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RESUMO

No seguinte estudo buscou-se, sem a intencdo de esgotar 0 assunto, analisar a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ordenamento juridico
brasileiro, seu histoérico, previsdo legal e formas de aplicacdo, tendo em vista sua
previsdo expressa na Lei n.° 12.846/2013 — Lei Anticorrupcao Brasileira. Ademais,
far-se-a uma breve andlise das teorias correlatas a da desconsideracdo da
personalidade juridica: teoria maior, teoria menor, teoria objetiva e teoria subjetiva. O
método de abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo e como técnica de
pesquisa, a bibliografica. A escolha legislativa em prever a teoria da
desconsideracéo foi feliz, pois ela pode coibir atos corruptivos na seara empresarial,
bem como efetivar a aplicacdo das sancdes prevista pela Lei Anticorrupcéao.

PALAVRAS CHAVES: Lei Anticorrupcdo. Desconsideracdo da personalidade
juridica.

ABSTRACT

In the following study we attempt to analyze the disregard doctrine in the Brazilian
legal system, its history, legal provision and application forms, after the publication of
the Law n° 12.846/2013 - Brazilian anti-corruption law. Moreover, there will be a brief
analysis of the disregard doctrine in correlation to the legal
personality theories: greater theory, smaller theory, objective and subjective
theory. The method of approach used was the hypothetical-deductive and as a
research technique, the bibliographic references. The legislative choice in predicting
the disregard doctrine theory was happy, because it can delinquent corruptive acts in
enterprise field and effect the application of the penalties provided for by Law Anti-
corruption.
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1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

A Lei 12.846/2013 traz no seio de seu texto, especificamente no art. 142, a
possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
(disregard doctrine), sempre que a personalidade seja utilizada com abuso de direito
ou para provocar confuséo patrimonial.

Buscou-se no presente trabalho, de forma sucinta, abordar os aspectos
gerais da teoria da desconsideracédo da personalidade juridica no direito patrio, a fim

de elucidar o instituto previsto na Legislagao Anticorrupcao.

2 A PERSONALIDADE JURIDICA

Inicialmente, cabe esclarecer que antes de se fazer consideragfes acerca da
teoria da desconsideracdo da personalidade é necessaria a conceituacao de
‘pessoa juridica’, pois um dos elementos esséncias para que ocorra a
desconsideracéo é a existéncia de personalidade juridica.

A teoria da personalidade juridica estabelece que as pessoas dos sOcios e
seus respectivos patriménios sao distintos da pessoa e do patriménio da sociedade,
assim, os direitos e deveres da pessoa juridica ndo correspondem aos dos
individuos que a integram. A separacédo patrimonial é vista como um grande avanco
para o desenvolvimento econdmico, pois fomenta os investimentos, haja vista a
limitagdo (no caso das sociedades anbnimas e limitadas) dos possiveis riscos
causados aos patrimoénios (CORREA JUNIOR; MOTIN, 2009).

No entanto, o substrato que justifica o nascimento e a existéncia da pessoa
juridica é, em alguns casos, esquecido e passam a vé-la sob um ponto estritamente
formal, utilizando-a como forma de escudo ou protecdo para realizar praticas em
beneficio proprio, sem haver a responsabilizacido direta dos agentes (CORREA
JUNIOR; MOTIN, 2009).

Nesse contexto, nasce a teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica (disregard doctrine, piercing the corporate veil doctrine), sendo uma forma de

2 Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do
direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para
provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sanc¢des aplicadas a pessoa
juridica aos seus administradores e sécios com poderes de administragcao, observados o contraditério
e a ampla defesa.



preservar o instituto da personalidade juridica, coibindo seu mau uso, em outras
palavras, impedindo que os individuos usufruam do véu da pessoa juridica para
evitar obrigacdo existente ou tirar vantagem da lei (CORREA JUNIOR; MOTIN,
2009).

Dentre as teorias da personalidade juridica, duas sdo mais relevantes e
difundidas: a Teoria da Fic¢do, que foi concebida durante a Idade Média e mais
tarde por Savigny, sendo preponderante na Franca e Alemanha do século XVII, para
a qual “a pessoa juridica seria apenas uma criagcao do legislador, sendo incapaz de
ter vontade prépria” (GAIO JUNIOR, 2013, p. 272) e a Teoria Realista, que tem
como porta voz Gierke, que defende ter a pessoa juridica vontade propria,
“‘pautando-se na razdo da pluralidade de seus componentes, dai a nocdo de se
tratar de uma “pessoa composta”.” (GAIO JUNIOR, 2013, p. 272) e que passa a ser
vista “como fenbmeno associativo — um organismo social — a pessoa juridica
expressaria uma realidade social preexistente ao préprio direito” (GAIO JUNIOR,
2013, p. 272), ou seja, a pessoa juridica ndo seria uma criacdo exclusivamente
juridica, na realidade o direito apenas estaria reconhecendo e regulando esta
realidade social.

As duas teorias, realista e ficcionista, podem possibilitar a aplicacdo da
teoria da disregard doctrine, pois ambas reconhecem a existéncia da personalidade
juridica (KOURY, 2003).

No entanto, dependendo a teoria adotada, h&a variagdo no entendimento do
tema. Dessa forma, quando é adotada uma posicao ficcionista, juntamente vem a
possibilidade de a lei poder, a qualquer tempo, suspender os efeitos da
personalidade juridica, desconsiderando-a. De outra banda, os defensores da teoria
realista tratam a desconsideragcdo como um instrumento do direito positivo para
ajustar as construcdes juridicas a seus efeitos metajuridicos (KOURY, 2003).

Koury (2003) defende que o instituto da personalidade juridica é detentor de
relatividade e historicidade, aduzindo ser qualquer teoria abstrata da pessoa juridica
ndo imune a condicionamentos histéricos e a realidade social dominante.

Assim, a teoria ficcionista de Savigny nasceu na época em que se buscava
dar unidade aos Estados, anteriormente divididos em feudos, atribuindo-se aos
Estados o poder de criar a pessoa juridica. O realismo de Gierke, por outro lado,

pode ser visto como uma protecdo a classe burguesa, entdo dominante, contra



latentes intervengdes do Estado, reconhecendo automaticamente as sociedades
como distintas das pessoas dos socios (KOURY, 2003).

Conclui-se que o conceito de pessoa juridica varia de acordo com o
momento histérico e a ideologia adotada pelo ordenamento juridico, de maneira que
se pode conhecer o0 conceito de pessoa juridica de um determinado sistema juridico
através das normas consagradas por ele a esse respeito. Decorre disso o carater
relativo da personalidade juridica, que corresponde a relatividade de atribuicdo do
privilégio de existir e agir unitariamente como grupo, sendo, assim, um
desdobramento da prépria relatividade do reconhecimento (KOURY, 2003).

O caréter relativo da personalidade juridica permite a compreensédo da ideia
de desconsideracdo, pois, a superacao que a relatividade da pessoa juridica propoe,
mostra-se como um dos possiveis instrumentos a serem utilizados pelo poder central
para controlar e corrigir a for¢ca dos grupos, restaurando um equilibrio comprometido,
combatendo abusos ao privilégio concedido, bem como realizando completamente
os fins aos quais foi criada a pessoa juridica (KOURY, 2003).

Tecidos 0os comentérios iniciais, passa-se a abordar os conceitos de sujeito
de direito e pessoa juridica no sistema juridico brasileiro. Fabio Coelho (2012)
ensina que sujeito de direito e pessoa ndo sao sindbnimos, sendo aquele género do
qual a pessoa € espécie. Tudo aquilo que a ordem juridica reputa ser titular de dever
ou direito € chamado de sujeito de direito, isso inclui determinadas entidades que
ndo sdo consideradas pessoas, como 0 espolio, o nascituro, a massa falida, o
conddémino horizontal etc. Estes entes despersonalizados compde juntamente com
as pessoas juridicas o universo dos sujeitos de direito.

De forma sucinta, Couto Silva ilustra que:

A personalidade juridica é atribuida pelo Direito tanto ao homem (pessoa
fisica ou pessoa natural) ao nascer com vida, quanto a pessoa juridica
guando da inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro (COUTO
SILVA, 2009, p. 06).

A todo o homem o ordenamento juridico reconhece personalidade,
diferentemente da capacidade. Pode-se dizer que a personalidade é a “faculdade
reconhecida ao ser humano de exprimir a aptiddo genérica de adquirir direitos e
contrair obrigacbes, capacidade € aptidao para exercer esses direitos” (COUTO
SILVA, 2009, p. 06).



O Cddigo Civil de 1916 ja previa em seu art. 20 o principio da separacao
entre socio e sociedade. Ademais, a pessoa juridica “é¢ ente dotado de vontade
prépria, que ndo pode ser confundida com a vontade individual dos membros que a
compde” (COUTO SILVA, 2009, p. 12), ou seja, a pessoa juridica é sujeito de direito
distinto das pessoas dos membros que a compde.

Vivante defende a teoria da representacdo, que entende que o diretor ou
gerente € mandatario da sociedade, por isso ndo responde pelas obrigacdes da
sociedade. Ja a teoria dos oOrgaos, adotada em nosso ordenamento prevé que a
pessoa juridica atua por meio de seus 0rgaos e seus atos serdo considerados como
da pessoa juridica. Os orgados exercem as funcbes que lhe competem, sendo a
vontade do 6rgao entendida como a vontade da propria pessoa juridica (COUTO
SILVA, 2009).

A personalizacdo pode ser entendida como uma técnica juridica usada para
se atingirem especificos objetivos praticos, como autonomia patrimonial, limitacdo ou
supressdo de responsabilidades individuais, ndo recobrindo toda a esfera de
subjetividade, em direito (KOURY, 2003).

Tomando esse conceito como base, ha de se fazer alguns esclarecimentos.
Inicialmente, cabe salientar que quando se afirma ser a personificacdo um
instrumento ndo se pretende dizer ser a pessoa juridica inexistente ou reduzi-la a
simples expressdo vocabular, ou seja, “atribuir a personalidade juridica um valor
limitado e relativo nao significa negar validade a este instituto” (COUTO SILVA,
2009, p.17).

Nascimbeni (2013) define pessoa juridica como um grupo de pessoas ou
conjunto de bens, como é o caso das fundac¢des, ao qual o Estado reconhece a
possibilidade de ser sujeito de direitos e obrigacées, com existéncia distinta da de
seus membros e com uma funcdo social de realizar também os interesses do
coletivo, sobretudo no tocante ao dever de contribuir para a arrecadacao de tributos,
Oou seja, “a pessoa juridica tem importante missdo social a cumprir, que € a do
atendimento de interesses ndao apenas de seus soOcios, mas também de toda a
comunidade.” (NASCIMBENI, 2013, p.131).

Diante dos desvios de uso da personalidade juridica, ha a necessidade de
uma teoria como a da desconsideracdo da personalidade juridica a fim de fixar
limites para a utilizagdo da personalidade juridica, advinda da lei e ao encontro do

interesse social, “0 que seria totalmente desnecessario se as entidades



personalizadas ndo fossem reais para o direito e se a personalidade se reduzisse a
mera expressao vocabular’ (KOURY, 2003, p.08).

Para Recaséns, a personalidade juridica individual, leia-se pessoa fisica, é
tdo artificial quanto a coletiva, analisada sob o ponto de serem uma construcédo do
direito “pois o que o sujeito individual tem de unico e intrasferivel como ser humano
fica fora do direito” (KOURY, 2003, p.08), dessa forma, a palavra pessoa vem a
indicar um papel, uma funcéo previamente determinada, ndo o homem real que atua
no teatro, mas sim o papel por ele desenvolvido. Assim sendo, o direito s6 tem
comando sobre o cidadado, o vendedor, o herdeiro, o delinquente, ou seja, sobre
todos os papéis que o ordenamento juridico criou, ndo abrangendo toda a esfera
subjetiva do ser humano (KOURY, 2003).

Frente aos entes coletivos, ha duas posturas possiveis: 12) o sistema juridico
da personalidade coletiva a realidades sociais que ja constituem um complexo
configurado; e 2%) o sistema juridico cria o ente coletivo ndo s6 em relagdo a sua
personalidade juridica, mas também em sua realidade social alheia ao direito. No
primeiro caso, temos o chamado substrato de fato, que corresponde ao que Siches
denomina de personalidade social, entendida como “uma espécie de organizacao a
servico de um fim comum, tendo seus membros consciéncia desta unidade
teoldgica.” (KOURY, 2003, p.09).

No entanto, é corriqueiro o direito ndo conceder personalidade a entes que,
usando o conceito de Siches, possuem personalidade social, sendo bem clara,
entdo, a independéncia entre esses dois conceitos. O ordenamento juridico italiano
traz um exemplo notério a esse respeito, pois concede personalidade juridica as
sociedades comercias e ndo o faz em relacdo as sociedades civis e comunidades,
gue possuem 0 mesmo substrato que aquelas: a coletividade de sbécios e a
finalidade comum (KOURY, 2003).

A fim de justificar tal posi¢éo legislativa, Ascarelli afirma que, no caso das
sociedades civis e comunidades, a personificagdo ndo € tida como necessaéria, ao
contrario do que ocorre com as sociedades comerciais, pois nelas a finalidade vai
além dos individuos que a compde, aléem do fato de precisarem manifestar-se
perante terceiros (KOURY, 2003).

Até doutrinadores que adotam posi¢des mais classicas no seio da teoria da
realidade das pessoas morais admitem a necessidade de serem reconhecidas pelo

ordenamento juridico, para que se tornem pessoas juridicas, assim, a de se acordar



que a personalidade juridica deve existir na medida em que a coletividade a exige e
necessita, ndo podendo o sistema juridico ficar inerte a tais exigéncias, sob pena de
distanciar-se da realidade social (KOURY, 2003).

Dessa forma, pode-se concluir que o direito reconhece personalidade
juridica a determinados entes que constituem um coletivo antes de tal
reconhecimento ou, como na Franga, que sejam pessoas morais, bem como pode
reconhecer personalidade a coletividades que nao apresentam a chamada
personalidade moral ou social.

Assim, ndo se pode querer chegar a uma determinagdo de um substrato
anico, ou seja, a um conceito no qual possam ser enquadradas todas as pessoas
juridicas, independente da analise da legislacdo de cada Estado (KOURY, 2003).

Ademais, a personificacdo ndo cobre toda a esfera da subjetividade, em
direito, pois, a lei reconhece direitos a determinados agrupamentos patrimoniais,
como a massa falida, sem personaliza-los, concluindo-se que nem todo sujeito é
uma pessoa (KOURY, 2003), como ja dito anteriormente.

Passadas as consideracdes acerca do instituto da pessoa juridica, deve-se
fazer alusdo ao principio da autonomia patrimonial, que é de suma importancia para
a concretizacdo da pessoa juridica, que nada mais é do que a separacdo do
patriménio da pessoa juridica do patriménio da pessoa fisica, ou seja, as dividas
contraidas pela empresa nao alcangariam os bens dos seus sOcios.

No Brasil, a personalidade juridica das sociedades vem com o registro dos
atos constitutivos no érgdo competente, se ndo ha tal registro, ndo faz diferenca a
existéncia ou ndo do ato constitutivo. Assim, se a sociedade ¢€ irregular ou de fato,
esta ndo é uma pessoa juridica, logo, a autonomia patrimonial ndo incide sobre
essas sociedades, bem como ndo ha a possibilidade de ocorrer a desconsideracao
da personalidade juridica, visto que ndo houve a constituicdo da pessoa juridica.
Nestes casos, 0s socios assumem responsabilidade direta, solidaria e ilimitada pelos
atos praticados pelas sociedades (BLOK, 2013).

Além do que ja foi referido, para ocorrer a desconsideragdo da
personalidade juridica € necessario que a responsabilidade dos socios seja limitada,
ou seja, “deve se tratar de sociedade andnima ou sociedade por quotas de
responsabilidade limitada” (BLOK, 2013, p. 99).

O pressuposto basilar para a aplicacdo da desconsideragdo é o desvio da

funcdo da pessoa juridica, que se constata na fraude ou no abuso de direito relativos



a autonomia patrimonial, todavia, tal entendimento ndo esta pacificado na doutrina
brasileira. Para Comparato tal formulagdo da desconsideracdo é equivocada, pois a
confusdo patrimonial é o requisito primordial da desconsideracéo, desenvolvendo o
gue se costuma chamar de sistema objetivo (BLOK, 2013).

A confusao patrimonial pode servir como termOémetro para a aplicagcao da
desconsideracdo, mas nao de forma isolada, ou seja, ndo pode ser vista como 0
elemento primordial para caracterizar a aplicacdo da disregard. Alias, ha casos
ensejadores de desconsideracdo onde ndo ha confuséo patrimonial, mas o desvio
da pessoa juridica. Muitas vezes a teoria é aplicada sem necessidade, pelo fato de
haver confusdo na diferenciacdo entre a desconsideracdo dos socios e a
desconsideracdo da personalidade juridica.

A desconsideracdo pode ser distinguida de outras hipoteses de
responsabilizacdo dos sdcios ou administradores pelo pressuposto da licitude, pois a
responsabilizacdo dos sécios ou administradores ndo guarda relacdo com o uso
fraudulento da autonomia patrimonial. Por exemplo: a responsabilizacdo do
administrador de uma instituicdo financeira por atos de ma administracdo €
independente da eficacia do ato constitutivo da sociedade, bem como quando o0s
sécios ou administradores extrapolam seus poderes, de forma violar a lei ou o
contrato social, a lei Ines impde a responsabilizacdo por tais atos, todavia, ndo se
cogita a desconsideracdo, mas a responsabilizacdo pessoal e direta dos soécios
(BLOK, 2013).

3 ASPECTOS HISTORICOS DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Foi a partir do século XIX que cresceu a preocupacdo da doutrina e dos
tribunais com a utilizacdo do instituto da pessoa juridica para fins diferentes dos
guais ela foi criada, dessa forma, houve a busca de mecanismos para conter tais
desvirtuamentos. Haussmann elaborou a chamada teoria da soberania, que é
desenvolvida, na Italia, por Mossa, que pode ser considerada um precedente da
Disregard Doctrine. Como pontos em comum, as duas apresentam serem baseadas

em principios e ndo em normas expressas do ordenamento juridico (KOURY, 2003).



Foi no sistema da common law, principalmente nos Estados Unidos da
América, que se deu, inicialmente na jurisprudéncia, a utilizacdo da desconsideracao
da personalidade juridica (KOURY, 2013).

Parte da doutrina entende ser o precedente da teoria o caso Bank of United
States v. Deveaux, outra parte manifesta ser o caso inglés Salomon v. Salomon &
Co, aquele data de 1809:

[...] no caso Bank of United States v. Deveaux, o Juiz Marshall, com a
intencdo de preservar a jurisdicao das cortes federais sobre as corporations,
ja que a Constituicdo Federal americana, no seu art. 3°, secdo 22, limita tal
jurisdicdo as controvérsias entre cidadaos de diferentes estados, conheceu
da causa.

Como bem assinala WORMSER, nédo cabe aqui discutir a decisdo em si, a
qual foi, na verdade, repudiada por toda a doutrina, e sim ressaltar o fato de
que ja em 1809 “... as cortes levantavam o véu e consideraram as
caracteristicas dos socios individuais”. (KOURY, 2003, p.64).

Para Koury (2003), o caso acima citado trata-se do leading case da
Disregard Doctrine e ndo o famoso caso inglés Salomon v. Salomon & Co, datado
de 1897. Primeiramente, atenta as datas dos julgamentos, 1809 e 1897, portanto o
caso americano foi julgado oitenta e oito anos antes do inglés.

Além disso, embora o juiz de 1° grau e a Corte de Apelacdo terem
desconsiderado a personalidade juridica da companhia criada por Salomon e outras
seis pessoas de sua familia, sendo uma extenséo da atividade pessoal dele, uma
agente ou truste de Aron Salomon, que permanecia sendo o verdadeiro proprietario
do estabelecimento que falsamente transferiu a sociedade. A decisao foi reformada
pela House of Lords, alegando que a companhia havia sido constituida de forma
valida e que Salomon era seu credor privilegiado por ter-lhe vendido o
estabelecimento e recebido obrigacdes garantidas por hipoteca (BLOK, 2013).

A teoria tem sua origem doutrinaria identificada, por muitos, nas licbes do
jurista norte-americano Maurice Wormser, em 1912. No entanto, Rolf Serick é
considerado o principal sistematizador da teoria da desconsideragcdo da
personalidade juridica, por meio de sua tese de doutorado defendida perante a
Universidade de Tubigen, em 1953 (BLOK, 2013).

Antes de Serick, outros autores ja tinham se dedicado ao estudo da

teméatica, no entanto, ndo se encontra claramente nos estudos precursores a



motivacdo central de Serick de buscar definir, em especial a partir da jurisprudéncia
norte-americana, os critérios gerais que autorizam o afastamento da autonomia das
pessoas juridicas (COELHO, 2012).

A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica € usada como meio de frear
0 uso indevido do instituto da pessoa juridica, esse desvio da fungcdo da pessoa
juridica traz o chamado negécio indireto: “E aquele em que as partes se propdem
alcancar uma finalidade que nédo é a finalidade tipica, segundo a lei, do negdcio
juridico escolhido” (KOURY, 2003, p. 68).

A Disregrad Doctrine € um recurso juridico contra a utilizacdo indireta das
sociedades comerciais. Tal teoria pode fundamentar seu uso na nogéo de abuso de
direito, sendo o ato abusivo aquele que vai de encontro ao final almejado pelo
instituto juridico. No entanto, ndo se pode tomar unicamente o abuso de direito como
fundamento para usufruir de tal recurso. Para Serick pode-se utilizar a
desconsideracédo em dois casos: “quando se utiliza abusivamente a estrutura formal
da pessoa juridica para fins ilicitos, e para relacionar determinadas normas com a
pessoa juridica” (KOURY, 2003, p. 80).

A teoria pode ser aplicada em qualquer ordenamento que faca distingao
entre a personalidade juridica e a personalidade de seus membros, porém, com
diferencas nas chamadas familias do direito, pois na common law usa-se da
desconsideracdo toda vez que haja a necessidade de evitar solu¢cdo anormal ou
injusta, principalmente no direito norte-americano, todavia, o direito inglés esta
bastante ligado a ideia do precedente representado pelo caso Salomon e a meios
indiretos (a agency, o trust e a fraude a lei) para se chegar ao uso da
desconsideracdo (KOURY, 2003).

N&o se pode dizer que a doutrina da desconsideracdo da personalidade
juridica foi usada quando, em certos casos, os administradores, sOcios e gerentes
respondem pelas dividas da sociedade, possuindo tal medida carater excepcional e
‘visa a punir aqueles que tenham agido com excesso de poderes ou de maneira
contraria a lei ou aos estatutos.” (KOURY, 2003, p. 98), pois a personalidade juridica
“ndo foi manipulada, ndo serviu como “véu” para que tais pessoas agissem e nao

pudessem ser responsabilizadas.” (KOURY, 2003, p. 98).



Na jurisprudéncia norte-americana a aplicacdo da teoria se da de forma
casuistica, sob influéncia da equity®, de sua preocupac¢do com a justica do caso
singular, sendo o juiz o préprio criador do direito (judgee-made law) (KOURY, 2003).

Alias, ndo ha uma “receita de bolo” para seguir para se aplicar a Disregard
Doctrine, sendo necessaria a analise caso a caso e, dependendo das circunstancias
casuisticas, aplicar ou ndo a desconsideracdo. No entanto, o pragmatismo dos
juristas e tribunais americanos conduziu-os a criar uma espécie de teste com duas
partes basicas, no caso de grupos de empresas: primeiro, deve ser provada a
unidade de interesse e controle, a fim de ser demonstrada que a existéncia
separada ndo ocorre na realidade, tal parte do teste € conhecida como requisitos
formais (formalities requirement); secundariamente, a Corte deve provar que 0
reconhecimento da separacdo levaria a um resultado injusto, fase esta chamada de
requisitos de justica (fairnes requirements) (KOURY, 2003).

Algumas areas do Direito possuem previsao especifica e expressa acerca da
possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracdo, ndo obstante, devemos
sempre levar em consideracao que o instituto da desconsideracéo pertence a Teoria
Geral do Direito, pois ndo existem duvidas de que, indiferentemente da natureza do
vinculo juridico, se a pessoa juridica possuir sdcios agindo fraudulentamente, com
abuso de direito ou com violagdo da lei, caberd a superacdo momentanea da
personalidade juridica para se responsabilizar pessoalmente os envolvidos (FARIA,
2007).

4 O DESENVOLVIMENTO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

Havia doutrinadores que afirmaram ser a teoria da desconsideracgéo de dificil
aplicacdo, antes de sua positivagcdo, em nosso ordenamento, tendo vista o sistema
da civil Law, todavia, mesmo antes de estar expressa em nossos textos legais, ela
era aplicada.

Antes da década de 90 nao havia previsdo normativa da teoria da

desconsideracdo da personalidade juridica em nosso ordenamento. Contudo,

3 A equity é mais preocupada em buscar a justica ao invés daquilo que é rigorosamente
conforme as regras.



acabou-se percebendo que sob o véu da personalidade juridica ocorria um grande
namero de fraudes, sendo imprescindivel que os tribunais, apesar do obstaculo do
art. 20 do Caédigo Civil de 1916 “ (que néo foi repetido de forma expressa no Cédigo
Civil de 2002) caminhassem de forma a romper esse dogma e corrigir injusticas,
atendendo as necessidades emergentes, fundamentando suas decisGes, inUmeras
vezes, na doutrina alienigena (CORREA JUNIOR; MOTTIN, 20009).

Foi na década de 1960 que se deu o ingresso da teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica no ordenamento patrio, por meio de uma conferéncia de
Rubens Requido, que sustentou a plena adequacdo do direito péatrio a teoria da
desconsideracédo, defendendo a sua aplicacao pelos magistrados, independente de
previsdo legal. Argumentava, basicamente, que as fraudes e os abusos cometidos
através do manto da personificacdo ndo poderiam ser combatidos sendo fosse
usada a teoria da desconsideracao pelo direito brasileiro (REQUIAO, 1969).

E pacifica na doutrina e jurisprudéncia brasileira que a disregard doctrine
pode ser aplicada em nosso sistema juridico, independente de qualquer alteracéo
legislativa, pois € um instrumento de combate a atos fraudulentos. Seria uma forma
de amparar a propagacédo de fraudes se passassemos a afirmar a impossibilidade
de aplicacéo da teoria, tendo em vista a inexisténcia de dispositivo legal expresso
(BLOK, 2013).

Para Flavia Albertin de Moraes (2009) foi Pontes de Miranda quem
introduziu no seio da doutrina brasileira a discussédo acerca da desconsideracao da
personalidade juridica, argumenta que o jurista faz referéncia ao assunto, de forma
embrionaria, em seu Tratado de Direito Privado. Contudo, seu posicionamento
acerca da teoria € um quanto equivocado, pois observava, nas manifestacbes
estrangeiras sobre o tema, substrato para a criacdo de mecanismos que vinham de
encontro ao instituto da personalidade juridica e que nao buscavam seu
fortalecimento, como defendido pelos adeptos da teoria. Assim, possuia uma visao
negativa da desconsideracdo, para ele, constituia uma teoria negadora da
autonomia patrimonial da empresa.

A preocupacao dos doutrinadores com a fundamentacao legal levava-os a
recorrer as regras gerais de eficacia do ato juridico, quais sejam, a do fim licito, a do

regime legal de nulidade e de anulabilidade, como principios que autorizavam a

4 Art. 20. As pessoas juridicas tem existéncia distinta da dos seus membros.



desconsideracao e que permitiam, por exemplo, identificar-se o fim ilicito dos socios
de uma pessoa juridica, quando a sua vontade substituir a desta, e puni-los, sem,
entretanto, desconstituir-se a pessoa juridica.

No entanto, ha no ordenamento patrio hipéteses previstas para a utilizacao
da teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica, como o art. 2°, § 2° CLT, o
art. 176, 8 1° CF/1988, o art. 117, alinea f, da Lei 6.404/1976, o art. 28 Lei
8.078/1990, o art. 222,81° CF/1988, bem como a sumula 486 do STF (KOURY,
2003).

Cabe dizer que desconsideracao nao é sindnimo de despersonalizacao, esta
significa anular definitvamente a pessoa juridica, aquela é uma retirada
momentanea da personalidade. A desconsideracdo € medida excepcional, a regra é
gue prevaleca a autonomia patrimonial, sendo a desconsideracdo uma excecao.

Dessa forma, a desconsideracdo deve ocorrer quando a sociedade
empresarial for obstaculo a imputacdo do ato a outra pessoa. Caso o ilicito seja,
desde logo, imputado ao soOcio, ou seja, identificado como ato do soécio ou
administrador, ndo incide a desconsideracdo (BLOK, 2013).

Vale salientar que ndo se “destroi” a pessoa juridica, ela continua a existir,
pois a desconsideracdo € momentanea e sé ocorrera ap6s uma decisao judicial na
qual o juiz “limita-se a confinar a pessoa juridica a esfera que o direito Ihe destinou.”
(BLOK, 2013).

4.1 A teoria maior e ateoria menor

Acabaram se formando duas teorias em torno da desconsideracdo da
pessoa juridica: a teoria maior e a menor. A primeira € a que consagra 0s principios
classicos da teoria da desconsideracdo, como proposto por Rolf Serick, na defesa
de sua tese de doutorado, ou seja, € considerada como a supressao momentanea
da separacdo patrimonial quando ocorrer fraude ou abuso na utlizacdo da
personalidade juridica, cuja prova € 6nus do credor; o art. 50 do Cddigo Civil de
2002 e o caput do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) consagram tal
teoria (BLOK, 2013).

A grande dificuldade de aplicacdo da teoria maior é o fato do 6nus probante

ser do credor da relagéo juridica. Assim, nasce a teoria menor, que caracteriza 0 uso



da desconsideragédo toda vez que houver inadimpléncia da obrigagédo, ou seja, “a
desconsideracao sera levada a efeito sempre que houver a insatisfacdo do crédito
do credor da sociedade.” (BLOK, 2013, p. 111).

Para os defensores da teoria menor, o risco empresarial normal as
atividades econdmicas ndo pode ser repassado a terceiros, devendo ser dos sécios
ou dos administradores da empresa, ainda que apresentem conduta administrativa
correta (BLOK, 2013).

Contudo, quando ndo existir previsdo legal para a desconsideracdo, a
aplicacdo da teoria maior € a regra, pois a teoria menor sé é aplicada quando existir
norma expressa que autorize (BLOK, 2013).

A teoria menor esta expressa no 8§ 5° do art. 28 do CDC e no art. 4° da Lei
de Crimes Ambientais. Tal teoria é vista como superficial, pois garante a
responsabilizacdo dos sécios sempre que a sociedade ndo possuisse bens para
cumprir sua obrigacao.

Parcela da doutrina entende que a teoria maior deve ser aplicada em caso
de obrigacbes negociaveis (“aqui compreendidas como aquelas obrigagcdes nao
provenientes de um contrato empresarial as quais ndo estdo sujeitas a
personificacdao” (BLOK, 2013, p. 111).) e que a teoria menor € aplicavel em se
tratando de obrigacdo ndo negociavel (decorrentes de contratos de trabalho,
obrigac@es tributarias, as originadas em um ato ilicito, as decorrentes das relacées
de consumo e de meio ambiente, que ndo sdo objeto de ampla e livre negociacao,
dentre outras).

Cabe esclarecer que sdo amplamente difundidas as criticas a teoria menor,
pois defendem que a mesma enseja inseguranca juridica. Ja a teoria maior é
largamente difundida em nosso ordenamento, constando massivamente na doutrina

e jurisprudéncia.

4.2 Teoria subjetiva e teoria objetiva

Quando o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica foi
introduzido no direito patrio, houve discussbes calorosas acerca do tema, gerando
duas correntes de pensamento acerca da aplicacdo da desconsideragdo da

personalidade juridica: a subjetiva e a objetiva.



Rubens Requido defende a teoria subjetiva, que exige como requisitos para
a aplicacéo do instituto a demonstracédo de fraude (“no sentido de descumprimento
ostensivo da lei, embora sob aparéncia de seu cumprimento” (TEPEDINO, 2007,
p.58)) ou abuso de direito (“utilizagdo da pessoa juridica para fins pessoais,
verificando-se confusdo entre a pessoa dos sOcios e a pessoa juridica, em autentico
desvio de finalidade do objeto social” (TEPEDINO, 2007, p.58)), ou seja, “exigi-se a
demonstracdo de fatos atribuiveis ao socio ou administrador que frustrem legitimo
interesse do credor mediante manipulacdo fraudulenta da pessoa juridica.”
(TEPEDINO, 2007, p. 58).

Fabio Konder Comparato, redator do atual art. 50 do Cédigo Civil, defende a
teoria objetiva, que traz como critério central para a aplicacdo da desconsideracéo
da personalidade juridica a interpretacdo funcional do instituto, ndo sendo
necessario que ocorra a fraude ou o abuso de direito, como pretende a teoria
subjetiva, pois, caso fossem levados sempre em consideragédo, a desconsideracao
nao seria aplicada em inimeros casos de ineficacia da separacédo patrimonial em
beneficio do controlador sem ser caracterizado abuso de direito ou fraude
(TEPEDINO, 2007).

Tal teoria impunha que a desconsideracéo deve ser operada quando ocorrer
desvio de funcgdo, resultante, na maioria das vezes, de fraude ou abuso de direito,
mas que nem sempre constitui ato ilicito. “Note-se que de acordo com esta corrente
doutrinaria, a disfungdo ocorrera sempre que “o comportamento do sécio ou a
relacao estabelecida torna indtil ou ineficaz a organizagao societaria”.” (TEPEDINO,
2007, p.59). Seria, entdo, a fungdo a criagdo de um “centro de interesse auténomo”,
gue uma vez ausente, justificaria a desconsideracéao.

Ademais, nos grupos empresariais a desconsideracdo sempre ocorreria em
funcdo do poder de controle societario. Dessa forma, a confusdo patrimonial entre
controlada e controladora € requisito basico para a aplicacdo da disregard doctrine.
No direito americano, tal situagdo denomina-se comingling of funds, algo equivalente
a ‘promiscuidade dos fundos’, que ocorre, por exemplo, quando o socio utiliza-se do
patriménio da pessoa juridica para efetuar pagamentos pessoais e vice-versa,
situacdo em que ndo ha uma separacao entre as atividades da pessoa fisica e da
pessoa juridica (TEPEDINO, 2007).

Nossa doutrina e jurisprudéncia adotaram a teoria subjetiva, no entanto, nao

rara as vezes ha a aplicacéo das duas teorias.



Aos que adotam a concepg¢ao subijetivista o abuso de direito e a fraude séao
hipoteses exclusivas que ensejam a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica (COUTO SILVA, 2009).

Como ja referido anteriormente, é atribuido a Comparato a criacdo da
concepcao objetiva da teoria, defendendo que o real critério para a aplicacdo da
disregard doctrine esta ligada ao pressuposto de separacdo patrimonial e ndo do
uso que se faz da sociedade, dessa forma, rejeita o subjetivismo da formulacdo da
teoria da desconsideracdo apresentada no direito continental por Rolf Serick
baseando-se no direito norte-americano em Wosmser seguida por Requido e outros
no Direito brasileiro (COUTO SILVA, 2009).

4.3 Teoria ultra vires

A pessoa juridica tem sua vontade exteriorizada por uma pessoa hatural, ou
seja, suas condutas séo realizadas por um individuo, lembrando que os direitos e
deveres da sociedade sao distintos da dos sécios ou administradores.

Os administradores tem o dever de obediéncia para com 0 estatuto ou
contrato social, devendo sempre agir nos limites do objeto social, ou seja, intra vires;
qguando os limites do objeto social sdo extrapolados pelos administradores, agem
ultra vires (COUTO SILVA, 2009).

Os administradores sempre serdo responsabilizados pelos prejuizos
causados pelos atos praticados ultra vires (art. 158, II, da Lei de Sociedades por
Acdes), e nos atos intra vires serdo responsabilizados por culpa ou dolo pelos
prejuizos causados. Contudo, se o administrador age intra vires, observando-se o
dever de diligéncia, bem como os demais deveres fiduciarios, a “busines judgment
rule” ir4 proteger a decisdo e a administracdo de responsabilidade (COUTO SILVA,
2009).

A respeito da atuacdo do judiciario frente & possibilidade de aplicacdo da
desconsideracao da pessoa juridica, o0 magistrado jamais podera adentrar no exame
da direcdo dada aos negocios. Sua intervencéao esta restrita ao exame da ilegalidade
cometida e visa reparar os efeitos ndo desejados pela legislacdo. A deciséo
empresarial € discricionaria, mas nao pode ser arbitraria (COUTO SILVA, 2009).

Da mesma forma que ocorre na Administragdo Publica, o controle judicial

dos atos praticados pelos administradores da iniciativa privada também é limitado,



ndo sendo o Judiciario capaz de substituir a decisdo do administrador. Cabe ao juizo
apreciar se os atos foram praticados extrapolando ou n&o os limites estabelecidos
pela lei e pelo estatuto social, no entanto, ndo pode substituir a decisdo do
administrador (COUTO SILVA, 2009).

Vale ressaltar que sobre a escolha tomada pelo administrador da empresa

ou grupo empresarial:

Essa pode, até, hipoteticamente, estar, em termos comerciais, errada. No
entanto, se proferida dentro dos limites impostos pela lei, o Judiciario ndo
podera atender as reclamacdes da minoria aciondria e adentrar a
verificacdo do acerto ou erro. (COUTO SILVA, 2009, p. 53).

O art. 47 do Cadigo Civil vai ao encontro do art. 1.015 do mesmo diploma,
todavia, a pessoa juridica “deve responder perante terceiros quando seus
administradores agem ultra vires. A positivacdo da teoria ultra vires no Direito
brasileiro foi falha, pois ndo considerou a devida evolugdo da teoria.” (COUTO
SILVA, 2009, p. 53).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em 1° de agosto de 2013 foi sancionada a Lei 12.846/2013, a qual dispde
sobre a responsabilidade administrativa e civil das pessoas juridicas pela prética de
atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias, conforme texto da propria lei, entrando em vigor 180 dias ap6s sua
publicacéo.

Popularmente conhecida como Lei Anticorrupcao, ela preenche uma lacuna
histérica de nosso sistema juridico, que ndo possuia até entdo nenhum diploma
especifico que punisse pessoas juridicas por ilicitos (CAPANEMA, 2014). As
sancdes previstas as pessoas juridicas que praticassem ilicitos, até entdo, eram o
impedimento de participar de licitagbes publicas e de celebrar contratos com a
Administracdo Publica (BITTENCOURT, 2014).

Ha doutrinadores que defendem ser a promulgacdo da Lei uma resposta
imediata as manifestacdes de junho de 2013, ocorridas em todo o territério nacional.
Contudo, deve-se salientar que existia uma pressao sobre o Estado brasileiro quanto

a essa lacuna legislativa, pois o Brasil € signatario da Convencgédo sobre Combate a



Corrupcado de Funciondrios Publicos Estrangeiros com Transagfes Comerciais
Internacionais da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico —
OCDE, da Convencado das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo e da Convencao
Interamericana contra a Corrupcdo, que estabeleciam a necessidade da
responsabilizacdo de pessoas fisicas e juridicas por atos corruptivos (CAPANEMA,
2014).

Somos uma nacdo onde a corrupcdo tem raizes histéricas e que sofre
constantemente com o0s problemas ocasionados pelo desvio de verbas publicas,
cada vez mais marcada pela incredulidade na politica nacional e que enxerga na
corrupgdo a origem dos problemas que assolam nosso pais.

Em um cenério como esse, a promulgacdo de uma nova lei combatente da
corrupcdo pode até ser vista como recurso ultimo para o exterminio de tal praga,
contudo, sabemos que por mais que o Estado crie mecanismos de combate, a
corrupgao é mutagénica, camalebnica, o que se pode é diminui-la.

A Lei n.° 12.846/2013 é um marco histérico no combate a corrup¢cdo no
Brasil, se tratando de uma legislacdo recente, dessa forma, a construcao feita aqui
sobre a teoria da desconsideracdo da personalidade tem por objetivo apresentar a
Lei Anticorrupcao de forma segmentada, ou seja, trabalhar um conceito presente na
nova lei, mas que ja € conhecido e discutido por nossos doutrinadores.

O legislador brasileiro acertou em possibilitar a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica nos casos de aplicacdo das sancdes
previstas na Lei Anticorrupcéo, alias, se o texto ndo trouxesse essa possibilidade iria
de encontro ao fim almejada pelo diploma.

Ademais, a teoria da disregard doctrine esta consolidada em nosso
ordenamento, havendo a hipétese de aplicacdo, com previsdo expressa, no direito
trabalhista, consumerista, ambiental e civil de uma forma geral, ndo existindo ébice a
sua inclusdo como forma de efetivar e possibilitar a aplicacdo das sanc¢des previstas
na Lei em comento.

Assim, apresentou-se um conceito integrante do novo diploma a partir de
doutrina e jurisprudéncia ja consolidadas, agora, resta aguardar como a
desconsideracdo sera aplicada as pessoa juridicas no ambito da aplicacdo da Lei
Anticorrupgdo, contudo, ndo resta duvida acerca dos beneficios que essa escolha

legislativa pode trazer.
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