital social. Contudo, em determinados casos podera

haver a desconsideracdo da personalidade juridica.
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3 ASPECTOS TECNICO-JURIDICOS DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A sociedade comercial surge de um contrato social, ou seja, de uma manifestagdo de
vontade para constituir uma sociedade, por meio da qual as partes se unem para atingir um
mesmo objetivo, que € arealizagdo de atos de comércio, de modo habitual, visando lucro. Nesse
contexto, € através da aquisicao da personalidade juridica propria que o ente se torna sujeito de
direitos e obrigagdes. Para que a personificacdo se concretize, ¢ imprescindivel que o ato
constitutivo seja registrado junto ao 6rgao competente.

Com isso, cria-se a possibilidade de conferir existéncia propria e distinta daquela dos
socios que compoem a sociedade. Em outras palavras, com o registro do contrato social, as
sociedades existem de forma autdonoma juridica e patrimonialmente nas relagoes.

Assim, a pessoa juridica constituida sob o tipo de sociedade limitada possui autonomia
patrimonial, fazendo com que os so6cios ndo respondam, em regra, pelas dividas da empresa,
isto ¢, ha uma limitacao da responsabilidade das obrigagdes da empresa.

Destaca-se que essa autonomia patrimonial que ocorre no caso das sociedades limitadas
¢ uma criacdo juridica que objetiva incentivar o empreendedorismo no Brasil, fomentando a
producdo de riquezas e a geracao de empregos, estimulando a economia do pais. Para tanto, o
empresario acaba por usufruir de algumas garantias, tais como a limitacao de responsabilidade.

Todavia, existem situagdes nas quais a administracdo da sociedade se desvirtua,
especialmente nos casos de abuso de direito, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial. Nesse cendrio, surgiu uma importante teoria do direito empresarial e do
direito processual civil, qual seja, a da desconsideracao da personalidade juridica, que objetiva
evitar os abusos cometidos com vistas a prejudicar o crédito dos credores.

Dessa forma, héa a possibilidade de quebra da personalidade juridica da empresa, para
ultrapassar o patrimonio da sociedade e atingir o dos sdcios, com o objetivo de satisfazer as
obrigacoes da empresa. Assim, oportuno analisar o contexto historico da teoria da

desconsideragdo da personalidade juridica, bem como suas nuances doutrinarias e legislativas.
3.1 A teoria da desconsideracio da personalidade juridica: origem e no¢oes basicas
No exercicio regular das atividades comerciais, as empresas envolvem-se em relagdes

contratuais € negociacdes nas quais assumem, em muitas oportunidades, dividas, que se

afiguram imprescindiveis no proposito de crescimento econdomico e estrutural da sociedade.
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Contudo, o cumprimento das obrigacdes das sociedades limitadas ndo pode atingir o
patrimdénio dos socios, devido a autonomia patrimonial, ou seja, em razdo da limitacdo de
responsabilidade da empresa, os bens particulares dos socios que compdem a sociedade nao
respondem pelas dividas da pessoa juridica.

Ocorre que, a sociedade limitada, em determinado periodo historico, passou a ser
utilizada de forma fraudulenta, motivo pelo qual houve a necessidade de relativizagao do dogma
da autonomia patrimonial da pessoa juridica, com o objetivo de evitar fraudes e ma-fé na
administracao da empresa, possibilitando, assim, o cumprimento das obrigacdes da sociedade.

Para tanto, existem situa¢des elencadas na legislacio* que permitem que haja a quebra
da personalidade juridica, suspendendo-se a autonomia patrimonial da sociedade, desde que
preenchidos alguns requisitos, o que ocorre através da desconsideracdo da personalidade
juridica.

A origem da teoria®® encontra-se no caso envolvendo o comerciante Aaron Salomon,
notoriamente conhecido como Salomon vs. Salomon & Company, na Inglaterra, no final do
século XIX. O empresario Aaron Salomon e seis familiares constituiram uma sociedade
limitada, tendo sido estabelecido em favor de Aaron vinte mil agdes representativas, sendo que
para os demais socios foi direcionada apenas uma acao cada, o que proporcionava um poder de
administracao a Salomon. Com o decorrer dos negocios, a companhia se viu em estado de
insolvéncia, porquanto o seu patrimonio e o ativo da sociedade tornaram-se insuficientes para
satisfazer as obrigacdes garantidas (REQUIAO, 2012, p. 458).

O representante dos credores quirografarios® alegou que as atividades da companhia,

em verdade, eram atividades de Aaron, que utilizou do instrumento da personalidade juridica

4 Artigo 50, do Cédigo Civil: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confus@o patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas ¢ determinadas relagdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso. § 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a utilizagdo da pessoa
juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. § 2° Entende-se
por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre os patrimonios, caracterizada por: I - cumprimento
repetitivo pela sociedade de obrigagdes do socio ou do administrador ou vice-versa; Il - transferéncia de ativos ou
de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e 111 - outros atos
de descumprimento da autonomia patrimonial. § 3° O disposto no caput ¢ nos §§ 1° ¢ 2° deste artigo também se
aplica a extensao das obrigagdes de socios ou de administradores a pessoa juridica. § 4° A mera existéncia de grupo
econdmico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideragdo da
personalidade da pessoa juridica. § 5° N&o constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteragdo da
finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica”.

50 Nesta senda, Rubens Requido, relatando o surgimento da desconsideragdo, afirma que “mesmo nos paises em
que se reconhece a personalidade juridica apenas as sociedades de capitais surgiu, ndo ha muito, uma doutrina que
visa, em certos casos, a desconsiderar a personalidade juridica”, que ¢ conhecida, também, como “doutrina da
penetragdo” (2012, p. 458).

3! Conforme disciplina Sacramone, “os créditos quirografarios sdo os titulares de créditos sem privilégio na ordem
de pagamento do procedimento falimentar. Sao assim definidos residualmente, ou seja, sdo considerados créditos
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como um meio de manipular e limitar a sua responsabilidade. Tal alegacdao foi acolhida pelo
juizo de primeiro grau e pela Corte de Apelagdo, os quais julgaram pela desconsideracao da
personalidade juridica, pois entenderam que, em verdade, Salomon manteve-se como
proprietario do fundo de comércio, aplicando, assim, um novo entendimento, que deu origem a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (TOMAZETTE, 2014, p. 242).

Tais desdobramentos nas cortes inglesas originaram a doutrina do disregard of legal
entity®?, especialmente nos Estados Unidos, expandindo-se, também, a Alemanha, Itilia,
Espanha e Franca (MARIANI, 2018, p. 625).

Os tribunais que aplicavam a referida doutrina confirmavam ser incontroversa a
separacao entre o patrimonio dos socios e da sociedade. Todavia, buscavam, em casos
especificos, evitar a ‘“consumagdo de fraudes e abuso de direito cometidos através da
personalidade juridica, como, por exemplo, a transmissao fraudulenta do patrimdnio do devedor
para o capital de uma pessoa juridica”, em nitido esvaziamento patrimonial, com vistas a
dificultar o cumprimento das obrigagdes assumidas pela pessoa fisica do socio, ocasionando
prejuizos aos credores (REQUIAO, 2012, p. 459).

Com isso, observa-se que a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, também
denominada de disregard doctrine, decorre de uma constru¢ao doutrinaria recente € tem como
idealizador Rolf Serick, em que pese ndo se desconheca da existéncia de analises anteriores

acerca do tema (tais como a de Maurice Wormser, nas décadas de 1910 e 1920). Os principais

quirografarios todos os créditos que ndo possuam tratamento diferenciado estabelecido pela Lei, bem como os
créditos trabalhistas excedentes a 150 salarios minimos ou os créditos excedentes ao valor do bem dado em garantia
pelo devedor. Crédito quirografario, contudo, ndo € sindnimo de crédito sem garantia. As garantias fidejussorias,
como aval e fianga, ndo geram qualquer preferéncia no recebimento em rela¢do a determinado credor, de modo
que o crédito titularizado em face do devedor sera considerado crédito quirografario” (2018, p. 336). No mesmo
sentido, assevera Araudjo que “[...] esses créditos sdo comuns ou ordinarios. Pertencem a uma categoria extensa de
créditos, como duplicata, cheque, titulos negociais, cujo direito € o0 documento apresentado pelo credor num titulo
de crédito, letra de cambio, debenture sem garantia, ex vi do art. 58, caput, da Lei n. 6.404, de 15-12-1976 (LSA).
Também se incluem nos quirografarios os créditos por obrigagdo extracontratual, por exemplo, os titulares de
indenizagdo por ato ilicito, a chamada culpa aquilina, também conhecida como culpa delitual. Incluem-se,
outrossim, na classe de quirografarios todos os demais créditos que ndo recebam classificacdo especial em virtude
de sua categoria ou natureza, isto €, se o credor ndo possui nenhum privilégio, e se o crédito ndo se enquadra em
qualquer categoria de protegdo ao recebimento preferencial, ele deve ser classificado como quirografario” (2009,
p. 185)

52 Requido refere que “a doutrina desenvolvida pelos tribunais norte-americanos, da qual partiu o Prof. Rolf Serick
para compara-la, com a moderna jurisprudéncia dos tribunais alemaes, visa a impedir a fraude ou abuso através o
uso da personalidade juridica, ¢ é conhecida pela designagdo ‘disregard of legal entity’ ou também pela: ‘lifiting
the corporate veil’. Com permissdo dos mais versados no idioma inglés, acreditamos que ndo pecariamos se
traduzissemos as expressdes referidas como ‘de consideracdo da personalidade juridica’, ou ainda, como
‘desestimagdo da personalidade de juridica’, correspondente a versdo espanhola que The deu o Prof. Polo Diez, ou
seja ‘desestimacion de la personalidad juridica’. O ‘lifiting the corporate veil’ seria o ‘levantamento’ ou
‘descerramento do véu corporativo’, ou da ‘personalidade juridica’”. Complementa, ainda, o autor, que “a
expressdo ‘disregard of legal entity’ é o equivalente mais proximo da ‘doutrina da penetragdo’ da personalidade
juridica, da moderna jurisprudéncia germanica” (2002, p. 2).
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estudos sobre a desconsideragdo foram realizados por Rolf Serick e apresentados na
Universidade de Tubigen, no ano de 1953. Assim, baseado na jurisprudéncia das cortes norte-
americanas, fixou alguns requisitos autorizadores da desconsideragao da autonomia patrimonial
da pessoa juridica, tendo, inclusive, elaborado quatro postulados para tanto (COELHO, 2014,
p. 59).

Acerca dos principios formulados por Rolf Serick, o primeiro esta relacionado ao “abuso
da forma da pessoa juridica”, que autoriza o juiz a proceder na desconsideracdo da autonomia
patrimonial, objetivando evitar a concretizagcao de alguma ilicitude. Sem a presenga do referido
abuso, ndo pode haver a desconsideracdo, inclusive para preservacdo da boa-fé; o segundo
principio, por sua vez, disciplina que “ndo basta simples prova da insatisfacdo de direito do
credor da sociedade para justificar a desconsideracdo”; o terceiro postulado afirma que a
desconsideragdo da personalidade juridica deve ser analisada de acordo com “as normas sobre
capacidade ou valor humano”, devendo ser consideradas quais foram as pessoas fisicas que
atuaram em nome da pessoa juridica. Por fim, o quarto estabelece que, “se a lei preve
determinada disciplina para os negodcios entre dois sujeitos distintos”, ¢ de ser superada a
autonomia patrimonial da pessoa juridica que concretiza o referido negocio objetivando afastar
a disciplina da norma legal (COELHO, 2014, p. 59).

Ja, no Brasil, o pioneiro da teoria da desconsideracdo foi Rubens Requido, que
apresentou a teoria em 1969, através da publicagdo de um artigo intitulado “Abuso de direito e
a fraude através da personalidade juridica” (MARIANI, 2018, p. 625). No mencionado estudo,
Requido questionava a omissao legislativa da época e sustentava a aplicagdo, pelos juizos, da
teoria da superacdo da autonomia patrimonial, independentemente de previsao legal, porquanto
“as fraudes e os abusos perpetrados através da pessoa juridica ndo poderiam ser corrigidos caso
nao adotada a disregard doctrine pelo direito brasileiro” (COELHO, 2014, p. 60).

Assim, no ambito legislativo, tendo como fundamento histérico o artigo 21°3, do Codigo
Civil de 1916 (NEGRAO, 2008, p. 242), as primeiras previsdes acerca da desconsideragdo da
personalidade juridica sobrevieram na década de 90, com o advento da Lei n® 8.078 de 11 de
setembro de 1990 — o Codigo de Defesa do Consumidor — (MARTINS, 2018, p. 165), que

estabeleceu a teoria em seu artigo 28°*.

53 Artigo 21, do Codigo Civil de 1916: “Termina a existéncia da pessoa juridica: I. Pela sua dissolugdo, deliberada
entre os seus membros, salvo o direito da minoria e de terceiros. II. Pela sua dissoluc@o, quando a lei determine.
I1I. Pela sua dissolugdo em virtude de ato do Governo, cessando-lhe este a autorizacdo de funcionar, quando a
pessoa juridica incorra em atos opostos aos seus fins ou nocivos ao bem publico”.

3 Artigo 28, do Cédigo de Defesa do Consumidor: “O juiz poder4 desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsidera¢ao também sera efetivada quando houver
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Em seguida, no ano de 1994, a desconsideracdo da pessoa juridica “foi estendida a
ordem econdomica (Lei n.° 8.884/94, artigo 18°°); em 1998, aos danos ambientais (Lei n.°
9.605/98, artigo 4°°%)” e, ainda, com o advento do Codigo Civil de 2002, a teoria da superagio
restou ampliada as demais relacdes juridicas em geral, nos termos estabelecidos pelo artigo 50°7
do referido diploma legal (MARIANI, 2018, p. 625).

Recentemente, com o advento da Lei n.° 13.874, de 20 de setembro de 2019 —
Declaragao de Direitos de Liberdade Economica —, foi dada nova redagdo ao artigo 50 do

Caodigo Civil, passando a vigorar com as seguintes alteragoes:

Artigo 50: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-la para que
os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso.

Anota-se, oportunamente, que, a nova redagdo dada ao artigo 50, do Cddigo Civil,
passou a permitir a incidéncia da “desconsideragdo da personalidade juridica - com a ampliagao
de responsabilidades - tdo somente quanto ao socio ou administrador que, direta ou
indiretamente, for beneficiado pelo abuso”. Trata-se de uma medida que objetiva assegurar a
utilizacdo proporcional e razoavel do instituto da desconsideracdo, afastando a
responsabilizacao da pessoa fisica que nao tenha agido de ma-fé na administragdo da sociedade
(TARTUCE, 2019).

Em uma abordagem semantica e conceitual, cediga ¢ a importancia do instituto da
pessoa juridica como um instrumento de economia de mercado. Todavia, a pessoa juridica ndo

se afigura no ordenamento juridico como um instituto de carater absoluto, pois quando utilizada

faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.
§ 1° (Vetado). § 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios ¢ as sociedades controladas, sido
subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo. § 3° As sociedades consorciadas sao
solidariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo. § 4° As sociedades coligadas so
responderdo por culpa. § 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

35 Artigo 18, da Lei n.° 8.884/94: “A personalidade juridica do responsavel por infracio da ordem econdmica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragao também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragdo”.
56 Artigo 4°, da Lei n.° 9.605/98: “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

57 Artigo 50, do Cédigo Civil: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica”.
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com abuso e desvirtuamento de finalidades, “ndo se pode prevalecer da separagdao patrimonial
entre a pessoa juridica e os seus membros” (TOMAZETTE, 2014, p. 239).

Destarte, a desconsideragdo da personalidade juridica ndo se confunde com
despersonalizagdo, ou seja, as expressdes nao sao sindnimas. A desconsideragcdo “¢, pois, a
forma de adequar a pessoa juridica aos fins para os quais ela foi criada, vale dizer, ¢ a forma de
limitar e coibir o uso indevido deste privilégio que € a pessoa juridica” (TOMAZETTE, 2014,
p- 239).

Para Justen Filho, a desconsideragdo da personalidade juridica se configura com a
“ignorancia, para casos concretos e sem retirar a validade do ato juridico especifico, dos efeitos
da personifica¢do juridica validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim de evitar
um resultado incompativel com a funcao da pessoa juridica” (1987, p. 57)

Quanto aos aspectos de direito material e aos requisitos para a superacao da
personalidade juridica, Negrdo refere que, em se tratando de sociedade limitada, “uma vez
integralizado o capital social, ndo hd sequer responsabilidade secundaria, respondendo
unicamente o patrimdnio social”’. Entretanto, sendo severamente demonstrado o abuso da
personalidade juridica, que se configura através do desvio de finalidade®® e da confusdo

patrimonial®

, poderd haver o superamento da personalidade juridica (2018, p. 62).

Existem trés teorias que explicam e interpretam a aplicagdo da teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica, sendo elas: a teoria maior subjetiva; a teoria maior objetiva; e a teoria
menor.

Tomazette sustenta que a personalidade juridica da sociedade possui importante valor
para o ordenamento juridico, sendo que a sua desconsideragdo se afigura como instrumento
excepcionalissimo. Logo, defende a teoria maior subjetiva, segundo a qual a desconsideragao
da personalidade juridica somente ¢ cabivel nas hipdteses em que cabalmente provada a fraude
e o abuso de direito atinente a autonomia patrimonial (2014, p. 247).

J4, a teoria maior objetiva, defendida por doutrinadores como Comparato, sustenta que

160

o cerne da desconsideragcdo da personalidade juridica reside na confusdo patrimonial®, sendo

8 Conforme o § 1°, do artigo 50, do Codigo Civil, para “os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizagdo da pessoa juridica com o proposito de lesar credores ¢ para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza”
E o § 5° refere que “ndo constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a alteragdo da finalidade original da
atividade econdmica especifica da pessoa juridica”.

59 Nos termos do § 2°, do artigo 50, do Codigo Civil: “Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagdo
de fato entre os patrimdnios, caracterizada por: I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do socio
ou do administrador ou vice-versa; II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto
os de valor proporcionalmente insignificante; e III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial”.
0 Marlon Tomazette sustenta que “a confusdo patrimonial é um sinal que pode servir, sobretudo, de meio de prova,
para se chegar a desconsideracdo, mas nao ¢ o seu fundamento primordial”, ndo sendo bastante para a repressdo
de casos de desvio de finalidade da pessoa juridica, especialmente porque ha hipdteses em que inexiste a confusao
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este o requisito primordial e permissivo da quebra da autonomia patrimonial. Assim, por
exemplo, “se, a partir da escrituracdo contabil, ou da movimentacdo de contas de depdsito
bancario, percebe-se que a sociedade paga dividas do socio, ou este recebe créditos dela, ou o
inverso, entdo nao ha suficiente distingao, no plano patrimonial, entre as pessoas” (COELHO,
2014 p. 67).

Em sentido contrario, encontra-se a teoria menor, para qual basta que a sociedade seja
insolvente para que o patrimonio pessoal dos socios seja atingido, isto €, havendo o nao
pagamento do crédito do credor da sociedade, autorizada estard a desconsideracao. Assim, os
riscos da atividade empresarial ndo podem ser transferidos a terceiros, mas, ao contrario, devem
ser suportados pelos socios, independentemente de haver ou ndo administragdo incorreta
(BLOCK, 2013, p. 29).

Essa teoria menor leva em conta um questionamento da pertinéncia da pessoa juridica,
enquanto instituto juridico, sendo que a desconsideracao da personalidade juridica deve ter
como requisito tdo somente a frustracao do credor da sociedade (COELHO, 2014, p. 5).

Em resumo, a “teoria maior (a verdadeira) baseia-se no cometimento de um ilicito,
envolvendo a personalizacdo. A insufici€éncia patrimonial ndo é causa, mas pressuposto. Causa
¢ o ilicito; logo, € subjetiva”. De outro lado, para a “teoria menor (a falsa) basta a insuficiéncia
patrimonial; logo, ¢ objetiva. E como nas sociedades de responsabilidade ilimitada: exaurido o
patrimdnio, os sdcios respondem automaticamente” (MARIANI, 2018, p. 626) (Grifo do autor).

A novel legislacio (Lei n.° 13.874/19) incluiu alguns paragrafos®! no artigo 50, os quais
estabeleceram conceitos de desvio de finalidade e confusdo patrimonial®. A iniciar pelo desvio
de finalidade, o § 1° do dispositivo civilista disciplina que se trata da “utilizagdo da pessoa
juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza”.

Ainda, o § 5° do artigo 50 regulamenta que “a mera expansdo ou a alteracdo da finalidade

entre os patrimonios, porém, ¢ patente o desvio de fungdo, o qual ¢é requisito autorizador suficiente a
desconsideragdo (2014, p. 247).

1 Artigo 50, do Codigo Civil: “[...] § 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a utilizagdo
da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. § 2°
Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagdo de fato entre os patrimonios, caracterizada por: I -
cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do sécio ou do administrador ou vice-versa; II - transferéncia
de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e 111
- outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. § 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo
também se aplica a extensdo das obrigagdes de socios ou de administradores a pessoa juridica. § 4° A mera
existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a
desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica. § 5° Nédo constitui desvio de finalidade a mera expansio ou
a alteragdo da finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica”.

2 Michelan, citando o voto da desembargadora Berenice Marcondes Cesar, no julgamento do Al 2063127-
14.2019.8.26.0000, afirma que a “percepcdo inicial” dos juristas é no sentido de que a Declarag¢@o de Direitos de
Liberdade Economica (MP 881/19, convertida na Lei n® 13.874/19) dificultou de forma significativa a
desconsiderag@o da personalidade juridica, fornecendo “maior seguranga juridica as partes envolvidas™ (2019).
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original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica”, “ndo constitui desvio de
finalidade”.

Levando em conta que a pessoa juridica “¢€ constituida para determinada finalidade, para
certo objeto, [...] sua atuacdo sO € regular quando respeita as normas e principios juridicos,
incluindo o ato constitutivo”. Assim, o desvio de finalidade pode ser compreendido como o ato
que foge desses parametros, dando margem a desconsideragdo da personalidade juridica
(MAMEDE, 2019, p. 167). Ha desvio de finalidade, portanto, “quando os fins buscados no
manejo da pessoa juridica sdo ilicitos”® (VENOSA; RODRIGUES, 2020, p. 109).

J4, a confusdo patrimonial, por sua vez, “¢ a inexisténcia de separacdo clara entre o
patrimdnio da pessoa juridica e o patrimonio dos socios ou administradores” (TOMAZETTE,
2014, p. 247), o que restou positivado com o advento da inclusdo do § 2° ao artigo 50 do Codigo
Civil, o qual passou a disciplinar, também, alguns critérios objetivos acerca da caracterizagao
da confusdo patrimonial, tais como: “o cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacoes
do socio ou do administrador ou vice-versa” (inciso I); “a transferéncia de ativos ou de passivos
sem efetivas contraprestacdes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante” (inciso 11);
e “outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial” (inciso III).

Com isso, vé-se que a confusdo patrimonial se configura com o “embaralhamento de
obrigacdes e faculdades da sociedade com as relativas a outros patrimonios, designadamente
do socio, administrador ou de outra entidade”, pois isto acarreta o rompimento “com 0s
principios que dao sustentacdo ao artificio juridico da pessoa juridica” (MAMEDE, 2019, p.
167). Em outras palavras, resta preenchido o requisito em debate quando “ha amalgama de
patriménios da sociedade e de seus socios, com a quebra da fronteira da autonomia
patrimonial”, ndo sendo suficiente a “simples mescla de contas do s6cio e da sociedade”
(VENOSA; RODRIGUES, 2020, p. 109).

Veja-se, também, que a nova redacao do artigo 50, do Codigo Civil, estabelece, para a
desconsideragdo da personalidade juridica, dois requisitos objetivos, quais sejam: o desvio de
finalidade e a confusdo patrimonial; e um requisito subjetivo, o dolo, traduzido na “vontade
livre e deliberada de praticar ato fraudulento por meio de uma das condutas apontadas com o

intuito de prejudicar credores” (VENOSA; RODRIGUES, 2020, p. 109).

63 E de se consignar que, o “simples desvio de finalidade sem proposito ilicito ndo realiza esse requisito. Essa
ilicitude decorre da utilizagdo de artificios maliciosos para prejudicar terceiros; decorre da pratica de fraude.
Inclusive, o proprio legislador pontuou, no § 5° do art. 50 em comento, ndo constituir desvio de finalidade a mera
expansdo ou a alteragdo da finalidade original da atividade econdmica da pessoa juridica” (VENOSA;
RODRIGUES, 2020, p. 109).
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Desse modo, para a concretizagdo da superacdo da autonomia patrimonial,
imprescindivel a demonstra¢do da fraude e do abuso de direito, sendo indispensavel, também,
a existéncia de uma sociedade personificada que estabeleca a limitagdo da responsabilidade no
contrato social (PASSOS, 2018, p. 306).

Verifica-se que, em razdo da autonomia patrimonial da sociedade limitada, houve um
elevado acréscimo da adogdo deste tipo societario na formagdo de novas empresas. Porém,
pacifica € a conclusdo no sentido de que muitas dessas sociedades passaram a ter objetivos
fraudulentos, desvirtuando as finalidades do instituto da pessoa juridica, em razao da separagao
dos patrimonios da sociedade e dos socios. Tal contexto ensejou a criacdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, que objetiva superar, episodicamente, a autonomia
patrimonial, para evitar fraudes na utilizacdo da pessoa juridica. Desse modo, relevante

compreender sua utilizacdo no ordenamento juridico e nos tribunais brasileiros.

3.2 A utiliza¢ao do instrumento da desconsideracio da personalidade juridica

Em que pese a separacdo entre o patrimonio dos socios e da sociedade, a autonomia
patrimonial nunca foi absoluta, sendo que ha a possibilidade de o Poder Judiciario determinar
a penetracdo do véu da personalidade juridica, deferindo a desconsideracao da pessoa juridica,
atingindo o patrimonio dos socios, desde que verificada a presenca de alguns requisitos.

O aspecto material do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica esta
disciplinado no artigo 50, do Cédigo Civil, e a parte processual nos artigos 133 a 137, do Codigo
de Processo Civil. Nao obstante as duradouras e incessantes discussdes sobre a natureza juridica
da desconsideragdo, atualmente, o Cdodigo de Processo Civil a enquadrou, definitivamente,
como intervencdo de terceiros®, isto é, “um incidente processual que provoca uma intervengio
forcada de terceiro (j& que alguém estranho ao processo — o sdcio ou a sociedade, conforme o

caso — sera citado e passaré a ser parte no processo)” (CAMARA, 2019, p. 91).

64 “Chama-se intervencdo de terceiro ao ingresso de um terceiro em um processo em curso. Terceiro — frise-se —
¢ todo aquele que ndo ¢é sujeito de um processo. Assim, sempre que alguém que nao participa de um processo nele
ingressa ¢ dele comega a participar tem-se uma intervengao de terceiro. [...] A intervengdo do terceiro pode ser
voluntaria ou forgada. E voluntaria naqueles casos em que o terceiro, espontaneamente, vai ao processo e postula
sua interven¢do. De outro lado, ¢ forcada quando o terceiro ingressa no processo independentemente de sua
vontade (e até mesmo contra ela), sendo citado. Sao intervengdes voluntarias a assisténcia e o recurso de terceiro
(que, porém, ndo sera examinado aqui, mas na parte deste trabalho dedicada ao estudo dos recursos). Sdo
intervencdes forgadas a denunciagdo da lide, o chamamento ao processo, a intervengdo resultante do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica. Por fim, pode ser voluntaria ou forgada a intervengdo do amicus
curiae” (CAMARA, 2019, 83) (grifo do autor).
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O procedimento da desconsideracao da personalidade juridica esta positivado no Cédigo
de Processo Civil, e por meio desse instituto se busca a suspensao da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, fazendo com que o patrimdnio particular dos sdcios responda pelas obrigagdes
da sociedade (FREIRE, et. al., 2017, p. 210).

No que se refere ao procedimento do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica, previsto nos artigos 133, § 1°%, e 134, § 4°, do Codigo de Processo Civil, observa-se
que a quebra pode ser requerida em duas oportunidades: (I) juntamente com a peti¢ao inicial
ou (IT) em peticdo autonoma, como incidente processual, sendo que, em qualquer das hipoteses,
deve-se verificar o preenchimento dos requisitos legais, estabelecidos no artigo 50, do Cédigo
Civil, quais sejam, “o desvio de finalidade da pessoa juridica e a confusao patrimonial entre ela
e os socios” (THEODORO JR, 2018, p. 410).

Uma das principais mudangas provocadas pelo Codigo de Processo Civil foi a
“processualizacao” do instituto da desconsideracao da personalidade juridica, com a “inclusao
do socio em uma relagdo juridica da qual, inicialmente, ndo era parte, possibilitando que ele se
defenda antes de proferida eventual decisao que direcione os atos de constrigdo sobre os seus
bens”, em respeito a garantia constitucional do devido processo legal®’

inciso LIV, da Carta Magna (PASSOS, 2018, p. 300).

, prevista no artigo 5°,

8 Artigo 133, do Cédigo de Processo Civil: “O incidente de desconsideragio da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo. § 1° O pedido de
desconsiderag@o da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei”.

6 Artigo 134, do Cddigo de Processo Civil: “O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial.
[...] § 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para
desconsideragdo da personalidade juridica”.

67«0 devido processo legal foi alcado a condicdo de direito fundamental pelo art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil de 1988, in verbis: ‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal’” (DUARTE; OLIVEIRA JR., 2012, p. 33). “O principio do devido processo legal €, por
assim dizer, a garantia maior do individuo contra a face arbitraria do Estado, eis que lhe assegura, antes da
submissdo a qualquer sangdo estatal, um processo judicial que permita a discussao da legitimidade da afetagdo de
sua pessoa, de seu patrimonio, de sua orbita juridica. [...] Assim, no aspecto instrumental, o devido processo legal
impde que os processos tramitem dentro dos estritos limites legais, uma vez que a clausula ‘devido processo legal’
submete o processo, sempre devido, ao jugo da legalidade. Precisamente, € na legislagdo infraconstitucional que
se estabelece a sucessdo dos atos procedimentais, os 6nus, os direitos, as garantias, os deveres etc., que deverdo
ser observados pelos litigantes e pelo 6rgdo publico, a fim de que o efetivo devido processo nao seja maculado.
Portanto, observar o devido processo legal € cumprir os regramentos legais aplicaveis aos diversos procedimentos
estratificados na pratica, normas que, por suas vezes, também tém que se justificar constitucionalmente,
adequando-se aos apanagios do devido processo legal em sentido instrumental (contraditorio, ampla defesa, juiz
natural, motivagdo, publicidade etc.), bem como ao aspecto substancial do  ultimo
(proporcionalidade/razoabilidade)” (DUARTE; OLIVEIRA JR., 2012, p. 35). Correlacionando o devido processo
legal ao incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, assevera-se que o procedimento da
desconsideragdo “vem assegurar o pleno respeito ao contraditorio e ao devido processo legal no que diz respeito a
desconsideragio da personalidade juridica. E que sem a realizagio desse incidente o que se via era a apreensdo de
bens de socios (ou da sociedade, no caso de desconsiderag@o inversa) sem que fossem eles chamados a participar,
em contraditorio, do processo de formacao da decisdo que define sua responsabilidade patrimonial, o que contraria
frontalmente o modelo constitucional de processo brasileiro, ja que admite a produgdo de uma decisdo que afeta
diretamente os interesses de alguém sem que lhe seja assegurada a possibilidade de participar com influéncia na
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Além disso, considerando as finalidades do instituto da pessoa juridica, como um
instrumento de incentivo a economia estatal, ha de ser verificada a melhor forma de utilizagao
das teorias da desconsideracdo da personalidade juridica, sob pena de provocar efeitos
catastroficos ao sistema juridico empresarial.

O Cddigo Civil estabelece, como regra geral, a teoria maior, a qual ¢ mais abrangente e
exige a comprovagdo do desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial. De outro lado, o
Codigo de Defesa do Consumidor e outras legislagdes especiais® adotaram a teoria menor, para
a qual basta a comprovagao da inadimpléncia da divida e da insolvéncia da sociedade. Ocorre
que, com frequéncia, a teoria menor tem sido aplicada as demais relagdes juridicas.

Nesse sentido, no direito do trabalho, no direito ambiental e no direito do consumidor,
a limitacdo da responsabilidade dos s6cios € consideravelmente relativizada, adotando-se a
teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica. Porém, tais hipoteses vém sendo
estendidas para os outros ramos do direito, especialmente o direito civil, sendo que,
frequentemente, os magistrados, pelo seu livre convencimento, tém decidido “que seria mais
importante ao credor obter a satisfagdo de seu crédito do que ao particular ter a limitagao da
responsabilidade respeitada”, aplicando-se, de maneira desmedida, a desconsideracdo da
personalidade juridica (SABIAO, et. al., 2016, p. 7).

Acerca da teoria menor, Tomazette explica e critica a sua forma de aplica¢do. Afirma

que, segundo este entendimento

[...] ndo ha requisitos especificos para a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica. Essa teoria, chamada de teoria menor, afirma que basta o ndo
pagamento de um crédito para se aplicar a desconsideragdo da personalidade juridica.
Se a sociedade ndo tiver patrimdnio para honrar suas obrigagdes, mas os socios forem
solventes, deve-se aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica.

Essa linha de pensamento teve origem na crise da pessoa juridica, que vem sendo
usada para fraudar credores. Em relagoes juridicas desiguais, como as relagdes de
trabalho ¢ as relagdes de consumo, vem sendo invocada essa aplicagdo extremada da
desconsideragdo, pela simples frustragdo do credor. Nessa vertente, transfere-se o
risco da atividade para os sécios e administradores, de modo que eles respondem pelos
atos da sociedade, independentemente de qualquer intuito fraudulento. [...] Embora
nao aplicada a todos os ramos do direito, ndo vemos razoabilidade na aplicagdo dessa
teoria menor. Tal teoria praticamente ignora a ideia de autonomia patrimonial das

formagao do aludido pronunciamento judicial (o que sé seria admitido, em carater absolutamente excepcional, nas
hipoteses em que se profere decisdo concessiva de tutela provisoria, e mesmo assim somente nos casos nos quais
nao se pode aguardar pelo pronunciamento prévio do demandado). Ora, se ninguém sera privado de seus bens sem
o devido processo legal, entdo é absolutamente essencial que se permita aquele que esta na iminéncia de ser privado
de um bem que seja chamado a debater no processo se ¢ ou ndo legitimo que seu patrimonio seja alcangado por
forga da desconsideracio da personalidade juridica” (CAMARA, 2019, p. 92).

% Nesta senda, cita-se, como exemplo, a legislagio trabalhista (artigo 855-A, da Consolidagio das Leis
Trabalhistas) e ambiental (artigo 4°, da Lei n.° 9605/98), as quais flexibilizam a desconsideragdo, entendendo, na
doutrina, que “ndo se perquire mais qualquer alegag@o de fraude ou abuso da personalidade juridica. Basta a mera
insuficiéncia patrimonial para que a execugdo seja imediatamente redirecionada para o patrimoénio dos socios, €
por vezes, do administrador” (SABIAO et. al., 2016, p. 7).
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pessoas juridicas ¢ ndo se coaduna com a prépria origem de aplicacdo da teoria da
desconsideragdo. Ao contrario de proteger, a teoria menor acaba por minar a
existéncia da autonomia patrimonial, em nada favorecendo aqueles que se dignam a
exercer atividades econdmicas” (2014, p. 248).

Na mesma linha, Costodio assevera que, hodiernamente, os provimentos jurisdicionais
tém efetivado “a desconsideracao da personalidade juridica da empresa para afetar o acervo de
bens pessoais do socio, sem qualquer motivagdo e justificativa plausivel, bastando o mero
inadimplemento e a insufici€éncia de bens da empresa para pagamento do débito” (2015, p. 2).

Também Bittencourt sustenta que a desconsideracao da personalidade juridica tem sido
banalizada na jurisprudéncia brasileira, uma vez que frequentemente decretada sem a
perquiricao de fraude. Além disso, aduz que ja ha outras sangdes previstas na legislacdo, “sendo
certo que seria uma hipotese de responsabilidade direta, ndo havendo o que se desconsiderar”
(2014, p. 16).

Ainda, Mamede, ao abordar o mau uso da personalidade juridica, afirma que “cunhou-
se a desconsideragdo da personalidade juridica”, mas alerta o carater excepcionalissimo do

instituto e refere que ha uma distor¢ao na aplicacao do incidente. Deste modo,

para responder a utiliza¢o ilicita da atribui¢do de personalidade juridica aos entes
escriturais, cunhou-se a desconsidera¢do da personalidade juridica. Trata-se de
mecanismo grave, que recomenda aplicagdo cautelosa. Contudo, um grande equivoco
tornou-se endémico no Direito brasileiro: a banaliza¢do do instituto, aplicando-o a
partir da mera inadimpléncia pela sociedade de suas obrigagdes. E um grave erro.
Creio que a desconsideragdo deve estar diretamente ligada ao mau uso da
personalidade juridica, ndo prescindindo do aferimento de dolo, abuso de direito,
fraude, dissoluc¢ao irregular da empresa, confusdo patrimonial ou desvio de finalidade.
Em suma, ndo ¢ correto afirmar a desconsidera¢ao da personalidade juridica como
consequéncia direta da inadimpléncia (2019, p. 163).

Tal banalizacdo do instituto da desconsideracao da personalidade juridica ja foi
reconhecido, inclusive, por alguns tribunais brasileiros, a exemplo do Agravo de Instrumento
de n.° 70032987075, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, julgado em
26/11/2009, sob relatoria do desembargador Claudio Augusto Rosa Lopes Nunes, o qual foi

desprovido, unanimemente, mencionando que a

questdo da desconsideragdo da personalidade juridica, conquanto teoricamente bem
elaborada, tem controvertida aplicac@o pratica, seja em fungdo da indevida ampliagdo
‘para nao dizer banaliza¢do’, que vem sendo dada ao instituto, especialmente para a
atribuicdo de dividas da sociedade aos socios, seja em razdo da falta de objetividade
dos critérios empregados para apurar a configuracdo do desvio de finalidade da
sociedade ou a confusdo patrimonial entre o patrimonio da pessoa juridica e o das
pessoas fisicas de seus socios (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justi¢a, 2009).
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No intuito de investigar como o instituto da desconsideragcdo da personalidade juridica
tem sido utilizado no Brasil, em especial na Justica Estadual do Rio Grande do Sul, procedeu-
se uma pesquisa de jurisprudéncia, em que foram analisados casos relativos ao tema em debate,
julgados pelo Tribunal deste Estado, no periodo compreendido entre 01.01.2018 a 12.12.2019.

Destarte, através de pesquisa realizada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul com os termos “desconsideracdo da personalidade juridica” e
“sociedade limitada”, obtém-se treze resultados para o periodo compreendido entre 01.01.2018
a 12.12.2019, dentre os quais, quatro abordaram, como ponto central do julgamento, o instituto
da desconsideracao e seus requisitos em se tratando de sociedade limitada.

Acerca do estudo, inicialmente, analisa-se a decisdo proferida nos autos dos embargos
de terceiro de n. © 001/1.18.0049118-3, da 6* Vara Civel do Foro Central da Comarca de Porto
Alegre, ajuizados por Jones Luiz Silva da Silva em face de Condominio Edificio Tabjara,
sustentando a sua ilegitimidade passiva, uma vez que foi incluido na execucdo sem a
interposi¢ao do incidente de desconsideracao da personalidade juridica (RIO GRANDE DO
SUL, Tribunal de Justica, 2018).

A decisao de primeiro grau entendeu que, inobstante o exequente nao tenha ajuizado o
“incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, realizou o pleito por simples peti¢ao,
informando que a empresa estava em situacao irregular, uma vez que nao se encontrava mais
no local onde desempenhava as suas atividades”. Assim, o magistrado fundamentou nos
principios da nova processualistica civil (economia e celeridade processual) e julgou
improcedentes os pedidos de reconhecimento da ilegitimidade passiva de Jones e consequente
liberagdo da importancia bloqueada na conta do so6cio (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica, 2018).

A Décima Sexta Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, em 27 de
junho de 2019, deu provimento ao Recurso de Apelagdo de n° 70080792773%, interposto por
Jones, sob a relatoria da desembargadora Deborah Coleto Assumpgao de Moraes, e decidiu, de

um lado, que, no ambito da formalidade dos procedimentos, ndo ha possibilidade juridica da

8 APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. EMBARGOS DE TERCEIROS.
VALORES PENHORADOS E BLOQUEADOS EM CONTA DE SOCIO DE PESSOA JURIDICA
EXECUTADA NO APENSO. AUSENCIA DE CUMPRIMENTO DO REQUISITO DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. SOCIEDADE LIMITADA. DESCONSTITUICAO DA PENHORA,
INDEPENDENTEMENTE DA NATUREZA DO CREDITO, POR FALTA DE CUMPRIMENTO DE
REQUISITO OBRIGATORIO. Ainda que razoavel o entendimento da Magistrada de origem, ndo é possivel
desconsiderar a personalidade da pessoa juridica por simples solicitagdo, ja que tal ndo prescinde de prova
irrefutavel. Nao havendo, destarte, tal condi¢ao nos termos destacados, cabiveis os embargos tal como deduzidos,
para fins de liberar o socio dos Onus da penhora levada a efeito em sua conta corrente pessoal. RECURSO
PROVIDO. (Apelagdo Civel, N° 70080792773, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Deborah Coleto Assumpgao de Moraes, Julgado em: 27-06-2019).
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concretizagdo de penhora do patrimonio dos socios da sociedade limitada, sem que tenha sido
ajuizado, previamente, o incidente de desconsideracao da personalidade juridica, possibilitando
a perquiri¢do e a analise do preenchimento dos requisitos elencados no artigo 50, do Cddigo
Civil, com a observancia do contraditorio e da ampla de defesa, em respeito ao devido processo
legal (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2019).

Outro caso objeto de andlise é o Acérddo de n.® 700790488807°, proferido pela Décima
Nona Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao reanalisar a
decisdo proferida nos autos do incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica de n.°
001/1.16.0123739-2, da 2* Vara Civel do Foro Regional de Sarandi, da Comarca de Porto
Alegre.

Nesse caso, sob relatoria do desembargador Marco Antonio Angelo, a 19* Camara Civel
ressaltou a separagdo patrimonial existente na sociedade limitada, dando €nfase a autonomia
patrimonial deste tipo societario, e salientou, principalmente, o carater excepcional do instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica, consignando, expressamente, que nao ¢
suficiente, para o redirecionamento da execucdo em face dos socios, a mera inexisténcia de
bens passiveis de penhora. Assim, reformou a decisdo entendendo que ndo houve a devida
comprovacao do desvio de finalidade ou da confusao patrimonial da sociedade e dos sécios,
nao restando preenchidos os requisitos da medida excepcional da desconsideragao (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2019).

O terceiro caso refere-se a analise da sentenca proferida nos autos do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica de n.° 001/1.17.0003620-4, da 4* Vara Civel do Foro
Central da Comarca de Porto Alegre, que fundamentou o deferimento da superagdao da
personalidade juridica da sociedade limitada Pierre e Saft Construtora e Incorporadora
argumentando que “foram realizadas diligéncias para localizagao de bens por meio do Bacenjud
e Infojud, resultando negativa”, bem como ‘“foi requisitada a declaracdo de bens da pessoa
juridica, onde se constatou a inexisténcia de bens suscetiveis de penhora”. Assim, entendeu que

era caso de aplicacdo da teoria menor, por se tratar de relacdo de consumo, afirmando que o

7 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. A desconsideragio da personalidade juridica ¢
medida excepcional, dependendo da comprovagdo de abuso da personalidade, caracterizado pelo ato intencional
dos sécios de fraudar terceiros com o desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial da pessoa juridica e de
seus socios. Tratando-se de sociedade limitada, a figura da pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa dos
socios. Resulta vidvel o direcionamento da execugdo contra o sécio quando desconsiderada a personalidade
juridica. A inexisténcia de bens penhoraveis, por si s6, ndo enseja a desconsideragao da personalidade juridica. No
caso concreto, ndo ha elemento probatorio capaz de demonstrar o abuso da personalidade, o que inviabiliza o
reconhecimento da desconsideragdo da personalidade juridica nesse momento processual. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento, N° 70079048880, Décima Nona Camara Civel, Tribunal
de Justiga do RS, Relator: Marco Antonio Angelo, Julgado em: 14-03-2019).
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artigo 28, do Cddigo de Defesa do Consumidor “se amolda perfeitamente ao caso dos autos, ja
que empresa ré nao possui patrimonio para suportar a condenagdao” (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justiga, 2018).

Novamente, a 19 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
procedendo no reexame do caso, reformou, a unanimidade, a decisdo de primeiro grau, com
base no artigo 50, do Cddigo Civil, reafirmando a excepcionalidade da desconsideracdo da
personalidade juridica e consignando, expressamente, que (I) a inexisténcia de bens
penhoraveis; (II) o simples fato de a parte credora buscar o pagamento da indenizagao por muito
tempo; e (III) a inatividade sem a respectiva baixa do registro perante a Junta Comercial, ndo
sao pressupostos suficientes a autorizar a desconsideragdo da personalidade juridica, pois ndo
indicam a “existéncia de fraude ou a ma-fé na conducao dos negdcios da empresa-executada”,
especialmente diante da auséncia de prova do desvio patrimonial, conforme se extrai da ementa
do Acérdio de n.° 700773457917' (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga, 2018).

O quarto caso € emblematico e retrata o processo de n.° 001/1.16.0106452-8, da 7* Vara
Civel do Foro Central, da Comarca de Porto Alegre, em que restou nitida a descrenga do Poder
Judiciario nas sociedades limitadas, uma vez que, ao citar trecho doutrinario de Maria Helena
Diniz, refere que, em razdo da autonomia da pessoa juridica, a qual ndo se confunde com a
pessoa fisica do sdcio, nem em aspectos patrimoniais, “facil serd lesar credores [...] tendo-se
em vista que os bens particulares dos so6cios ndo podem ser executados antes dos bens sociais,
havendo divida da sociedade” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2018).

Além disso, a decisdao entendeu que restou comprovada a falta de patrimdénio da
sociedade limitada requerida capaz de quitar a condenagdo, e, aduzindo que ao longo da
trajetoria da empresa os socios foram beneficiados com seus lucros, restou acolhido o pedido
de desconsideragdao da personalidade juridica (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica,
2018).

T AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. A desconsideragio da personalidade juridica é
medida excepcional, dependendo da comprovagdo de abuso da personalidade, caracterizado pelo ato intencional
dos sécios de fraudar terceiros com o desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial da pessoa juridica e de
seus socios. Tratando-se de sociedade limitada, a figura da pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa dos
socios. Resulta vidvel o direcionamento da execugdo contra o sécio quando desconsiderada a personalidade
juridica. A inexisténcia de bens penhoraveis, por si so, ndo enseja a desconsideragao da personalidade juridica. No
caso concreto, ndo ha elemento probatorio capaz de demonstrar o abuso da personalidade, o que inviabiliza o
reconhecimento da desconsideragdo da personalidade juridica nesse momento processual. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento, N° 70077345791, Décima Nona Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Marco Antonio Angelo, Julgado em: 26-07-2018)
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Interposto Agravo de Instrumento contra a decisdo interlocutoria proferida em primeiro
grau, distribuido sob n.° 7007533824472, 0 mesmo foi provido, reformando a decisio e
ressaltando que a viabilidade de aplicacdo da desconsideragao da personalidade juridica se
verifica somente quando preenchidos os requisitos legais, consistentes no abuso da
personalidade, caracterizado pelo ato intencional da pessoa do socio fraudar terceiros, ou pela
confusdo patrimonial, tratando-se, destarte, de medida excepcional. Novamente, entendeu-se
pela auséncia de comprovagao do abuso da personalidade juridica (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justiga, 2018).

Os quatro acordaos analisados demonstram que, ndo obstante a previsao legal de um
procedimento especifico para o redirecionamento da execugao/obrigagdo em face da pessoa
fisica do socio e da expressa exigéncia legislativa do preenchimento de alguns requisitos
(desvio de finalidade e/ou confusdo patrimonial), os magistrados nao estdo agindo com a devida
cautela na analise do caso concreto.

Assim, dos quatro arestos que, efetivamente, analisaram o cerne da questao, no periodo
de 01.01.2018 a 12.12.2019, absolutamente todos decidiram por reformar a decisdo de primeira
instancia, deixando clara a situacdo de banalizacdo do instituto da desconsideragao da
personalidade juridica pelos magistrados.

Portanto, percebe-se que, em razdo da massificacdo das sociedades limitadas, tem se
firmado a ideia de que muitos novos empreendedores utilizam deste tipo societdrio para fins
diversos e fraudulentos, o que tem gerado uma descrenga do Poder Judiciario, ocasionando uma
aplicacao desmedida da desconsideragao da personalidade juridica.

Diante disso, este instituto tem sido utilizado de forma desmedida pelo aplicador da
norma, sem critério de apuracao de eventual fraude ou abuso de direito, mas tdo somente sob o
argumento de insolvéncia da empresa, verificando-se um desvirtuamento da finalidade do
proprio instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, o que causa sérias

consequéncias.

2 AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. A desconsideragdo da personalidade juridica ¢
medida excepcional, dependendo da comprovagdo de abuso da personalidade, caracterizado pelo ato intencional
dos sécios de fraudar terceiros com o desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial da pessoa juridica e de
seus socios. Tratando-se de sociedade limitada, a figura da pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa dos
socios. Resulta vidvel o direcionamento da execucdo contra o sécio quando desconsiderada a personalidade
juridica. A inexisténcia de bens penhoraveis, por si s6, ndo enseja a desconsideragao da personalidade juridica. No
caso concreto, ndo ha elemento probatorio capaz de demonstrar o abuso da personalidade, o que inviabiliza o
reconhecimento da desconsideragdo da personalidade juridica nesse momento processual. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento, N° 70075338244, Décima Nona Camara Civel, Tribunal
de Justi¢a do RS, Relator: Marco Antonio Angelo, Julgado em: 29-03-2018)
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3.3 As consequéncias da desconsideracio da personalidade juridica

A desconsideracao da personalidade juridica ¢ um instrumento utilizado para promover
a adequacao da pessoa juridica as finalidades para as quais foi formulada, ou seja, ¢ uma forma
de evitar a utilizagdo incorreta do privilégio da personalidade juridica, o qual somente se
legitima quando ocorre o uso adequado da pessoa juridica.

Com a utilizagdo moderada da desconsideracdo, inimeras sdo as consequéncias
provocadas pelo seu deferimento, tais como a responsabilizacao secundaria de uma pessoa que,
inicialmente, ndo fazia parte da relagdo juridica; a inclusdo de uma nova pessoa no polo passivo
do processo; a relativizacdo episddica do principio da autonomia patrimonial, entre outros
aspectos.

Todavia, a banalizacdo do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica,
admitindo-se, assim, uma mitigacdo da limitagdo da responsabilidade dos sécios de uma
sociedade limitada, pode provocar efeitos catastroficos, tanto na esfera do ordenamento
juridico, quanto sob um viés teleoldgico e sociologico.

Tracando breves consideragdes acerca de aspectos processuais, ¢ de se destacar que,
como um meio de intervencao de terceiros estabelecido no Codigo de Processo Civil de 2015,
a desconsideracao da personalidade juridica — que s6 pode ser decretada mediante provocagao,
inexistindo, portanto, possibilidade de determinagdo ex officio — acarreta uma altera¢ao no polo
passivo da acdo judicial, havendo, primordialmente, a sua ampliacdao, em face da inclusdao do
socio na demanda, podendo ocorrer, em um segundo momento, sua substituicdo, com a
exclusdo do executado primitivo (BARBOSA ARAUIJO, 2016, p. 11).

Quanto aos aspectos juridicos, de direito material propriamente ditos, Justen Filho
disciplina o alcance das consequéncias juridicas da desconsideracdo da personalidade juridica,
formulando uma classificacdao dividida em dois critérios: a intensidade e a extensao (1987, p.
64).

Quanto a intensidade, a desconsideragdao da personalidade juridica pode ser: maxima,
quando ocorre a declaragcdo de total ineficacia da autonomia patrimonial, ou seja, o contrato
social ¢ ignorado completamente, sujeitando o socio a relagdo juridica assumida, inicialmente,
apenas pela pessoa juridica; média, quando o socio ¢ incluido na relagdo juridica assumida pela
sociedade como se fosse apenas um sujeito de direitos e deveres, mas, a constitui¢do da
sociedade e a consequente autonomia patrimonial permanecem intactas, considerando-se

eficaz, entdo, o contrato social; € minima, que se concretiza quando, inabaldvel a autonomia
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patrimonial da pessoa juridica, o socio ¢ subsidiariamente responsavel pelos atos da sociedade
(JUSTEN FILHO, 1987, p. 61).

Quanto a extensao, a desconsideragao pode se diferenciar a depender se recai sobre um
ato juridico especifico; sobre varios atos ou relagdes juridicas envolvendo a sociedade; ou sobre
todos os atos e relagdes juridicas firmadas dentro de determinado interregno (JUSTEN FILHO,
1987, p. 62).

Ainda, o Superior Tribunal de Justi¢a ja decidiu que o artigo 50, do Codigo Civil,
estabelece a teoria maior e “os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica somente
alcancam os socios participantes da conduta ilicita ou que dela se beneficiaram, ainda que se
trate de sdcio majoritario ou controlador””® (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, 2013).

Nesse sentido, nao bastasse ser pacifico o posicionamento da jurisprudéncia, a nova
redacao dada ao artigo 50, do Cddigo Civil, com o advento da Lei n.° 13.874/2019, positivou
na parte final do dispositivo, a extremar de duvidas, que podera ser desconsiderada a autonomia
patrimonial para que “os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagcdes sejam
estendidos aos bens particulares de administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados

direta ou indiretamente pelo abuso” (grifou-se).

Além disso, quando o pedido de desconsideracao da personalidade juridica ¢ deferido,
nao ocorre a dissolucdo da sociedade, ou seja, a aplicagdo deste instituto ndo acarreta o
desfazimento do ato constitutivo da pessoa juridica, tampouco a extingdo do principio da
autonomia patrimonial. Assim, uma das principais consequéncias do superamento da
personalidade juridica €, em verdade, a relativizacdo ou a suspensdo da separacao patrimonial
para determinado caso e para determinada obrigacao, tendo por efeito a responsabilizacao dos

socios, administradores e gerentes da empresa no caso concreto, permanecendo, no entanto,

3 PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE FALENCIA. EMBARGOS DE
DECLARACAO. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO OCORRENCIA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. INVIABILIDADE. INCIDENCIA DO ART. 50
DO CC/02. APLICACAO DA TEORIA MAIOR DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. ALCANCE DO SOCIO MAJORITARIO. NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGALIS. 1. Ausentes os vicios do art. 535 do CPC, rejeitam-se os
embargos de declaragdo. 2. A auséncia de decisdo acerca dos argumentos invocados pelo recorrente em suas razoes
recursais impede o conhecimento do recurso especial. 3. A regra geral adotada no ordenamento juridico brasileiro,
prevista no art. 50 do CC/02, consagra a Teoria Maior da Desconsideragdo, tanto na sua vertente subjetiva quanto
na objetiva. 4. Salvo em situagdes excepcionais previstas em leis especiais, somente ¢ possivel a desconsideragdo
da personalidade juridica quando verificado o desvio de finalidade (Teoria Maior Subjetiva da Desconsideragao),
caracterizado pelo ato intencional dos sdcios de fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica, ou
quando evidenciada a confusdo patrimonial (Teoria Maior Objetiva da Desconsideracdo), demonstrada pela
inexisténcia, no campo dos fatos, de separacdo entre o patrimonio da pessoa juridica e os de seus socios. 5. Os
efeitos da desconsiderag@o da personalidade juridica somente alcangam os sdcios participantes da conduta ilicita
ou que dela se beneficiaram, ainda que se trate de sécio majoritario ou controlador. 6. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nesta parte, provido (REsp 1.325.663/SP, 2012/0024374-2, 3.* T., julgado em
11.06.2013, sob relatoria da Min. Nancy Andrighi, DJe 24.06.2013).
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inteiramente valida a autonomia patrimonial da sociedade para os demais atos de direito
(MAMEDE, 2018, p. 237).

Significa dizer, entdo, que, deferida a desconsideracao da personalidade juridica, havera,
em regra, apenas “‘a ineficacia temporaria da personalidade juridica para determinados efeitos,
afastando a fraude perpetrada contra terceiro mediante a utilizagdo da autonomia patrimonial
da pessoa juridica, prosseguindo inc6lume para atender suas finalidades sociais” (DINIZ, 2009,
p. 100).

Logo, o instituto da desconsideragdao objetiva a afirmacdo da autonomia patrimonial,
devendo ser verificada a validade, a pertinéncia e a importancia das regras que estabelecem a
separacao da responsabilidade dos socios e da sociedade, que serve, precipuamente, para
motivar a exploragao das atividades empresariais e econdmicas (COELHO, 2012, p. 64). Com

isso, importante salientar que

embora o desfalque do patriménio social por socios inescrupulosos quase sempre se
apresente como geratriz de situagdo ensejadora da desconsideragdo, ndo basta a
simples impoténcia patrimonial da sociedade; reclama-se seja derivada de fraude. A
desconsideragdo visa corrigir o mau uso da pessoa juridica, ndo sua singela
inadimpléncia. A isquemia patrimonial ndo deriva necessariamente de ilegalidades.
Estas justificam a desconsideracdo acidental, como solu¢do conjuntural inafastavel
para a realizagdo da justica que ¢ o parametro de analise para todos os problemas
juridicos (FAZZIO JUNIOR, 2018, p. 93).

Além da pesquisa realizada para concretizacao deste trabalho, observou-se na doutrina
que varios autores referem a banalizacdo da teoria do superamento da pessoa juridica.
Finkelstein, por exemplo, relata que, frequentemente, o instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica € aplicado incorretamente nos tribunais brasileiros (2016, p. 78). Neste
mesmo sentido, Machado e Vita também afirmam que “¢ de se reconhecer a aplicacao indevida
da teoria da desconsideragdo da pessoa juridica no ordenamento pétrio, a qual tem sido utilizada
de maneira desmedida e ilimitada” (2017, p. 7).

Porém, caracterizando-se como um instrumento excepcional, que merece presciéncia na
sua aplicacdo, mediante a cautelosa andlise do caso concreto, sendo imprescindivel que a
decisdo que decreta a desconsideragdo seja fundamentada em fatos palpaveis e devidamente
demonstrados, autorizando a excepcionalidade do instituto. Ao revés, a aplicagdo desmedida
pode “destruir o instituto da pessoa juridica e lesionar os direitos da pessoa fisica”, ndo sendo
crivel, tampouco razoavel, que seja imprudentemente banalizada (FAZZIO JUNIOR, 2018, p.
93).
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Outrossim, sustenta Tomazette que a aplicacdo desmedida do instituto da
desconsideragdo, sem a comprovagdao de uma ilicitude ou desvio de finalidade da sociedade,
implica na extin¢do de “uma das maiores criagdes do direito”, que € a pessoa juridica. Explica
que

a aplicacdo generalizada da desconsideragdo acabaria por extinguir uma das maiores
criagdes do direito, a pessoa juridica, ¢ por isso ha de se ter cautela sempre, ndao
considerando suficiente o ndo cumprimento das obrigagdes da pessoa juridica. Assim
ja se pronunciou o 1.° TACivSP, afirmando que ‘percal¢os econdmicos financeiros da
empresa, tdo comuns na atualidade, mesmo que decorrentes da incapacidade
administrativa de seus gerentes, ndo se consubstanciam, por si s6s, em comportamento

ilicito ¢ desvio da finalidade da entidade juridica. Do contrario seria banir
completamente o instituto da pessoa juridica’ (2011, p. 6).

Na mesma toada, Requido, ao tecer uma critica a decisao prolatada na Apelacao Civel
de n.° 90.636, do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, na qual houve a desconsideragao
da personalidade juridica sob o argumento de “que essa limitacao diz respeito as operacdes de
carater comercial e a espécie era de cardter civil”, assevera que ndo se pode tornar a
desconsideracdo um “instrumento docil nas maos inabeis”, que, sendo aplicado de forma
exacerbada e desvirtuada, acabasse “por destruir o instituto da pessoa juridica, construido
através dos séculos pelo talento dos juristas dos povos civilizados (2002, p. 15).

Acrescenta-se que a aplicacdo incorreta ou inadequada do instituto em analise
“enfraquece a instituicao, diminuindo a sua potencial contribuigdo a sociedade”, sendo que a
teoria da desconsideracdo deve ser vista e utilizada como sang¢do para corrigir eventuais desvios
de finalidade, mas jamais “para diminuir a garantia da autonomia patrimonial, essencial para a
viabilidade da atividade empresarial” (MACHADO et. al., 2017, p. 9).

Neste interim, Costodio propde, inclusive, que devem ser criados instrumentos de
protecdo a autonomia patrimonial, visto que o que se busca ndo ¢ “‘burlar’ credores e
desestimular execugdes”. Trata-se, em verdade, de medida licita para separar o patriménio do
socio do patrimdnio da sociedade, objetivando, unica e exclusivamente, “que o empresario
tenha seguranga de ndo ter seu patriménio pessoal afetado pelas dividas da empresa e possa
dedicar-se ao desenvolvimento da sua atividade econdmica” (2015, p. 1).

No que se refere aos efeitos da aplicagdo da desconsideragdao da personalidade juridica
de maneira inadequada sob um viés teleologico, € correto afirmar que os empreendedores nao
teriam tanta confianga para perpetuar investimentos se houvesse a possibilidade de perda do
patrimdnio pessoal em eventual quebra das finangas da empresa (COELHO, 2012, p. 64). Dito

de outro modo,
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[...] muitos empreendedores poderiam ficar desmotivados em se lancar a novos e
arriscados empreendimentos se pudessem perder todo o patriménio pessoal caso o
negocio nao prosperasse. Ndo se pode esquecer que fatores relativamente
imprevisiveis, sobre os quais os empresarios ndo tém nenhum controle, podem
simplesmente sacrificar a empresa. A motivagdo juridica se traduz pela limitagdo das
perdas, que ndo devem ultrapassar as relacionadas com os recursos ja aportados na
atividade. Essa sera a parte do prejuizo dos socios da sociedade empresaria falida; a
parte excedente sera suportada pelos credores, muitos deles empresarios e também
exercentes de atividades de risco. A limita¢do das perdas, em outros termos, ¢ fator
essencial para a disciplina da atividade econdmica capitalista. Um outro aspecto da
questdo diz respeito ao custo da atividade econdmica, elemento que compde o prego
a ser pago pelos consumidores ao adquirirem produtos e servicos no mercado. Se o
direito ndo dispuser de instrumentos de garantia para os empreendedores, no sentido
de preserva-los da possibilidade de perda total, eles tenderdo a buscar maior
remuneragdo para os investimentos nas empresas. Em outros termos, apenas
aplicariam seus capitais em negocios que pudessem dar lucro suficiente para
construirem um patriménio pessoal de tal grandeza que ndo poderia perder-se
inteiramente na hipotese de futura e eventual responsabilizagdo. Ora, para gerar lucro
assim, a sociedade deve reduzir custos e praticar preco elevado. O principio da
autonomia patrimonial das pessoas juridicas, observado em relagdo as sociedades
empresarias, socializa as perdas decorrentes do insucesso da empresa entre seus
socios e credores, propiciando o calculo empresarial relativo ao retorno dos
investimentos (COELHO, 2012, p. 64).

Em decorréncia disso, a lesividade das consequéncias da desconsideracao se agrava,
especialmente no que se refere a composicdo estatal — no sentido de circulagdo de bens e
servicos, assim como a geracao de tributos e impostos —, a atividade mercantil — relacionado,
substancialmente, a livre-iniciativa, a concorréncia entre as empresas, que beneficia os
consumidores — e, por fim, mas ndo menos importante, a questdes relativas aos postos de
trabalho, em nitido prejuizo social (MAMEDE, 2019, p. 50).

Percebe-se, destarte, que a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica acarreta (ou deveria acarretar) somente a suspensao da autonomia patrimonial, para o
fim de fazer com que o patrimdnio pessoal dos socios seja responsabilizado, buscando, de forma
justa, proporcional e razoavel, a consecucao do crédito do credor da sociedade.

Isso ocorre porque, com a desconsideragdo, havera a inclusdo de uma terceira pessoa,
inicialmente, estranha a lide, para responder pela divida da sociedade, que € a pessoa do sécio
e que restou beneficiada pela utilizacao fraudulenta da pessoa juridica, nos termos do artigo 50,
do Cédigo Civil.

Entretanto, ndo se pode olvidar que o instituto da desconsideragdo da personalidade
juridica tem sido utilizado de forma desmedida, sem a devida analise cautelosa e criteriosa dos
elementos autorizadores da desconsideracdo, e através de decisOes sem a necessaria
fundamentagao, sustentando, na maior parte dos casos, apenas a insolvéncia da empresa como

motivo suficiente para a desconsideragao.
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Porém, a utilizacao abusiva da desconsideracao acaba dando aso a extin¢ao do instituto
da pessoa juridica e acarreta a diminuigdo de novos empreendimentos, reduzindo a forca da

atividade econdmica, causando inimeros prejuizos a economia estatal e a sociedade.
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4 A PROTECAO DO SOCIO DA SOCIEDADE LIMITADA NO INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA

O setor empresarial, historicamente, atuou de modo a satisfazer interesses individuais,
em especial através da busca pela afericdo de lucros, fomentando, ainda mais, o empoderamento
de uma determinada classe social em detrimento de outras. Consequéncia logica do proprio
sistema capitalista, que fomenta as desigualdades sociais e econdmicas.

Mas, ndo se pode olvidar que, por decorréncia natural deste sistema (capitalista), as
empresas trazem inimeros beneficios para a sociedade em que estdo inseridas, tais como a
geracao de oportunidades de emprego € a movimentacao de toda economia, seja na espera local
e nacional, como na internacional.

Nesse sentido, a atividade empresarial tem assumido uma responsabilidade e um papel
social de extrema relevancia, motivo pelo qual os empresarios tém se atentado a inimeros
outros aspectos socioecondmicos € socioambientais, fazendo com que a afericao do lucro deixe
de ser a unica finalidade de uma empresa (em que pese continue sendo elemento essencial).
Assim, a empresa carrega consigo uma fun¢do social especifica, calcada na geragdao de
empregos, no recolhimento de tributos, na movimentacao da economia, na garantia da livre-
iniciativa e da livre concorréncia.

Desse modo, encontram-se positivados no sistema juridico inimeros principios que
norteiam a atividade empresarial e que garantem (ou buscam garantir) a seguranga juridica no
que se refere a desconsideracao da personalidade juridica.

Isso se justifica na medida em que os indices de desemprego e de quebra de empresas
demonstram a necessidade de fomentar o empreendedorismo, principalmente no atual cenario
socioeconomico brasileiro. Assim, imperioso compreender que a atividade empresarial guarda
intima relagdo com a sociedade, bem como com o Poder Publico, atuando de modo a contribuir

na efetivacdo de politicas publicas estatais.

4.1 A empresa como instrumento de concretizacio de anseios da sociedade e de politicas

publicas estatais

Na atual conjuntura econdmica e social do pais, as empresas assumem uma posicao de
extrema importancia na sociedade, que ultrapassa o simples escopo de geracao de lucro,
producdo de bens e prestacdo de servicos. Ha, cada vez mais, uma transformacdo na

mentalidade dos empresarios, que fomenta um comportamento ativo das empresas na
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comunidade, fazendo com que as institui¢des assumam uma responsabilidade e um papel social
de extrema relevancia, além de atuarem de forma a evitar resultados nocivos aos integrantes da
sociedade em que estdo inseridas, bem como ao meio ambiente.

Nao fosse suficiente, a atuacao empresarial contemporanea esta interligada com a
atuacdo estatal, na busca pela concretizacdo de politicas publicas. Assim, o empresariado tem
levado em consideracao diversos fatores de cunho sociologico, econdmico, cultural e politico.

Nesse sentido, o verdadeiro papel da empresa na sociedade vai muito além da geracao
de lucro individualizado ao empresario. Esta, deveras, relacionado aos beneficios trazidos a
populacao e ao proprio Estado, como, por exemplo, a circulagdo de riquezas e a produgdo de
mercadorias (LEAL JUNIOR, et. al., 2011, p. 5).

Tanto ¢ assim que, com a promulgacdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos’*, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos” e do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos e Sociais’®, houve uma mudanga revolucionria na concepcio de
grandes corporacdes, de grandes empresas, haja vista o reconhecimento de inimeros direitos

trabalhistas, podendo-se dar énfase a remuneracdo igualitaria independentemente do sexo,

7 “A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento marco na histéria dos direitos
humanos. Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as regides do mundo, a
Declaracdo foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por
meio da Resolugdo 217 A (III) da Assembleia Geral como uma norma comum a ser alcangada por todos os povos
e nagdes. Ela estabelece, pela primeira vez, a proteio universal dos direitos humanos” (NACOES UNIDAS).

75 “Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966. O Congresso Nacional brasileiro somente aprovou o texto do referido
diploma internacional por meio do Decreto Legislativo n. 226, em 12 de dezembro de 1991. A Carta de Adesao
ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi depositada na ONU em 24 de janeiro de 1992, ¢ esse
pacto ora promulgado entrou em vigor, para o Brasil, pelo Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. O Pacto sobre
Direitos Civis e Politicos prevé a aplicagdo imediata dos direitos nele inseridos, além de impor aos Estados-partes
o dever de garantir esses direitos. As obrigacdes estatais sdo positivas — como a de criar um aparato legal de
protecdo — e negativas — ndo torturar, por exemplo. Esse pacto traz, entre outros, os seguintes direitos: a vida, a
ndo ser torturado, a ndo ser escravizado, a liberdade e seguranga pessoal, a ndo ser preso ilicitamente, a isonomia,
aliberdade de ir e vir, a nacionalidade, ao casamento, a formagdo de familia, a liberdade de pensamento, a liberdade
de religido e de opinido. No pacto citado, abrigam-se novos direitos e garantias ndo incluidos na Declaragio
Universal, tais como: o direito de ndo ser preso em razao de descumprimento de obrigacdo contratual (art. 11); o
direito da crianga ao nome ¢ a nacionalidade (art. 24); a protecao dos direitos de minorias a identidade cultural,
religiosa e linguistica (art. 27); proibi¢do da propaganda de guerra ou incitamento a intolerancia étnica ou racial
(art. 20); o direito & autodeterminagdo (art. 1°)” (TAVORA, et. al., 2018, p. 141).

76 “pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais — adotado pela XXI Sessio da Assembleia
Geral das Nag¢oes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Assim como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis ¢
Politicos, o Congresso Nacional brasileiro somente aprovou o texto do referido diploma internacional por meio do
Decreto Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991. A Carta de Adesdo ao Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais também foi depositada em 24 de janeiro de 1992 e, para o Brasil, entrou em vigor
como o Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. Conquanto o Pacto de Direitos Civis e Politicos se direcione aos
individuos, o Pacto de Direitos Sociais, Economicos e Culturais volta-se aos Estados. Os direitos sociais possuem
aplicabilidade progressiva, ou seja, dependem de agdes afirmativas dos Estados. O Pacto estatui os direitos ao
trabalho, a educacdo, a cultura, a saude fisica e mental, a seguranga social, a um nivel de vida suficiente etc”
(TAVORA, et. al., 2018, p. 143).
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locais de trabalho higienizados, repouso semanal, livre escolha da profissdo, licenca
maternidade, entre outros (TOMASEVICIUS FILHO, 2010, p. 15).

Nesta seara, Tomasevicius Filho refere que, desde a promulgacdo destes tratados
internacionais’’, “vérias empresas passaram a ter uma postura ativa na comunidade, voltando-
se para a area social, ou, entdo, abstendo-se de realizar atividades nocivas a comunidade em
que esta sediada” (2010, p. 15).

Trata-se de uma “nova forma de gestdao” embasada na “responsabilidade social da
empresa”, que se configura com a preocupacao, por parte da corporagdo, com questdes sociais

e ambientais, bem como com a sua relacao com a sociedade (TOMASEVICIUS FILHO, 2010,

p. 15). Com isso, observa-se que

a responsabilidade social das empresas costuma ser dividida em dois tipos:
responsabilidade social interna, que consiste na preocupagdo com as condigdes de
trabalho, qualidade de emprego, remuneracdes, higiene e saude de seus funcionarios;
e responsabilidade social externa, que consiste na preocupacdo da empresa com a
comunidade em que esta inserida, bem como seus clientes, fornecedores ¢ entidades
publicas. Aos poucos, vem-se exigindo das empresas uma contribuicdo mais ativa na
sociedade. Segundo pesquisa feita pelo Instituto Ethos (2002, p. 10) com
consumidores brasileiros, 39% entendem que as empresas devem contribuir na
constru¢do de uma sociedade mais justa, enquanto 34% entendem que as empresas
precisam apenas se concentrar em gerar lucros e empregos € pagar impostos
(TOMASEVICIUS FILHO, 2010, p. 16).

Cumpre destacar que a empresa se afigura como o principal incentivo a economia
estatal. Trata-se de um instrumento propulsor do sistema econdmico e financeiro, na medida
em que proporciona a circulagdo de riquezas, de mercadorias e servicos aos cidadaos, promove
a geracdo de empregos, diretos e indiretos, permite o recolhimento de tributos, bem como
fomenta a concorréncia no mercado, o que resulta na produgdo de produtos e servicos de
qualidade, fornecendo beneficios e “conveniéncias aos consumidores, a sociedade e ao Estado,
seja de forma direta ou ndo” (LEAL JUNIOR, et. al., 2011, p. 10).

Mais que isso, a empresa atua na inércia’® do Estado no que diz respeito a sua

incumbéncia de proporcionar aos cidadaos uma vida digna, respondendo perante a sociedade e

consumidores. Nesse sentido, as empresas atuam em areas que, normalmente, sdo atribuicoes

77 “Tratado é um acordo, ajuste, arranjo, convencdo, declaracio formal entre pessoas juridicas de direito
internacional publico, que firmam um compromisso de cumprimento e respeito as clausulas e condi¢des concluidas
por escrito, com a finalidade de produzir efeitos juridicos nas relagdes exteriores, criando preceitos de direito
positivo, regidos pelas regras do direito internacional” (MALHEIRO, 2016, p. 130).

78 A inércia e a incapacidade do Estado na concretizagdo de politicas sociais e no atendimento das principais
necessidades de uma sociedade apenas demonstra a imprescindibilidade da assungdo da cidadania empresarial, de
modo que a iniciativa privada atue em areas de competéncia do governo com o fim de atingir os objetivos de
interesse da coletividade (ARNOLDI, 2010, p. 2).
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estatais. Isso ocorre por determinagdo legal, como acontece, por exemplo, com a obrigacao de
contribuicao para o financiamento da seguridade social, ou por decorréncia da pressao exercida
pela propria sociedade, na medida em que a atuacdo empresarial deve ser pautada,
primordialmente, nos principios da cidadania (TOMASEVICIUS FILHO, 2010, p. 16).

Destarte, a empresa, como um instrumento de poder e um pilar da sociedade, “ajuda o
Estado a promover o desenvolvimento nacional, originando empregos e proporcionando
qualidade de vida digna aos empregados”, devendo cumprir com as determinagdes legais e
realizar projetos sociais, culturais, ambientais e educacionais que proporcionem uma
colaboracao ao meio social (NUNES DA SILVA, et. al., 2017, p. 3).

Diante desta nova perspectiva, tanto dos empresarios, quanto da sociedade para com as
empresas, a organizagao empresarial assume um papel que ultrapassa os meros objetivos de
geracao de lucros e transformagdo de bens, tornando-se a melhoria das condigdes de vida dos
seus colaboradores e dos integrantes da sociedade a sua principal preocupacao, traduzindo-se
tais escopos na cidadania empresarial (ARNOLDI, 2010, p. 3).

Essa transformagao na mentalidade empresarial possui amparo constitucional e serve

para efetivar e materializar os direitos fundamentais previstos na Carta Magna. Neste viés:

a Constituigdo de 1988 abordou a atividade econdmica deliberando que a ordem
econdmica ¢ fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre-iniciativa. Definiu
que essa tem como alvo assegurar a todos uma existéncia digna com justiga social,
observados os principios como: soberania nacional, propriedade privada, fungdo
social da propriedade, livre-concorréncia, defesa do consumidor, do meio ambiente,
redugdo das desigualdades sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido
as pequenas empresas brasileiras, assegurando a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica. Portanto, na propria consolidagao dos direitos fundamentais e,
por conseguinte, a constru¢do de uma sociedade mais justa e solidaria, perpassa o
enfrentamento de questdes sobre o papel das empresas na época presente (NUNES
DA SILVA, et. al., 2017, p. 3).

Verifica-se que a responsabilidade da empresa alcanga, inclusive, o aspecto de protecao
e preservacao ao meio ambiente, uma vez que a industrializagdo representa uma das maiores
causas de danos ambientais.

Nesse sentido, “o dominio do homem sobre a natureza’® aumentou consideravelmente
com a industrializa¢do”, sendo que a “atmosfera, os oceanos, os rios, os lagos, os lengdis de
agua, as florestas, a fauna e a flora estdo cada vez mais ameagadas”. Acrescenta-se, ainda, que

“a industrializa¢do, as queimadas e desmatamento de florestas, a extracdo de minérios, as

7 Consigna-se, como demonstrativo da gravidade do problema da degradacdo ambiental, que, “nos anos 80, a
questdo ambiental deixou de ser percebida como apenas local ou nacional”, uma vez que “surgiram os problemas
globais, a degradagdo do meio ambiente em escala planetaria” (VIERA, 2013, p. 94).
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grandes barragens destroem os ecossistemas, as plantas, os animais ¢ os homens” (VIEIRA,
2013, p. 92).

Em razao do fracasso das ideologias que se atrelavam ao desenvolvimento através do
crescimento econdmico, o qual poderia “promover o progresso social, melhorar a qualidade de
vida e reduzir as desigualdades”, surgiram novos padrdes de crescimento pautados na ideia de
sustentabilidade®’. Tanto é assim que a Organizacdo das Nag¢des Unidas, na década de 80,
abandonou “o conceito de desenvolvimento econdmico” e passou “a utilizar as expressoes de
desenvolvimento humano e desenvolvimento sustentavel” (VIEIRA, 2013, p. 127).

Neste viés, nitidamente, “as empresas incumbe a funcdo de gerar trabalho decente,
produzir com qualidade, gerar riquezas e desenvolver politicas responsdveis que tragam
benfeitorias a coletividade e ao ambiente no futuro”. Ainda, as empresas possuem o dever € a
funcdo de atuar de modo a respeitar os ditames legais e constitucionais no que se refere a
preservagdo ambiental, atendendo, assim, as expectativas das politicas de desenvolvimento
sustentavel®!, sem que seja obrigada a renunciar ao progresso econdmico da organizacio.
Assim, “espera-se que cada empresa opere de acordo com os principios de cidadania,
colaborando para o desenvolvimento da sociedade” (NUNES DA SILVA, et. al., 2017, p. 6).

A empresa passa a ter uma “atuacao paralela a busca do lucro”, oferecendo, a sociedade,
“servicos, amparo, formagao profissionalizante, cultura”, arte e lazer, preservando, sempre, o
meio ambiente. Para a concretizagao destes objetivos, que se traduzem na responsabilidade
social da empresa, utilizam-se de sua propria estrutura, atuando, diretamente, na comunidade,
ou “por meio da criacdo de fundagdes®® ou institutos ou firmando parcerias com o terceiro

setor®3” (BRUSCATO, 2015, p. 13).

80 Acerca da sustentabilidade, esta “busca contrabalancar a exploragdo dos recursos hoje, viabilizando o aspecto
econdmico com a aten¢@o que deve ser dedicada ao meio ambiente e a justica social, sem, porém, colocar em risco
as geragoes futuras que, numa mesma esperanga, devem ter condi¢des de suprir suas necessidades, garantindo a
perpetuagdo da existéncia humana” (NUNES DA SILVA, et. al., 2017, p. 6).

81 Cristiane Derani refere o desenvolvimento sustentdvel como “um desenvolvimento harménico da economia e
ecologia que devem ser ajustados numa correlagao de valores onde 0 maximo econdmico reflita igualmente um
maximo ecologico. Na tentativa de conciliar a limitagdo dos recursos naturais com o ilimitado crescimento
econdmico, sdo condicionadas a consecucdo do desenvolvimento sustentavel mudancas no estado da técnica e na
organizacdo social” (1997, p. 118).

82 Fundagdo ¢, para Carlos Maximiliano, “um instituto com objetivo religioso, humanitario ou cultural, oriundo de
liberalidade feita por meio de ato inter vivos ou causa mortis. Diverge da corporacdo ou sociedade; porque estas
sdo formadas pela convergéncia da vontade de diversas pessoas, que administram e dirigem o conjunto; ao passo
que advém aquela da resolu¢do magnanima ou piedosa de um soé individuo, que destina vultoso patriménio para
se constituir € manter a instituicdo por ele almejada. Em regra, ele mesmo indica o modo de funcionamento e a
direcdo geral; ndo raro, incumbe sociedade ja existente, do encargo de organizar e orientar a fundagdo” (1941).

8 Para Leandro Marins Souza, a “defini¢ao do Terceiro Setor a partir da analise do ordenamento juridico brasileiro
¢ tarefa herculea. Somando-se ao sem numero de elementos tedricos que balizam os estudos doutrinarios sobre o
tema, a propria legislagao constitucional e infraconstitucional é heterogénea na definigao do Terceiro Setor. As
denominagdes encontradas nos textos legais sdo as mais diversas, apesar de muitas vezes estarem se referindo a
mesma situagdo juridica. Registra-se a utilizagao de termos legislativos como associacao, associagao civil, servi¢o
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Nesse sentido, Marcio Cruz et. al, ao explanar a transicdo paradigmatica®® da
sustentabilidade, afirma que a garantia por uma qualidade de vida e por uma vida digna, bem
como pela reconstru¢ao de um novo sistema, que, sem desprezar o amplo desenvolvimento
econodmico, seja mais equilibrado ambientalmente e pautado na sustentabilidade, ¢ dever nao
apenas dos Estados, através de politicas publicas que fomentem a preservacdo do meio
ambiente, mas, também, dos integrantes do setor privado, dentre os quais se encontram as
empresas (2014, p. 1444).

Outrossim, a responsabilidade social se da porque o poder econdmico das empresas “nao
pode ser exercido exclusivamente de forma a atender aos interesses do titular deste poder, mas
também deve atuar junto a comunidade em que se faz presente” (TOMASEVICIUS FILHO,
2010, p. 16).

A pessoa juridica, assim como o proprio direito, existe para a satisfacdo das
necessidades e atendimento dos interesses do homem, ou seja, a razao de existéncia do direito
e do instituto da pessoa juridica concentra-se na adequada realizacdo dos interesses de cada

individuo. Nesta senda:

o direito existe em fungdo do homem, vale dizer, existe para realizar, da maneira mais
adequada possivel, os interesses do homem. A situag@o ndo ¢ diferente em relag@o a
pessoa juridica, que nada mais ¢ do que “uma armadura juridica para realizar de modo
mais adequado os interesses dos homens”. [...] A fim de incentivar o desenvolvimento
de atividades econdmicas produtivas e, consequentemente, aumentar a arrecadagio de
tributos, produzindo empregos ¢ incrementando o desenvolvimento econdmico e
social das comunidades, era necessario solucionar os problemas mencionados,
encontrando uma forma de limitagdo dos riscos nas atividades econdmicas. Para tanto,
encaixou-se perfeitamente o instituto da pessoa juridica ou, mais exatamente, a
cria¢do de sociedades personificadas. [...] Este prémio, este privilégio que ¢ a pessoa
juridica, ndo existe apenas para satisfazer as vontades e caprichos do homem, e sim
para atingir os fins sociais do proprio direito. Como afirma Rubens Requido, “a
sociedade garante a determinadas pessoas as suas prerrogativas, ndo € para ser-lhes
agradavel, mas para assegurar-lhes a propria conservacao. Esse é, na verdade, o mais

social, estabelecimento particular de educagdo gratuita, institui¢ao artistica, institui¢ao cientifica, instituicdo de
ensino, instituicao fundada por associacao civil, instituto de iniciativa dos individuos, associa¢ao particular,
associagdo profissional, templo de qualquer culto, igreja, partido politico, instituigdo de assisténcia social, servigo
assistencial, instituig¢ao privada, entidade filantropica, entidade sem fins lucrativos, organizagao representativa da
populagdo, escola comunitaria, escola confessional, escola filantropica, entidade sindical, sindicato, entidade
beneficente de assisténcia social e, por fim entidade ndo governamental” (2004, p. 95).

8 Conceitualmente, paradigma ¢, segundo Thomas Khun, “as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢des modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia” (1997, p. 13). Ainda, Valdemar P. da Luz refere paradigma como sendo “alguma coisa, doutrina ou pessoa
que serve de modelo ou parametro para outra” (2014, p. 265).

Ja, para Appolinario, paradigma € um “conjunto de referenciais (p. ex., modelos, leis, analogias, valores culturais,
teorias, regras) que orientam a compreensao que se tem acerca de determinado fenomeno. O conceito de paradigma
foi proposto pelo filésofo da ciéncia Thomas S. Kuhn (1922-1996), que cita como exemplos de paradigmas a
mecanica newtoniana, que explica a atragdo e o movimento dos corpos pelas leis de Newton, € a astronomia
copernicana, com seus modelos de planetas girando em torno do sol. Para Kuhn (1994), esses paradigmas ou
“visdes de mundo” orientaram as pesquisas cientificas da época, determinando que tipos de leis e teorias seriam
validas, que tipos de perguntas deveriam ser levantadas e investigadas etc” (2011, p. 142).
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alto atributo do Direito: sua finalidade social”. Assim, a pessoa juridica existe e deve
ser usada por ser um instrumento importantissimo da economia de mercado, sem,
contudo, cometer abusos ¢ gerar iniquidades, vale dizer, existem limites no uso da
personalidade juridica (TOMAZETTE, 2014, p. 237).

Ressalta-se, ainda, que a empresa possui um papel relevante (para nao dizer precipuo)
na busca pela minimizagio dos impactos do proprio sistema capitalista®, especialmente no que
diz respeito a diminuicdo das desigualdades sociais, uma vez que, em regides cujo
desenvolvimento social, economico e estrutural ¢ reduzido, “a empresa deve gerar empregos e
procurar movimentar a economia local” (TOMASEVICIUS FILHO, 2010, p. 13).

Além disso, com o surgimento de empresas multinacionais®, a nova mentalidade dos
empresarios brasileiros ndo esta voltada tdo somente a produgdo de bens ou oferecimento de
servicos, nem apenas a geracao de riqueza, em sentido estrito e individual, mas possui uma
funcao social a ser cumprida (ARNOLDI, 2010, p. 3). Nesse contexto, a empresa ¢ o
instrumento de concretizacdo de interesses coletivos e harmonicos de “investidores,
administradores, empregados e consumidores, que constituem os grandes setores da vida
nacional”, firmando-se como uma ‘“criadora de empregos e formadora de uma mao-de-obra
qualificada, produtora de equipamentos mais sofisticados, sem os quais a sociedade ndo pode
prosseguir” (ARNOLDI, 2010, p. 5).

Nota-se, portanto, que a empresa fomenta a atividade econdmica, através da circulagao
de bens e mercadorias, motivando a concorréncia no mercado em beneficio do consumidor,
devendo estar focada na diminuicao dos efeitos provocados ao meio ambiente, objetivando
cumprir a ideia de desenvolvimento sustentavel sem abrir mao do crescimento econdomico.

Portanto, a empresa exerce um papel fundamental na diminuicao da desigualdade social,
por meio da geragdo de postos de trabalho, bem como através de uma atuacao ativa que motiva

e fomenta a economia local e nacional.

85 “Para além de qualquer davida razodvel, o recente ‘tsunami financeiro’ demonstrou a milhdes de individuos —
convencidos, pela miragem da ‘prosperidade agora e sempre’, de que os mercados e bancos capitalistas eram os
métodos incontestaveis para a solu¢do dos problemas — que o capitalismo se destaca por criar problemas, e ndo
por soluciona-los. [...] Sem meias palavras, o capitalismo ¢ um sistema parasitario. Como todos os parasitas, pode
prosperar durante certo periodo, desde que encontre um organismo ainda nao explorado que lhe fornega alimento.
Mas ndo pode fazer isso sem prejudicar o hospedeiro, destruindo assim, cedo ou tarde, as condigdes de sua
prosperidade ou mesmo de sua sobrevivéncia” (BAUMAN, 2010, p. 8).

“A substancia do capitalismo, recordava Habermas, é o encontro entre capital e trabalho. O objetivo desse encontro
€ uma transa¢do comercial: o capital adquire o trabalho. Para que a transagdo seja bem-sucedida, é preciso
satisfazer duas condigdes: o capital deve ser capaz de comprar e o trabalho deve ser ‘vendavel’, ou seja,
suficientemente atraente para o capital.” (BAUMAN, 2010, p. 28).

8 Segundo Maria Auxiliadora de Carvalho e César Roberto Leite, empresas multinacionais sio “organizagdes que
tém subsidiarias em varios paises, mas preservam base de origem nacional e estdo sujeitas a regulagdo e ao controle
procedentes do pais de origem” (2017, p. 315).
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4.2 O instituto da desconsideracio da personalidade juridica sob o viés da funcio social

da empresa

Inimeros beneficios sdo propiciados pela atividade empresarial, uma vez que esta
encontra-se ligada ao uso dos bens de producao da empresa, sendo que a propriedade destes
bens estd condicionada ao cumprimento de uma fun¢ao social, estabelecida no rol de direitos
fundamentais da Constituicao Federal.

A empresa possui a obrigagdo de atuar com vistas ao interesse publico em detrimento
do interesse privado ou individual, motivo pelo qual a desconsideracdo da personalidade
juridica merece cautela, estando condicionada a verificagdo concreta e clara das hipoteses
previstas em lei. Logo, o exercicio da atividade empresarial também envolve o dever de
cumprimento de uma fungao social especifica, que € decorrente da fungdo social da propriedade
e que carrega em seu conteudo aspectos relativos a coletividade.

Nesse sentido, com a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo®’, em 1789, em
que prevalecia o0 modelo de Estado minimo e liberal, o direito de propriedade era considerado
um direito “sagrado e inviolavel”, sendo que o Codigo Civil francés, de 1804, e o Codigo Civil
brasileiro, de 1916, também trataram o direito de propriedade como um direito absoluto
(MACHADO et. al., 2017, p. 4).

Em decorréncia do insucesso do Estado Liberal®, apos o término da Primeira Guerra
Mundial, pois tal modelo estatal estava acarretando uma supressdo da livre iniciativa, verificou-
se a necessidade de “estabelecer valores materiais, que previssem a pessoa € nao a propriedade
como o centro do ordenamento”, sendo neste contexto historico, politico e social que surge a
funcao social da propriedade (MACHADO et. al., 2017, p. 4).

Umas das apari¢des mais remotas do principio da fun¢do social da propriedade foi

através da Constituicdo de Weimer, de 1919, que em seu artigo 153, previa a possibilidade de

87 «“A Revolucio Francesa, inspirada nas ideias filos6ficas do Iluminismo, pela Assembleia Nacional Constituinte
da Franca revolucionaria, aprovou em 26 de agosto de 1789 e votou definitivamente a 2 de outubro do mesmo ano
a Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, sintetizando em 17 artigos ¢ um preambulo os ideais libertarios
e liberais da primeira fase da Revolug@o Francesa. A Declaragdo define direitos ‘naturais e imprescritiveis’ como
a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressdao. A Declara¢do reconhece também a igualdade,
especialmente perante a lei ¢ a justica. Por fim, ela refor¢a o principio da separagdo entre os poderes. Nas
Declaragdes citadas, havia o primado do valor da liberdade, com a supremacia dos direitos civis e politicos. Ao
mesmo tempo, estava ausente qualquer previsdo de direitos sociais, econdmicos e culturais que dependessem da
intervengio do Estado” (TAVORA, et. al., 2018, p. 140).

8 O liberalismo econdmico se trata de uma “doutrina que prega as virtudes de mercado natural autorregulado
contra os males da intervencdo estatal” e o liberalismo juridico encontra seu foco “na concepgdo de um Estado que
garanta os direitos dos individuos contra o uso arbitrario do poder pelos governantes. Este Gltimo significado seria
0 Unico ‘denominador comum’ entre concepgdes tdo diferentes, pois o nticleo do liberalismo consistiria justamente
nessa esfera de protecdo dada aos individuos” (MORAES, 2014, p. 271).
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desapropriagdo de imdveis quando o interesse social ou coletivo exigia, mediante prévia
indenizac¢do. No Brasil, por sua vez, tal postulado foi positivado, inicialmente, na Constituigao
de 1934, em seu artigo 17, até chegar a atual Constituicao Federal de 1988 (MACHADO et. al.,
2017, p. 5).

Desse modo, o artigo 170%, da Lei Maior, prevé tanto a propriedade privada quanto a
funcao social da propriedade, como principios gerais da atividade econdmica, decorrendo dai a
funcao social da empresa (CRUZ, 2019, p. 47). A Carta Magna ratificou uma “tendéncia
juridica contemporanea, qual seja, a afirma¢do do interesse publico como referéncia e baliza
que definem limite as faculdades individuais”, afigurando-se a fungdo social, destarte,
“elemento inerente a cada faculdade juridica e, portanto, sua adequada compreensdo exige
considerar seus fins econdmico e social” (MAMEDE, 2019, p. 45).

O direito brasileiro passou por um processo de constitucionalizagio®® (CHAGAS, 2019,
p. 52), logo, a atividade empresarial, que est4 relacionada ao uso dos bens de produgao da
empresa, encontra-se sujeita a execucao de uma fungdo social, estabelecida na Constitui¢ao
Federal, em seu artigo 5°, inciso XXIII. Por decorréncia da funcao social da propriedade, o
exercicio da atividade empresarial também possui o dever de cumprimento de uma fungao
social especifica (RAMOS, 2017, p. 26).

Nesta senda, Mamede explica que:

8 Artigo 170, da Constituigido Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados
os seguintes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social da propriedade; IV -
livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao e prestagao;
VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no
Pais. Paragrafo iinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizagdo de orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

% Nesse sentido, ainda, a “ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada estd associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por
todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos ¢ os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituigdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como
intuitivo, a constitucionaliza¢@o repercute sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas
relagdes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares. Veja-
se como esse processo, combinado com outras nogdes tradicionais, interfere com as esferas acima referidas.
Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagao (i) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformagao
na elaborag@o das leis em geral e (ii) impde-lhe determinados deveres de atuac@o para realizacdo de direitos e
programas constitucionais. No tocante a Administracdo Publica, além de igualmente (i) limitar-lhe a
discricionariedade e (ii) impor-lhe deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a pratica
de atos de aplicagdo direta e imediata da Constituicdo, independentemente da interposi¢do do legislador ordinario.
Quanto ao Poder Judiciario, (i) serve de parametro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado
(incidental e por agdo direta), bem como (ii) condiciona a interpretacao de todas as normas do sistema. Por
fim, para os particulares, estabelece limitacdes a sua autonomia da vontade, em dominios como a liberdade
de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a
direitos fundamentais” (BARROSO, 2019, p. 334) (grifou-se).
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ha um interesse da coletividade na existéncia e no exercicio das faculdades privadas:
a cada faculdade, mesmo individual, corresponde uma razdo de ser (uma fungao)
dentro da sociedade. Na interpretacdo juridica de tal direito ¢ para a solugdo dos
conflitos que lhe dizem respeito, o exegeta deve estar atento a respectiva funcao
social. Isso implica, obrigatoriamente, na reducdo extremada do arbitrio privado,
embora ndo seja hipotese de extingdo do poder discricionario privado. A submissdo
das faculdades juridicas privadas aos limites de sua razdo de ser no funcionamento da
sociedade traduz-se como definigdo de um conjunto de padrdes minimos que atendem
a coletividade, limitando o arbitrio individual. [...] O principio da funcdo social da
empresa ¢ metanorma que tem essa matriz, demandando seja considerado o interesse
da sociedade, organizada em Estado, sobre todas as atividades econdmicas, mesmo
sendo privadas e, destarte, submetida ao regime juridico privado. Embora tenha
finalidade imediata de remunerar o capital nela investido, atendendo ao interesse de
seu titular ou dos socios do ente (sociedade) que a titulariza, a atividade negocial
atende igualmente ao restante da sociedade. Suas atividades ¢ seus resultados
desenvolvem a economia e, destarte, acrescentam tanto aos esforgos de
desenvolvimento nacional, um dos objetivos fundamentais da Reptblica, segundo o
artigo 3°, II, da Constituigdo (2019, p. 45).

Outrossim, Comparato disciplina que o exercicio da atividade empresarial estd
intrinsecamente ligado ao direito de propriedade, demonstrando que essa sempre foi explorada
como um meio de sobrevivéncia do individuo e de sua familia. Em razdo do surgimento da
civilizagdo industrial, houve o aparecimento de outros instrumentos de garantia da propria
subsisténcia, tais como o emprego com a respectiva remuneracao, sendo que a utilizagao dos
bens ultrapassa a esfera individual, tomando propor¢des de coletividade. O lucro, nesta
perspectiva, se afigura como uma premiacdo e incentivo ao regular desenvolvimento da
atividade empresarial (2000, p. 139).

O lucro “¢ um elemento essencial da atividade empresarial”. Entretanto, pela nova
concepcao de empresa, entende-se que o objetivo da exploragdo da atividade empresarial nao
se atenta, exclusivamente, ao alcance dos objetivos e interesses dos socios. Dessa forma, a
geracao de lucro deve ser visada de maneira a concretizar o principio da fun¢do social da
empresa, mormente considerando que o desenvolvimento das atividades da empresa
compreende muitos outros interesses de inumeras pessoas, sendo, a empresa, “uma forca
socioeconomica que pode influenciar de maneira decisiva o local em que se encontra, bem como
as pessoas com as quais se relaciona” (FINKELSTEIN, 2016, p. 18).

Logo, exerce a funcdo social a empresa que utiliza os bens de produgdao de forma
socialmente justa; que atua de acordo com o principio da livre concorréncia, possibilitando a
concretizagdo de inimeros objetivos econdmicos; que observa os ditames legais referentes a
protecao dos consumidores, € que € proativa quanto aos interesses daqueles; exerce a fungao
social a empresa que prioriza a preservacdo ambiental, sem, contudo, preterir o
desenvolvimento econOmico; que exerce a atividade empresarial de modo a diminuir as

desigualdades sociais nas regides mais humildes, através da geragdo de empregos e da
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movimentagdo da economia local. Estes fatores fazem parte do contetido da fungao social da
empresa, especialmente tendo em vista as prescri¢des do artigo 170, da Constituigdo Federal
(TOMASEVICIUS FILHO, 2010, p. 11).

Todavia, “esses deveres ndo se esgotam na Constituicdo ou em leis ordindrias. O
conteudo da funcdo social da empresa estd no dever de um exercicio justo da atividade
empresarial” e que deve ser cumprido tanto por empresas de grande porte, quanto pelas
microempresas, especialmente considerando que estas, “por nao disporem de grande tecnologia
em seus processos produtivos, requerem maior uso de trabalho humano e sdo responsaveis por
cerca de 60% a 70% dos postos de trabalho em uma sociedade” °' (TOMASEVICIUS FILHO,
2010, p. 13).

Concernente ao cumprimento da fungdo social da empresa por meio da geragdo de

empregos, Barbosa de Souza e Carvalho de Freitas referem que

a criacdao de empresas ¢ valorizada pela sociedade porquanto esta atrelada a criacao
de empregos, além de distribuir bens e servigos. O regime da livre iniciativa ¢ a
competi¢do econdmica estdo vigentes, entretanto a sociedade considera como lucro
legitimo aquele que ndo prejudica o coletivo. Este pensamento estd explicitado e
detalhado na propria legislagdo do ordenamento juridico brasileiro, o qual faz previsdao
do cumprimento da fung¢do social por parte das empresas. Sendo assim, a fungao social
da empresa estara sendo cumprida desde que seus bens de produ¢do tenham uma
destinagdo que esteja de acordo com os interesses da sociedade, fazendo circular
riquezas ¢ gerando empregos. Logo, a missdo da empresa esta interligada com a
geracdo de renda, ou seja, o lucro obtido sera uma consequéncia do cumprimento da
sua funcdo social, do atendimento aos anseios sociais, coletivos e de dignidade dos
seus funcionarios. A funcdo social da empresa também ¢é cumprida quando o meio
ambiente ¢ respeitado no interim deste processo. Assim, a empresa, ao concretizar a
sua fungdo social, acaba sendo a maior beneficiada, tendo em vista que otimizara
lucros ¢ aumentara sua rentabilidade. Quando nenhuma das partes envolvidas
(empresa, fornecedores, consumidores, etc.) sofre prejuizos, restara cumprida a
fun¢ao social (2015, p. 18).

Com isso, verifica-se de forma evidente que a empresa possui extrema relevancia no
meio em que estd inserida, uma vez que se afigura uma ‘“fonte produtora de bens”, e ¢
instrumento responsavel “pela geracao de empregos; pelo desenvolvimento da comunidade que
esta a sua volta; pela arrecadagdo de tributos”, bem como “pelo respeito ao meio ambiente e

aos consumidores” (TEIXEIRA, 2019, p. 137).

! No mesmo sentido, é de se mencionar que, conforme o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, para “efeito
de politicas publicas de emprego, a caracteristica mais importante das micro e pequenas empresas € serem grandes
geradoras de emprego, em comparagdo com as grandes empresas, em virtude dos menores requerimentos de capital
investido para criar uma oportunidade de emprego — 4 mil vis-a-vis 30 mil dolares. O Sindicato das Micro e
Pequenas Empresas industriais de Sdo Paulo (SIMPI) estima que, em média, cada microempresa instalada gera
sete empregos diretos e quatorze indiretos — o fator multiplicador varia em func@o do setor de atividade” (2014)
(grifou-se).
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Destarte, a fun¢do social da empresa “se projeta nos ambitos interno e externo da
atividade, intervindo na esfera juridica dos chamados grupos de interesse”, que se manifesta
por meio de agdes “em favor do interesse social (internamente) e em favor de sociedades
controladas, credores, trabalhadores e demais sujeitos relacionados com a organizacao
(externamente)” (DINIZ, 2019, p. 20).

Dai por que surge a necessidade de cautela na andlise da desconsideracdo da
personalidade juridica, uma vez que o referido instituto “nao pode servir de penalizagdo para a
ma gestdo da sociedade, sob pena de virar uma regra € ndao uma exce¢do”. Assim,
indubitavelmente, a empresa “serve a populacao e ao Estado, como fonte geradora de riquezas,
de emprego e de tecnologia”, sendo que a sua preservacao ¢ medida de assegurar o bem estar
social e garantir o melhor para o interesse publico (MACHADO et. al., 2017, p. 8).

Todavia, hi quem entenda em sentido contrario. E a disciplina, por exemplo, de Coelho,
para quem, de acordo com a Teoria Menor, basta que a sociedade seja insolvente para que o
patriménio pessoal dos socios venha a ser atingido. Trata-se, segundo o autor, de um
questionamento da pertinéncia da pessoa juridica, enquanto instituto juridico, sendo que a
desconsideragdo da personalidade juridica deve ter como requisito tdo somente a frustracdo do
credor da sociedade (2014, p. 5).

Tomazette, porém, sustenta que a personalidade juridica da sociedade possui
importantissimo valor para o ordenamento juridico, sendo que a sua desconsideracao se afigura
como instrumento excepcionalissimo, mostrando-se possivel somente nas hipoteses em que
cabalmente provado o abuso de direito, caracterizado pelo desvio de finalidade e pela confusao
patrimonial, devendo atentar-se aos maleficios do favorecimento de um credor individual em
detrimento da coletividade (2014, p. 240).

Segundo Tavares, a ordem constitucional mobilizou diversos principios para protegao
da empresa, tendo em vista a sua importancia e o seu papel social. Desse modo, a empresa
possui uma funcao social que atinge diversas dimensdes de suma importancia para o seio da
comunidade, trazendo beneficios de natureza econdmica e social a coletividade, tais como a
tributacdo, a geragao de empregos, a concretizagao de direitos que proporcionam uma melhor

qualidade de vida dos individuos. Assim, assevera que

além de vincular a fun¢do social da propriedade a nogdo de fungéo social da empresa,
os argumentos acima também afirmam ser parte da fungdo social da empresa,
inclusive, a consecugdo e, mais do que isso, a propria concretizacdo de principios
constitucionais econdmicos, tal como a busca do pleno emprego. Contudo, ndo € a
este objetivo constitucional e social que se resume a funcdo social da empresa. Além
de garantir empregos, o bom funcionamento empresarial arrecada fundos para o
Estado, por meio de tributos, presta servigos a comunidade, mobiliza a economia de
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mercado e contribui, em maior ou menor escala, para o desenvolvimento nacional
(especialmente considerando que o mercado encontra-se fortemente interligado)
(2013, p. 105).

Na mesma linha, Mamede explica que o principio da fung¢do social da empresa esta
intrinsecamente atrelado ao principio da preservagdo da empresa, que reconhece as
repercussdoes € as consequéncias lesivas que a aniquilagdo das atividades empresariais

acarretam na sociedade. Sustenta que as empresas

(...) sdo institui¢des voltadas para o exercicio de atividade economica organizada,
atuando para a produgdo e circulacdo de riqueza, pela produgao ¢ circulagdo de bens
e/ou pela prestagdo de servigos. Essa riqueza, por certo, beneficia o empresario e os
socios da sociedade empresaria, por meio da distribui¢ao dos lucros. Mas beneficia
igualmente todos aqueles que estdo direta e indiretamente envolvidos: ndo so os
empregados, mas os fornecedores (e seus empregados, que tém trabalho), os clientes
(outras empresas ou consumidores, que tém bens e servigos a sua disposi¢do), o
proprio mercado, que ganha com a concorréncia entre as diversas empresas, bem
como com a complexidade dos produtos — bens ¢ servigos — que o compdem, o Estado,
com os impostos, a regido em que a empresa atua, com os beneficios decorrentes da
circulagdo de valores etc. (2019, p. 421).

O que se busca com a personificacdo — e que estd, consideravelmente, acima do lucro e
dos interesses individuais dos socios — € o desenvolvimento econdomico (VENOSA, et. al.,
2018, p. 112), em especial no que concerne a circulagdo de bens e servigos, a geragao de tributos
e impostos, a livre-iniciativa, a concorréncia entre as empresas, que beneficia os consumidores,
e, também, no que tange as questoes relativas aos postos de trabalho (MAMEDE, 2019, p. 421).

Dessa forma, este interesse somente “cedera espago quando a finalidade social do direito
e ndo simplesmente o interesse do credor for lesado”, devendo ser verificado o abuso de direito,
diante da manifesta presenga do desvio de finalidade e da confusdo patrimonial (VENOSA;
RODRIGUES, 2018, p. 112).

Dessa forma, a empresa exerce uma funcdo social, consubstanciada na geracao de
riquezas, na formagao de postos de trabalho, na concretizagdo de direitos dos consumidores e
na livre iniciativa. Por isso, nitidamente deve haver maior cautela na aplicacdo da teoria da
desconsideragao da personalidade juridica, tendo em vista que o cumprimento da
responsabilidade e do papel social da empresa proporciona inimeros beneficios a coletividade.
Por este motivo, imprescindivel que exista mecanismos de motivagdo ao empreendedorismo,
tais como a desconsideracao, sob pena de prejudicar, inclusive, a atividade econdmica nacional
e colocar em xeque a propria finalidade do instituto da desconsideragdao da personalidade

juridica e do instituto da pessoa juridica.
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4.3 Desconsideracdo da personalidade juridica: a protecdo do socio nas sociedades

limitadas a luz da principiologia juridica

O direito empresarial, no curso da sua historia, assim como a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, fixou inlimeros principios explicitos e implicitos que mobilizam, sugerem
e determinam interpretagdo favoravel a protecao da empresa, especialmente considerando a sua
importancia e o seu papel na sociedade contemporanea.

Dentre estes principios, encontram-se o da autonomia patrimonial, da garantia e defesa
da propriedade privada, da livre-iniciativa, da funcdo social da empresa, da preservacao da
empresa, além de outros postulados, como o principio da menor onerosidade ao executado.

Destarte, a protecdao do sdcio na sociedade limitada pode ser uma forma de motivar o
empreendedorismo, o que vem protegido por diversos principios informadores do direito
empresarial, assegurados tanto na Constituicio Federal quanto na legislagao
infraconstitucional.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu artigo 170, estabelece o principio da
garantia ¢ defesa da propriedade privada, juntamente com a livre-iniciativa e a livre
concorréncia, como fundamento da ordem econdomica. Tais institutos se afiguram como a
“triade que dé& sustentacdo ao direito empresarial”. Assim, ha a necessidade de garantir a
propriedade privada, sob pena de causar severos prejuizos ao sistema capitalista, eis que sem a
sua concretizacdo nao haverd mercado, e, por consequéncia, nao tera “como precificar os bens
e servigos em producao e circulacao de forma legitima e eficiente”, o que levaria a um “colapso
econdmico e social”’, em razdo da fixacdo arbitraria dos precos dos produtos e servigos
(RAMOS, 2017, p. 24).

Concernente as sociedades, o principio da liberdade de associagdo, estabelecido no
artigo 5°, incisos XVII e XX, da Constituicdo Federal de 1988, decorre do principio da
autonomia da vontade e estabelece a garantia da possibilidade de dois ou mais individuos
reunirem-se para alcangar um objetivo comum (affectio societatis) (COELHO, 2014, p. 76).
Em especial nas sociedades limitadas, ha o principio da autonomia patrimonial, que firma uma
restricdo da responsabilidade ao capital social da empresa (NEGRAO, 2018, p. 398),
estabelecendo uma limitacao da “possibilidade de perdas nos investimentos mais arriscados”,
o que fomenta e incentiva empreendedores a investirem em negocios mais promissores
(COELHO, 2012, p. 33).

E em razdo desta limitagdo de responsabilidade que muitos empreendedores investem e

se langam no mercado, em novos e mais arriscados negocios, pois sabem da limitada
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possibilidade de perda do patrimonio pessoal. A mitigagdo do principio da autonomia
patrimonial acarretaria uma desmotivagao do empreendedorismo, haja vista que os individuos
teriam receio de apostar na atividade empresarial em razdo da possibilidade de perda do
patrimonio proprio (BLOK, 2013, p. 4).

Tanto ¢é assim que a razdo historica® de ser do tipo societario da sociedade limitada
encontra-se no fomento aos novos investimentos, uma vez que a “sociedade andnima, desde o
inicio de sua existéncia, logo se impds como perfil da grande empresa” e, por isso, havia a
necessidade de um “tipo mais leve de estrutura juridica, que atendesse melhor aos propositos
organizacionais das pequenas e médias empresas”, livre do “mecanismo juridico burocratizante
das sociedades anonimas” (REQUIAO, 2012, p. 548).

Nessa mesma linha, relativa a ideia da limitagdo da responsabilidade como um
instrumento de incentivo a economia, importante citar os ensinamentos de Justen Filho, que ha

muito percebeu a relevancia do principio da autonomia patrimonial:

[...] reputamos que a personificagdo societaria envolve uma sangdo positiva prevista
pelo ordenamento juridico. Trata-se de uma técnica de incentivagdo, pela qual o
direito busca conduzir e influenciar a conduta dos integrantes da comunidade juridica.
A concentrag@o da riqueza e a conjugacdo de esforgos inter-humanos afigura-se um
resultado desejavel ndo em si mesmo, mas como meio de atingir outros valores e
ideais comunitarios. O progresso cultural e econémico propiciado pela unido e pela
soma de esforcos humanos interessa ndo apenas aos particulares, mas ao proprio
Estado. E o que o fendmeno associativo produz resultados que nem o proprio Estado
poderia atingir, por si s6. O desenvolvimento da atividade econdmica,
especificamente, sob forma associativa, permite a multiplicagdo da riqueza privada e
publica, com repercussdo sobre terceiros (empregados, comunidade etc.). A
associagdo ¢ o meio de obtencdo de beneficios ndo sé para seus integrantes como para
a generalidade do grupo humano. Para estimular a realizagdo dessas associagdes ¢
incentivar os seres humanos a concentragdo de recursos e esfor¢os, o Estado vale-se
da “personificagdo societaria”. A atribui¢do de personalidade juridica corresponde,
assim, a uma sancdo positiva ou premial, no sentido de um beneficio assegurado pelo
direito a quem adotar a conduta desejada (1987, p. 49).

E num cenario de crise politica, ética e econdmica que vive o Brasil, h4 anos, a prote¢ao
patrimonial emerge “como uma excelente alternativa para que o patrimonio dos s6cios nao
venha a ser submetido a bloqueios e penhoras judiciais”, afigurando-se “instrumento

indispensavel a todo aquele que pretenda desenvolver qualquer atividade empresarial”,

92 A criagio da sociedade limitada “ndo foi uma obra de acaso do mercado, mas sim do legislador alemdo, atento
aos beneficios que a limitagdo da responsabilidade atraia para o mercado e para a propria coletividade”. O
surgimento do tipo societario da sociedade limitada decorreu em razdo das necessidades que o mercado, a época,
apresentava, ¢ como forma de “desenvolvimento do empreendedorismo a partir de exigéncias concretas da
realidade comercial”. Caso ndo houvesse a separagdo entre os patrimoénios do socio ¢ da sociedade, seria
consideravelmente menor o nimero de pessoas que se arriscariam na atividade empresarial, com novos
empreendimentos ou investindo em empresas ja organizadas (SABIAO, et. al., 2016, p. 10).
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justamente por se tratar de mecanismo apto a “atenuar os riscos da atividade econdmica
empresarial neste cenario de crise financeira” (COSTODIO, 2015, p. 1).

Existe, ainda, para o direito empresarial, o principio da preservacdo da empresa, que
disciplina a continuidade empresarial de produgdo de riquezas, reconhecendo os nefastos
efeitos da extingdo da empresa, os quais atingem a coletividade, ultrapassando “os interesses
da relagcdo credor-devedor”. Dessa forma, a manutencdo da atividade empresarial deve ser
fomentada, seja para as empresas de pequeno, médio ou grande porte, em razdo da sua
contribui¢io para a sociedade (LEAL JUNIOR, et. al., 2011, p. 7).

O principio da preservacdo da empresa “objetiva recuperar a atividade empresarial de
crise econdmica, financeira ou patrimonial, a fim de possibilitar a continuidade do negdcio,
bem como a manutengdo de empregos e interesses de terceiros, especialmente dos credores”,
estando expressamente previsto no artigo 47 da Lei n.° 11.101/2005 (Lei de Faléncias)
(TEIXEIRA, 2019, p. 137).

Ressalta-se que o principio da preservagdo da empresa € sustentdculo ndo somente da
Lei de Recuperagdo e Faléncia, mas também das demais legislagdes aplicaveis as empresas, e,
além disso, possui uma importante relagio com o principio da fungdo social da empresa®

(TEIXEIRA, 2019, p. 137). Assim,

o principio da preservagdo da empresa, previsto no art. 47 da Lei n. 11.101/2005, ¢ o
grande norteador desta lei, e, por que ndo, das demais normas juridicas atinentes a
empresa, uma vez que tem influenciado posigdes jurisprudenciais ¢ doutrinarias sobre
a necessidade da preservagdo da empresa em detrimento de interesses particulares,
seja de socios, de credores, de trabalhadores, do Fisco etc. (TEIXEIRA, 2019, p. 137).

Na mesma linha, Leal Junior e Prado asseveram que, “como corolario, portanto, da
funcao social da empresa, advém o principio da manutengao da atividade empresarial”, sendo
necessario que haja a manutencao e preservagao da empresa para que esta cumpra a sua funcao
social”, conservando “seu funcionamento dissociando-se da figura do empresdrio, titular
daquela e que, de alguma forma, a controla, direta ou indiretamente, através de participagao
societaria” (2011, p. 7).

Veja-se, destarte, que a empresa exerce uma funcdo social, ou seja, atua, com

frequéncia, em nome do Estado e em favor da populacao, da coletividade, como instrumento

93 “Nio se pode deixar de expressar que o principio da preservacdo da empresa deve ser visto ao lado do principio
da fun¢do social da empresa, que considera o fato de que a atividade empresarial ¢ a fonte produtora de bens para
a sociedade como um todo, pela geracdo de empregos; pelo desenvolvimento da comunidade que esta a sua volta;
pela arrecadagdo de tributos; pelo respeito ao meio ambiente e aos consumidores; pela protecdo ao direito dos
acionistas minoritarios etc” (TEIXEIRA, 2019, p. 137).
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de circulacdo de riquezas, fonte geradora de empregos e de desenvolvimento social e
econdmico. Sendo assim, a manuten¢do da atividade empresarial e das garantias que lhe sao
impostas pela legislacao patria “¢ medida que se impde para a preservacdo do bem social, em
ultima analise” (MACHADO, et. al., 2017, p. 8).

Mamede assevera que o instituto da desconsideracao da personalidade juridica se trata
de “mecanismo grave, que recomenda aplicacdo cautelosa. Contudo, um grande equivoco
tornou-se endémico no direito brasileiro: a banaliza¢ao do instituto, aplicando-o a partir da mera
inadimpléncia pela sociedade de suas obrigacdes”. Tal banaliza¢dao afigura-se um grave erro,
pois a superacdo da autonomia patrimonial estd intrinsecamente relacionada ao mau uso da
personalidade juridica, sendo imprescindivel a verificagdo da presenca do “dolo, abuso de
direito, fraude, dissolugao irregular da empresa, confusao patrimonial ou desvio de finalidade”,
nao sendo ‘“correto afirmar a desconsideragdo da personalidade juridica como consequéncia
direta da inadimpléncia” (2019, p. 163).

Nao fosse suficiente, ha que se atentar que existem principios de outros ramos do direito,
nao especificamente do direito empresarial, que corroboram e fundamentam a necessidade de
cautela na andlise da desconsideracdo da personalidade juridica e a imprescindibilidade da
preservacao da empresa.

Nesse sentido, menciona-se o principio da menor onerosidade da execucdo®, que vem
positivado, genericamente, no artigo 805%°, do Cddigo de Processo Civil, e disciplina que a
finalidade precipua da execucao — qual seja, a satisfacdo do crédito do credor — possui limites,
“de forma a impedir que direitos patrimoniais assolem direitos de maior significancia, como ¢
o caso da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF°®)” (DONIZETTI, 2019, p. 1041).

Destarte, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias defendem que a execu¢do nao pode
acarretar ao executado uma situacao que afronte a dignidade humana, causando-lhe a ruina e o

esfacelamento (THEODORO JUNIOR, 2019, p. 249).

94 “Se pensado isoladamente, o principio do resultado da execugdo poderia ensejar a precipitada conclusdo de que
o devedor da obrigagdo permanece em posi¢ao de inalteravel passividade na execucdo, vendo o seu patrimonio
integralmente exposto a atividade jurisdicional executiva. Muito embora a execugdo objetive, ¢ verdade, a
satisfacdo integral do credor, tal finalidade ndo pode impor prejuizo maior do que o estritamente necessario a
aludida satisfagdo. Com efeito, se houver mais de um meio efetivo para obter a satisfagdo do credor, dever-se-a
optar por aquele que for menos oneroso ao devedor, afinal a atividade executiva ndo se presta a penalizar o
obrigado. E, alids, o que se extrai do art. 805, caput, do CPC: ‘Quando por vérios meios o exequente puder
promover a execugdo, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o executado’ (ALVIM, et. al.,
2019, p. 1.407).

%5 Artigo 805, do Codigo de Processo Civil: “Quando por varios meios o exequente puder promover a execugao,
0 juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o executado”.

% Artigo 1°, da Constituicio Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados ¢ Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como
fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana”.
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Ainda, no que tange ao principio da menor onerosidade da execucdo, Humberto
Theodoro Junior analisa a questdo da penhora on-line e a preservagdo do capital de giro das
empresas, ¢ relaciona, precisamente, a menor onerosidade e a preservagdo da empresa,

sustentando que

¢ inegavel que, em nosso direito positivo, vigora o principio de raizes constitucionais,
segundo o qual cabe a empresa uma fungao social relevante. Por isso, a penhora, em
regra, ndo deve comprometer o capital de giro, cuja falta conduz a empresa a imediato
aniquilamento. E que a constri¢io do saldo bancario, sem maiores cautelas, pode, ndo
raras vezes, se transformar no bloqueio do capital de giro, com supressdo da
possibilidade de manter-se a empresa em atividade. E preciso, nessa perspectiva,
utilizar com parcimonia ¢ adequag@o a penhora on-line, fazendo prevalecer, sempre
que necessario, o principio, de grande relevancia no ordenamento juridico, da
“preservacdo da empresa”, com o qual se harmoniza também o principio da menor
onerosidade, destacado pelo art. 805 (2019, p. 539).

Ademais, promover a banalizagdo do instituto da desconsideragdo da personalidade
juridica, como tem ocorrido nos processos judiciais, afeta o patrimonio pessoal dos socios sob
o argumento de “mero inadimplemento e a insuficiéncia de bens da empresa para pagamento
do débito” (COSTODIO, 2015, p. 2). Essa medida acarreta efeitos negativos na esfera
econOmica e social, especialmente tendo em vista a fungdo social da empresa, que opera como
um instituto de concretizagdo de politicas publicas estatais, na busca da geragao de empregos,
recolhimento de tributos e na prestacdo de servicos aos particulares, afigurando-se
incomensuravel beneficio a sociedade (SABIAO, et. al., 2016, p. 8).

Cumpre salientar, ainda, que o instituto da desconsideracao da personalidade juridica
possui natureza sancionatdria, tratando-se de medida excepcional, e “que tem por finalidade a
preservagao nao apenas do interesse dos credores, ou terceiros prejudicados, mas a preservagao
da propria pessoa juridica”, que nao se dissolve, mas tem superada a sua autonomia patrimonial
episodica e temporariamente (MACHADO, et. al., 2017, p. 13).

Assim, perceptivel a necessidade de observancia da legislagdo pertinente ao instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, devendo haver a comprovagao cabal do abuso de
direito, mediante a demonstragao do desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial, face aos
riscos da desconsideragdo da personalidade juridica para a sociedade e para o direito.

Autorizar a banalizagdo do instituto da desconsideragdao da personalidade juridica
representa uma violagdo aos principios que norteiam o direito empresarial, violando a funcao
social e a preservacdo da empresa, gerando prejuizos a comunidade, motivo pelo qual impde-

se a necessidade de uma analise cautelosa da desconsideragao.



71

5 CONCLUSAO

No presente trabalho estudou-se o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, previsto no artigo 50, do Codigo Civil, alterado pela Lein® 13.874/19, frente a protecao
concedida ao s6cio de uma sociedade limitada, nos termos do artigo 1.052, do diploma civilista,
e investigou-se se a banalizagdao do instituto acarreta lesdo a funcao social da empresa e aos
principios fundamentais que norteiam o direito empresarial.

Para tanto, observou-se que os fundamentos histéricos do direito empresarial possuem
trés fases marcantes na histéria: a primeira designada como periodo ou sistema subjetivo, se
consolidou no tempo pelo direito de amparo ao comerciante. Nela, os comerciantes, que
possuiam alto poder econdmico, afiguravam-se destinatarios de uma prote¢ao proporcionada
pelas primeiras normas do direito comercial, que se originaram nas regras corporativas € nas
deliberagdes dos consules. Além disso, com o desenvolvimento do mercado e o surgimento da
moeda, as relacdes mercantis se expandiram gradativamente, dando origem a intimeros
institutos juridicos como os titulos de crédito, as bolsas, os mercadores, os cambistas, 0s
negociantes, 0s corretores, e, posteriormente, as sociedades maritimas.

A segunda fase ficou conhecida como sistema objetivo, oportunidade na qual houve a
superagao de fronteiras entre a Europa e o Oriente, com a consequente e significativa expansao
colonial. Surgiu o tipo societario da sociedade andnima como a principal criagdo juridica deste
periodo, bem como o primeiro Codigo Comercial dos tempos modernos, o Cédigo de Savary,
editado no ano de 1673 e, posteriormente, o Cddigo Napolednico, o qual influenciou o proprio
Codigo Comercial brasileiro de 1850. Nessa fase, restou mitigado o direito dos comerciantes e
também o privilégio de classes, restando sedimentada a teoria dos atos de comércio, oriunda da
doutrina francesa, que atribuiu a quem praticasse determinados atos previamente classificados
como de comércio, a qualidade de comerciante.

Por fim, a terceira fase, marcada como sistema subjetivo moderno, surgiu com uma nova
concepcao, que qualificou o direito comercial como o direito das empresas, atualmente vigente
no Codigo Civil de 2002. A partir desse momento, a ciéncia do direito empresarial centrou-se
em um sujeito, o empresario, € a regulamentar a atividade em que o objetivo principal ¢ a
afericdo de lucros mediante a colocacdo de bens ou servicos no mercado, os quais sdao
produzidos através de uma organizacao dos fatores de producao.

A sociedade limitada, por sua vez, teve sua origem no direito alemao, no ano de 1892,
e foi incorporada na legislacdo brasileira no ano de 1919, através do Decreto n.° 3.078, surgindo

para suprir as necessidades dos empreendedores brasileiros, especialmente no que se refere a
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existéncia de um tipo societario menos dispendioso que a sociedade anonima e que incentivasse
novos investimentos em razao da limita¢do da responsabilidade ao capital da sociedade.

Assim, as sociedades limitadas representam uma espécie societaria, prevista nos artigos
1.052 a 1.087, do Codigo Civil, na qual a responsabilidade dos socios pelas dividas sociais ¢
limitada ao capital social da empresa. Isto €, os socios respondem apenas pelo valor das quotas
sociais que subscreveram e devem integralizar, inexistindo responsabilidade subsididria pelas
obrigacdes sociais, desde que todo o capital social subscrito tenha sido integralizado.

Ainda, destacam-se os principios que norteiam as sociedades limitadas, tais como o
postulado da liberdade de associagdo e de iniciativa, que se afiguram como incentivos a livre e
leal concorréncia, protegendo os individuos para que possam associar-se ¢ desassociar-se de
acordo com a sua vontade. A par disso, a sociedade possui um 6nus, estabelecido pelo principio
da fun¢do social, que lhe impde o dever de gerar renda, empregos, tributagcdo, riquezas e
desenvolvimento. Em contrapartida, hd a necessidade de observancia do principio da
preservagao da empresa, que se afigura um bonus conferido em razao do 6nus da fungao social.

Denota-se, também, que inimeros principios e regras disciplinam que, ndo tendo
esgotado o patrimdénio da sociedade, indevida se mostra a responsabilizacdo do patrimonio
pessoal dos sécios, observando-se a regra da subsidiariedade e solidariedade quanto a
integralizag¢do do capital social subscrito.

A sociedade limitada €, portanto, dotada de personalidade juridica prépria e se configura
um instituto juridico por meio do qual os individuos se unem para exercer atividade econdmica
empresarial e atingir objetivos comuns, podendo ter natureza de pessoas ou de capital. O fato
de ter personalidade juridica propria propicia as sociedades limitadas a possibilidade de adquirir
direitos e obrigacdes proprias, afigurando-se, destarte, nas relagdes juridicas, como um sujeito
de direito.

Para que reste concretizada a sociedade limitada, imprescindivel a formalizagdo de um
contrato social, que devera ser registrado na Junta Comercial do Estado em que se localiza a
sede da empresa, consolidando-se, de forma plena, a constituicdo da mesma. Nao havendo o
registro, configura-se uma sociedade irregular, ndo se cogitando da ideia de sociedade
personificada, mas apenas de um ente despersonalizado e, por conseguinte, desprovido de
autonomia patrimonial.

Significa dizer que, a personificacdo resta concretizada plenamente, para fins de direito,
somente apos o registro dos atos constitutivos no érgao competente, momento a partir do qual

o direito confere a sociedade a autonomia patrimonial. Por sua vez, essa autonomia patrimonial
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se trata de armadura juridica que protege o patrimonio dos socios, restando estes responsaveis,
solidariamente, apenas pela integralizagcao do capital social.

Justamente em razao da autonomia patrimonial das sociedades limitadas, muitas delas
passaram a ter objetivos fraudulentos, desvirtuando-se das finalidades do instituto da pessoa
juridica. Nesse contexto, surgiu a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica surgiu do emblematico caso
conhecido como Salomon vs. Salomon & Company, na Inglaterra, no final do século XIX,
julgado nas cortes inglesas, sendo que, destes desdobramentos nos tribunais, surgiu a doutrina
do disregard of legal entity, tendo como idealizador Rolf Serick. No Brasil, o pioneiro da teoria
foi o professor Rubens Requido, que apresentou estudos acerca do tema no ano de 1969.

As primeiras previsoes legislativas acerca da desconsideragdo sobrevieram na década
de 90, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, até ser ampliada as demais relagdes
juridicas em geral, com o advento do Coédigo Civil de 2002, nos termos do artigo 50 do referido
diploma civilista. Recentemente, a Lei n.° 13.874, de 20 de setembro de 2019 — Declaragdo de
Direitos de Liberdade Economica —, trouxe nova redagdo ao artigo 50 do Cédigo Civil, para
assegurar a utilizagdo do instituto da desconsideracdo pautada nos postulados da
proporcionalidade e razoabilidade, afastando a responsabilizacdo da pessoa fisica que nao tenha
agido de ma-f¢ na condugao e administracao da sociedade.

A desconsideracdo da personalidade juridica se justifica com o objetivo de superar,
episodicamente, a autonomia patrimonial, sem retirar a validade e existéncia do ato constitutivo
da sociedade, com a finalidade de evitar um resultado que nao coadune com a fungdao do
instituto da pessoa juridica, o qual ndo tem carater absoluto no ordenamento juridico brasileiro.
O estudo da desconsideragdao desdobrou-se em trés teorias que a explicam, a interpretam e a
fundamentam, sendo elas: a teoria maior subjetiva; a teoria maior objetiva; € a teoria menor.

A teoria maior subjetiva sustenta que a desconsideragdo da personalidade juridica pode
ocorrer somente nas hipoteses em que cabalmente demonstrada a fraude e o abuso de direito
atinente a autonomia patrimonial. J4, a teoria maior objetiva explica que o ponto central da
desconsideracao da personalidade juridica reside na confusdo patrimonial, sendo este o
requisito imprescindivel para que haja a ignorancia da autonomia patrimonial.

Por fim, ha a teoria menor, segundo a qual ¢ suficiente a demonstragao de insolvéncia
da sociedade para que o patrimonio dos socios seja atingido. Significa dizer, portanto, que, nao
tendo havido o pagamento do credor da sociedade, autorizada estard a desconsideragdo. Para

esta teoria, os riscos da atividade empresarial devem ser suportados pelos sécios, € jamais por
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terceiros credores da sociedade, independentemente de haver ou nao administra¢ao incorreta e
fraudulenta.

O incidente de desconsideragao da personalidade juridica ¢ um meio processual de
intervencao de terceiros, previsto nos artigos 133 a 137 do Cddigo de Processo Civil de 2015,
os quais estabelecem o rito procedimental do mencionado incidente, para afericio do
preenchimento dos requisitos previstos no artigo 50, do Cédigo Civil, quais sejam: a confusao
patrimonial ou o desvio de finalidade.

Nesse sentido, o desvio de finalidade se configura com a ocorréncia de atos que fogem
dos parametros da licitude, ou seja, ocorre quando os fins almejados na utilizagdo da pessoa
juridica sao ilicitos. Por sua vez, a confusdo patrimonial se revela quando ndo hd uma nitida
separacao entre as obrigagdes e as faculdades da sociedade e aquelas relacionadas aos
patrimdnios dos socios, haja vista que tal fato desrespeita os principios que sustentam o instituto
da pessoa juridica. Havendo uma mescla de patrimonios da sociedade e de seus sdcios, com a
quebra da autonomia patrimonial, configurada esta a confusao patrimonial, ndo sendo suficiente
a simples mistura de contas do sécio e da sociedade.

De outro lado, percebe-se que, diante do aumento da utilizagdo do tipo societario
sociedade limitada, firmou-se entendimento no sentido de que muitos novos empreendedores
utilizam desta espécie societaria para fins fraudulentos. Tal fato tem gerado uma nitida
descrenga no Poder Judiciario, ocasionando uma aplicacao desmedida da desconsideragcdo da
personalidade juridica.

Dessa forma, procedeu-se uma pesquisa com a analise de jurisprudéncia, com os termos
“desconsideragdo da personalidade juridica” e “sociedade limitada”, em que foram analisados
casos relativos ao tema em debate, julgados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no
periodo compreendido entre 01.01.2018 a 12.12.2019. Foram obtidos treze resultados para o
periodo, dentre os quais, quatro abordaram, como ponto central do julgamento, o instituto da
desconsideragado e seus requisitos em se tratando de sociedade limitada.

As sentencas dos quatro processos estudados demonstraram que os magistrados nao
estdao agindo com a devida cautela na analise do caso concreto, em que pese haja previsao legal
de um procedimento especifico para o redirecionamento da obrigagdo em face da pessoa fisica
do sécio e da expressa exigéncia legislativa do preenchimento de alguns requisitos (desvio de
finalidade e/ou confusdo patrimonial). Desse modo, os quatro acérdaos que analisaram o cerne
da questdo, absolutamente todos decidiram por reformar a decisdo de primeira instancia,
deixando clara a situa¢do de banalizacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade

juridica pelos magistrados.
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Evidencia-se, destarte, a utilizacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica pelo Poder Judicidrio, de forma desmedida, sem critério de apuragdo de eventual fraude
ou abuso de direito, mas tdo somente sob o argumento de insolvéncia da empresa, verificando-
se um desvirtuamento das caracteristicas e finalidades do proprio instituto, o que causa sérias
consequéncias.

Indiscutivelmente, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica tem sido
utilizado, no sistema juridico brasileiro, de forma desmedida, sem a devida analise cautelosa e
criteriosa dos elementos autorizadores da desconsideragcdao. Além disso, ndo se pode olvidar que
as proprias decisdes que vém permitindo o superamento da autonomia patrimonial ndo tém
respeitado a necessaria fundamentacdo, uma vez que, com frequéncia, sustentam, de forma
genérica, a insolvéncia da empresa como suficiente pressuposto a desconsideracao.

Consequéncia logica dessa utilizagdo abusiva do instituto € o enfraquecimento de uma
das maiores criagdes do direito, que € a pessoa juridica, bem como a diminui¢do de
investimentos na atividade econdmica, limitando os postos de trabalho e a circulagdo de bens e
servicos. Isso causa inimeros prejuizos, de um lado, a economia estatal, que permanece
estagnada, sem um vultoso investimento, e, de outro, a sociedade, pois limita, substancialmente,
a geragao de empregos e os beneficios postos a disposi¢ao dos consumidores.

A empresa exerce a funcdo de diminuir a desigualdade social, por meio da geracao de
empregos e através de condutas ativas que fomentem a economia estatal, assumindo, assim,
uma responsabilidade social para o exercicio da cidadania. Veja-se que a empresa atua em
cumprimento a sua fungdo social, que se traduz na concepg¢ao de fonte geradora de riquezas,
seja na esfera privada, seja na publica, através do recolhimento de tributos. Outrossim, a
empresa opera como um elemento de fomento a ascensdo de oportunidades de trabalho e como
um instrumento de concretizacao de direitos dos consumidores ¢ da livre iniciativa.

Destarte, sob um viés relacionado ao principio da funcdo social, compreende-se que
deve haver maior atengdo a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
tendo em vista que o cumprimento da responsabilidade e do papel social da empresa
proporciona inimeros beneficios a coletividade.

Portanto, ndo se pode desmotivar o empreendedorismo, através da desconsideragdo, sob
pena de prejudicar, inclusive, a atividade econdmica nacional e colocar em xeque a propria
finalidade do instituto da desconsideracao da personalidade juridica.

Assim, diante dos principios do direito empresarial e tendo em vista os riscos da
desconsideragdo da personalidade juridica para a sociedade e para o direito, nota-se a patente

necessidade de observancia da legislagdo pertinente ao citado instituto, devendo haver a
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comprovagao cabal do abuso de direito, mediante a demonstragdo do desvio de finalidade ou
da confusdo patrimonial.

Permitir a banalizagdo da desconsideracao da personalidade juridica significa uma
afronta ndo somente ao instituto da pessoa juridica, mas, também, aos principios que norteiam
o direito empresarial, especialmente a fungdo social e a preservagdao da empresa, acarretando
inimeros prejuizos a sociedade como um todo.

Assim, em resposta a problematica, percebe-se a necessidade de preservacao da
empresa, através da analise cautelosa do instituto da desconsideragao da personalidade juridica,
com o preenchimento rigoroso dos requisitos autorizadores previstos no artigo 50, do Codigo
Civil, quais sejam, a confusdo patrimonial e o desvio de finalidade, pois se trata de instrumento
excepcionalissimo, que pode acarretar a extingdo da pessoa juridica, provocando efeitos
catastroficos na sociedade e na economia.

Portanto, a fim de se alcancar o paradigma constitucional da func¢ao social da empresa,
decorrente da fungdo social da propriedade, e evitar a banalizacio do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica, a interpretacdo que melhor aplica a norma ¢ a teoria
maior, visto que faz prevalecer a pessoa juridica e, com isso, incentiva novos empreendimentos
por parte dos integrantes da sociedade, gerando postos de trabalho, circulagdo de riquezas, bens
e servicos; fomentando o recolhimento de tributos pelo Estado; e motivando a livre

concorréncia e a liberdade de iniciativa, para a construcao de uma sociedade justa e solidaria.
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