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1 Introducio

1.1 Embora conte a doutrina nacional, a partir da manifestagio pioneira
de RUBENS REQUIAQ em conferéncia no final dos anos sessenta,! com numerosos
estudos sobre pessoa juridica e abuso da personalidade juridica,? uma novidade justifica,

' A conferéncia, intitulada “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine)”, esta
reproduzida em Aspectos modernos de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 67-86, e na Revista
dos Tribunais, n. 410, p. 12-24,

2 No tocante a desconsideragdo da personalidade juridica, lembra CRISTIANO GRAEFF JR. que “No direito
brasileiro, dissertaram a respeito: REQUIAQ, Rubens. Abuso de direito e fraude

através da personalidade juridica (disregard doctrine), Revista dos Tribunais. n. 410/12; CASILLO, Joao.

Desconsideragdo da pessoa juridica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 528, p. 24-40. RAMALHETE, Cldvis.

Sistema da legalidade na desconsideragéo da personalidade

juridica, Revista dos Tribunais, n. 586/10/14;MARIANI, Irineu. A desconsideragao da pessoa juridica (contribuicao
para o seu estudo), AJURIS, n 40/150; GIARETA, Gerci. Teoria da despersonalizagdo da pessoa juridica (disregard
doctrine). AJURIS, n. 44/111; ALBERTON, Genacéia da Silva. A desconsideragao da pessoa juridica no cédigo
do consumidor: aspectos processuais. AJURIS, n. 54/146; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise
da pessoa juridica. Saraiva, 1979 e Revista dos Tribunais, n. 561, p. 43 e ss. artigo intitulado Sociedade
Comercial.” (GRAEFF JR., Cristiano. Compéndio elementar das sociedades comerciais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p.124). JOSE WALDECY LUCENA acrescenta as obras de COMPARATO, Fabio Konder,
O poder de controle na sociedade anénima. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977; JUSTEN FILHO, Margal.
Desconsideracao da personalidade societaria no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
(LUCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 196, nota n. 56)
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se ndo exige, que o tema volte a ser versado: a inclusao, no novo Cédigo Civil,® de
dispositivo pertinente 2 matéria. O texto atual do art. 50 resultou de Emenda do Relator
no Senado, o qual esclarece que a férmula adotada proveio do conhecimento e da
experiéncia do Prof. Fabio Konder Comparato.*

1.2 Ainda que passiveis das ressalvas que serdo examinadas no item 6, infra,
antecedentes sao apontados em nosso sistema legislativo, tais como 0 § 2°do art. 2°da
Consolidagio das Leis do Trabalho, o art. 135 do Cédigo Tributario Nacional, o art. 28
do Cédigo de Defesa do Consumidor, o art. 18 da Lei 8.884/94 (Lei Antitruste) e o art.
4° da Lei 9.605/98, os trés tltimos mencionados por FABIO ULHOA COELHO como
dispositivos que se referem expressamente a desconsideragio da personalidade juridica.®
Observa o mesmo autor que:

O Cédigo Civil de 2002 nio contempla nenhum dispositivo com especifica
referéncia a desconsideracio da personalidade juridica; contempla, porém, uma norma
destinada a atender as mesmas preocupacoes que nortearam a elaboracao da disregard
doctrine. E o art. 50: [....]

De sua vez, MARCAL JUSTEN FILHO registra que, além das hip6teses de
desconsideracao da personificacao societaria, expressamente consagradas pelo direito
patrio, se pode inferir a pOSSibilidade (ou, até, a necessidade) de aplicacio da
desconsideragio por analise das normas existentes, reportando-se, a esse respeito, a
regras da Lei das Sociedades An6nimas, mormente aquelas relativas ao acionista
controlador.®

1.3 Por ser justamente com relagio as sociedades tradicionalmente
classificadas como mercantis, ou, mais amplamente, aquelas que tém por objeto
atividades empresariais, que se pde com maior intensidade a questao da desconsideragao
da personalidade juridica, sobretudo para enfrentar o abuso da responsabilidade limitada,
o desenvolvimento deste trabalho privilegiara tal aspecto, sem esquecer, contudo, que
ele nio esgota a matéria. Ademais, outras questoes conexas e correspondentes solugdes
atualmente propostas serao abordadas.

14 De outra parte, a invocagao de subsidios de direito comparado,
destacando-se modernas orientagdes e tendéncias legislativas, doutrinarias e
jurisprudenciais, certamente auxiliard uma adequada apreciagio e futura aplicagao do
art. 50 do novo Cédigo.

1.5 Para ilustrar, desde logo, a renovacdo no campo doutrindrio, basta

considerar a manifesta¢io critica de FRANCESCO GALGANO, de que a doutrina da

2 Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que, segundo o seu art. 2044, entrard em vigor 1 (um) ano
apos a sua publicagdo. Doravante, no presente estudo, serd designada como novo Cddigo. '
4+ MARINHO, Josaphat. Parecer final do relator ao projeto de cédigo civil. In: REALE, Miguel. O
projeto do novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 134.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p. 49-54.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 145-151.
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superacio nao soube formular um critério geral para distinguir quando deve ser mantido
e quando, ao invés, superado o “escudo” da pessoa juridica, porquanto tudo repousa
sobre razdes de conveniéncia e de eqiiidade, justificadas pelos casos particulares. E isso
torna manifesta, em toda a sua extensao, a crise do conceito de pessoa juridica.” Na
mesma trilha, MATTEO TONELLO destaca que com a concep¢ao mais moderna:

[...] o intérprete se liberta da inutil ilusdo lingiiistica e conceitual da pessoa
juridica e coloca a questao do abuso de responsabilidade limitada nos termos elementares
do respeito ou nio das regras de organizacdo ditadas pelo sistema para cada tipo
societario.’

1.6 A repercussio de tais concepcbes levou a que a veneravel pessoa juridica
se apresente, em jurisprudéncia atual, sempre mais freqiientemente qual vulneravel
pessoa juridica, consoante a observagio de BRUNO INZITARI.®

1.7 Na esfera legislativa, ha de ser considerada, em virtude de sua conexio
com a autonomia patrimonial decorrente da aquisicio da personalidade juridica, a
tendéncia i regulamentacio da empresa individual de responsabilidade limitada, “hoje
admitida por diversos paises, como Franca, Alemanha, Bélgica e Holanda, quer soba
forma de sociedade unipessoal, quer sob outras formas especiais, como a técnica do
patrimédnio de destinagio, adotada por Portugal.”® (itens 2.13 e 5.6; nota 39, infra)

1.8 Outra questio que nao pode ser ignorada no exame da matéria, por
atingir o Amago da pessoa juridica, concerne a fungio ideolégica desempenhada por
seu conceito. Isso se revela na diversidade de solugoes apontadas para os problemas
propostos pela aquisi¢io da personalidade juridica.!!

19 Igualmente relevante, dentre os efeitos das modernas concepcdes
pertinentes a pessoa juridica, é a aplicagio ao ato constitutivo e relagoes entre os
sGcios, inclusive das sociedades de capitais, das normas sobre os contratos em geral, e,
pois, daquela pertinente a boa-{¢,'? que no novo Cédigo encontra guarida no art. 422
e constitui clausula geral orientadora de todo o direito dos contratos.’

1.10  Finalmente, a partir das observac®es e reflexdes apresentadas, poder-
se-4 estabelecer alguns critérios para orientar a aplicagio do art. 50 do novo Cédigo.

7 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione. Bologna: Zanichelli, 1999, p.
95. .

& TONELLO, Matteo. L’abuso della responsabilita limitata nelle societa di capitali. Padova:
CEDAM, 1999, p. 254. (traduzido)

9 INZITARE, Bruno. La “vulnerabile” persona giuridica. Contratto e impresa, Padova, v. 1, n. 3, p.
679, set./dic. 1985.

' WEIGMANN, Roberto. L'impresa individuale a responsabilita limitata. In: GALGANO, Francesco
(org). Atlante di diritto privato comparato. Bologna: Zanichelli, 1997, p. 196, 200 e 206. (traduzido)
" Cf. item 4, infra.

2 Cf. item 9, infra.

3 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construgdo: as cldusulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v.
15, p. 129 a 154. Em especial p. 147 a 153.
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2 Sociedades empresarias e personalidade juridica

2.1 A invocagdo de doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, cuja valia é
indiscutivel sobretudo na época atual, impde ter presente o tratamento legislativo as
sociedades no que respeita ao reconhecimento da personalidade juridica. Dificil o
entendimento das diversas concepgdes sem atentar para o contexto em que foram
formadas. Ademais, na linguagem dos juristas, a idéia da limitagio da responsabilidade
do sécio é tradicionalmente acompanhada pelo conceito de pessoa juridica.*

2.2 Por termos, em nosso pais, no art. 16 do Codigo Civil de 1916, dispositivo
afirmando expressamente a personalidade juridica das sociedades civis e comerciais,
nao raro esquecemos que, anteriormente, ndo havia acordo entre nossos juristas em
relacio a personificagio tanto das primeiras quanto das Gltimas.'” Como observa
CARVALHO DE MENDONCA, nenhum artigo do Cédigo Comercial de 1850
reconhece a personalidade juridica das sociedades comerciais; ao contrério, parece
que muitos a contestam (vejam-se, por exemplo, os arts. 311 e 315).1¢ E que, ensina
EUNAPIO BORGES, “nio estando, ainda, 2 época da elaboragio do Cédigo Comercial,
perfeitamente definida a doutrina das pessoas juridicas, o legislador de 1850 nio podia
ter uma concepgao clara a respeito.”!’

2.3 O novo Cédigo manteve a orientacio do Cédigo Civil de 1916. Conquanto
n4o mais se estabeleca “distingdo entre sociedades civis e sociedades comerciais, mas
entre pessoas juridicas sem (associagdes) ou com fins econdmicos (sociedades)”8, sao
pessoas juridicas tanto as primeiras (associagdes) quanto as dltimas (sociedades de
pessoas e de capitais) — art. 44, desde que inscritas no respectivo registro —art. 45.

2.4 Como “o Cédigo Civil de 2002 inspira-se no Codice Civilee, adotando a
teoria da empresa, incorpora o modelo italiano de disciplina privada da atividade
ecomomu:a”,19 inicia-se pela Italia o exame dos subsidios de direito comparado. L3,

“mesmo apds 1942 e nada obstante o disposto nos arts. 2331 e 2458 do Cédigo Civil, e
no art. 145 do Cédigo de Processo Civil, permanecem as controvérsias a respeito da
matéria: para alguns, a personalidade juridica foi reconhecida a todas as sociedades e
associagoes; para outros, as sociedades inscritas no registro das empresas; para uma

* TONELLO, Matteo, op. cit., p. 1.

'S BORGES, Eunapio. Curso de direito comercial terrestre. Rio de Janeiro: Forense, 1971, n. 247,
p. 261; CARVALHO DE MENDONGA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro. Sdo Paulo:
Frenas Bastos, 1958. v. I, n. 602, p. 80-81.

8 Ibidem. Os arts. 311 e 315 concernem, respectwamente as sociedades em comandita simples e
as sociedades em nome coletivo, contendo a exigéncia de que ao menos um dos sécios seja
comerciante, em harmonia com a concepgao de ser a sociedade uma “parceria” entre comerciantes.
Com o reconhecimento legislativo da personalidade juridica das sociedades comerciais, estas podem
existir ainda que nenhum dos sécios seja comerciante, “pois comerciante é a sociedade, pessoa
juridica resultante do contrato social. Nao os sécios individualmente.(BORGES, Eunéapio, op. cit., n.
269, p. 291)

7 BORGES, Eundpio, op. cit., n. 247, p. 261.

'® MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruso. O projeto de cédigo civil € o direito comercial. Revista
da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 16, p. 139-160, 1999. p. 153.

* COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 1, 2002, p. 24.
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terceira corrente, apoiada pela jurisprudéncia da Corte de Cassacio, somente as
sociedades de capitais.”?° Predomina o tltimo entendimento, segundo o qual o Codice
Civile estabeleceu uma distingio geral entre as sociedades de pessoas, de um lado, e,
de outro, as sociedades de capitais e as cooperativas: as primeiras sio concebidas como
sociedades sem personalidade juridica; as outras, como sociedades com personalidade
juridica.?!

2.5 Segundo MATTEO TONELLOQ, “o sistema italiano reflete o alem4o; na
Franca, ao invés, também as sociedades de pessoas adquirem a personalidade juridica
por efeito da inscrigio no registro de comércio.”?? Igualmente as sociedades civis, que
permanecem na Franca distintas das sociedades comerciais, adquirem a personalidade
juridica com o registro.

2.6 Também o direito alemao conhece a sociedade civil, denominada BGB
Gesellschaft, ou Gesellschaft des biirgerlichen Recht (GbR), regulada justamente pelo
BGB, §§ 705 ss., a qual constitui o modelo basico para todas as sociedades de pessoas
(Personengesellschaften), ainda que, contrariamente a sociedade simples italiana e &
sociedade civil francesa, possa exercer também atividades comerciais, embora privada
de personalidade juridica e nio exigindo, para existir, a inscri¢do no registro de
comércio?

Sao sociedades de pessoas reconhecidas pela lei alema, além da ja citada BGB

. Gesellschaft, a offene Handelgesellschaft (0HG), sociedade em nome coletivo, e a
Kommanditgesellschaft (KG), sociedade em comandita simples, ambas sem personalidade,
mas a elas atribuida no §124 do HGB forte capacidade juridica, “nao havendo divida
de que podem adquirir propriedade sobre iméveis e outros direitos reais, além de um
titulo executivo contra a sociedade nao permitir a execugio direta dos sécios.”** As
sociedades de capitais (Kapitalgesellschaften) compreendem, segundo a tradicio
continental, a Aktiengesellschaft (AG), sociedade por acoes, considerada comercial pela
forma, a Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (G.m.b.H.), sociedade de responsabilidade
limitada, e a Kommanditgesellschaft auf Aktien (Kg.a.A.), sociedade em comandita por
agdes, de escassa utilizacao. A sociedade de responsabilidade limitada é o tipo social
mais difundido na Alemanha, em razio da rigidez e conseqiiente onerosidade da

20 COTTINO, Gastone. Diritto commerciale. Padova: CEDAM, 1987. v. |. t. ll, p. 96-97. (traduzido)
2t GALGANO, Francesco. Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia.
Padova: CEDAM, 1984, v. VII, p. 105. O mesmo autor adverte que tal distingcdo legislativa nao
resiste a critica, questao a ser considerada oportunamente.

22 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 44, nota 78 (traduzido). Sob esta 6tica, o sistema brasileirc, quer o
atualmente em vigor, quer o estabelecido no novo Cédigo, aproxima-se do francés, ainda que nesse
ultimo permanega a distingao entre sociedades civis, reguladas pelos arts. 1845 e ss. do Code Civil,
e sociedades comerciais, disciplinadas pela Loi sur les societés commerciales, o que ndo ocorre no
novo Cdédigo, como antes apontado (CONTE, Mattia e MACCABRUNI, Franco F. Analogie e permanenti
differenze fra il diritto societario italiano e quelli dei principali paesi dell'Unione Europea. Contratto e
impresa/Europa. Padova, v. 3, n. 2, p. 945,lug./dic. 1988.

22 CONTE, Mattia e MACCABRUNI, Franco F., op. cit., p. 946. (traduzido)

24 CONTE, Mattia e MACCABRUNI, Franco F., op. cit.,, p. 950. (traduzido)
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sociedade por acdes, vigendo em relagio a essa tiltima a norma segundo a qual todas as
disposi¢des que nio sio expressamente indicadas como derrogaveis sao cogentes.”

2.7 NaEspanha, a sociedad regular colectiva (s.r.c.) e a sociedad en comandita (s.c.)
correspondem aos homélogos modelos italianos, o mesmo podendo ser dito da sociedad anonima
relativamente A societd per azioni.?® Informa JOAQUIN GARRIGUES que o Cédigo Comercial
espanhol de 1886 pds termo 2 discussio sobre se a personalidade poderia ser atribuida a todas as
sociedades, inclusive a coletiva: sem qualquer distingao declara (art. 116, §2°) que, uma vez
constituida, a sociedade mercantil terd personalidade juridica.”?

2.8 NaGra-Bretanha, a distincio fundamental é entre sociedade incorporatede sociedade
unincorporated, a qual, nio tendo recebido aquele que outrora era o beneficio soberano da
incorporacio, é privada de personalidade juridica, com as 6bvias conseqiiéncias em temade
responsabilidade dos sécios.?* CONTE, Mattiae MACCABRUNI, FrancoE, op. cit., p. 951.
(traduzido)

Nas unincorporated Companies compreendem-se a Unlimited Company, que, como indica
a prépria denominagao, prevé a responsabilidade ilimitada de todos os s6cios. Qutros tipos de
sociedade de pessoas sao a Partnership, a Limitedby Guarantee e a Lirnited Partnership, que reproduz,
substancialmente, o esquema da sociedade em comandita simples. Dois sao os tipos fundamentais
de sociedades de capitais, em que a responsabilidade é limitada ao valor das a¢des subscritas: a
Public Limited Company (Plc.), com a possibilidade de emitir agoes suscetiveis de cotaciona
London Stock Exchange, e a Private Limited Company (Ltd.), sem a referida possibilidade. A
personalidade juridica é adquirida com a emissao do Certificate of Incorporation, pela Companies
House ou Company Office, 6rgao administrativo.”

2. 9HUBERT LEPARG ,>° apés salientar que, nos Estados Unidos,*' a distingio
entre sociedades comerciais e sociedades civis, inclusive associagdes (sem fins econdmicos),
carece de interesse, aponta como divisao fundamental aquela entre sociedades sem personalidade

2% |bidem p. 950, 960, 964 e 976. Contrariamente, o pape! do legislador em matéria societéria encontra, segundo
a teoria contratualista norte-americana (cf. nota 9.3.1, infra), um modestissimo espago. Esse se reduz ao fato de
poder integrar s contratos que as partes celebram através de normas supletivas, as quais servem, assim,
somente para preencher as omissoes. As outras nommas que disciplinam os diversos aspectos da vida societaria
encontram sua fonte na autonomia negocial das partes. (PORTALE, Giuseppe B. Lezioni di diritto comparato.
Turim: G Giappichelli Ed., 2001. p. 179-180)

% |bidem, p. 951 e 972.

27 GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Madrid: imprenta Aguirre, 1976. tomo |, p. 117 e 347-
348.

2CONTE, Mattia e MACCABRUNI, Franco F, op. cit, p. 951, 966 e 967. ANDRE TUNC distingue como
registered companies aquelas cuja personalidade juridica decorre tao-s6 do registro de conformidade com a lei,
possibilidade oferecida desde 1844. (Le droit anglais des sociétés anonymes. Paris: Dalloz, 1971, p. 20)

% | EPARGNEUR, Hubert. Les sociétés commerciales aux Etats - Unis d’Amérique. Paris: Dalloz, 1951, p.
29 a 49.

' Esclarece E. ALLAN FARNSWORTH que a matéria pertinente a sociedades nao foi incluida no Uniform
Commercial Code, sendo a organizagdo das empresas regida pelas leis estaduais, ndo havendo, outrossim,
diferengas fundamentais entre a maioria dessas leis sobre companhias, baseadas, varias delas, no Model
Business Corporation Act (FARNSWORTH, E. Allan. Introducgao ao sistema juridico dos Estados Unidos.
Rio de janeiro: Forense, 1953, p. 172, 176). Este foi inicialmente elaborado pela Fundagdo Americana dos
Advogados e, posteriormente, atualizado e modificado pela Associagdo Americana dos Advogados.(CRISTIANO,
Romano. Personificagdo da empresa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 45)
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juridica e com personalidade juridica, a semelhanga do que ocorre no direito inglés. No Ambito
das primeiras, destaca as partnerships, cuja caracteristica é envolver normalmente a
responsabilidade ilimitada e pessoal dos sécios, distinguindo-os entre partnerships stricto sensu,
andlogas as sociedades em nome coletivo, e partmerships ato sensu, que compreendem as Emited
partnerships, correspondentes as sociedades em comandita, as joint stock companies ou joint stock
associations, com tratamento proprio de sociedade de pessoas, além de, a0 menos paraa maioria
dos autores, as joint ventures e os syndicates. Observa, ainda, 0 mesmo autor que nfo existe uma
divisdo estanque entre a categoria de partnerships. Dos tipos societrios, 0 mais importante é,
sem duvida, constituido pelas corporations,® correspondentes as sociedades andnimas ou
sociedades por agbes dos sistemas de civil law, e tinicas sociedades a que é reconhecida a
personalidade juridica.>> Por essa tiltima razo, toma-se o vocabulo corporation como sinénimo
de companhia, ainda que o seu sentido seja mais amplo*, “adequado a designar um conceito
técnico-juridico que encontra aplicacio em todo campo da pessoa juridica.”

2.10Para concluir essas consideragdes de direito comparado, oportuno invocar algumas
conclusdes alcangadas por autores anteriormente citados. Além de reveladoras de tendéncias
atuais, constituem elas valiosos subsidios para o entendimento da evolucao doutrinaria e
jurisprudencial a respeito da matéria.

2.11 A primeira delas, no sentido de que os ordenamentos examinados conhecema
fundamental diferenca entre sociedades de pessoas e sociedades de capitais, com a mais ou
menos intensa responsabilidade de todos ou de parte dos sécios na primeira hipétese, e a
responsabilidade limitada de todos os s6cios na segunda, com a excecao, conhecida pelos
ordenamentos de civil law; da sociedade em comandita poragoes®.

2.12 Dentre as sociedades de capitais, 0 modelo aciondrio ou andnimo é muito mais
rigido do que aquele da sociedade de responsabilidade limitada e, como tal, mais oneroso e
menos atraente.>’

% No tocante as sociedades por agdes, cabe distinguir entre Public Companies, ou sociedades com
acodes difundidas e cotadas nos mercados institucionais, e Closed Corporations, ou sociedades com
base acionéria restrita, em cujo estatuto estao presentes instrumentos para a permanéncia de tal situagao.
(CONTE, Mattia e MACCABRUNI, Franco F., op. cit., p. 977, nota 150). MATTEO TONELLO distingue
entre publicly held {ou publicly traded) corporations e closely held corporations, sendo as primeiras
sociedades de capitais de grandes dimensdes e elevado numero de acionistas. (op. cit., p. 90-91)

% Segundo MANUEL VARGAS, os principais tipos de sociedade no direito anglo-americano séo os
seguintes: a) a partnership ou sociedade coletiva; b) a limited partnership ou sociedade em comandita; c)
a partnership association ou limited partnership association, sociedade de pessoas assimildvel, em certo
sentido, a sociedade de responsabilidade limitada; d) a joint stock company, €) 0 massachussets trust ou
business trust, f) a corporation ou company, que corresponde a sociedade anénima. Dessas, apenas a
ultima é pessoa juridica. (VARGAS, Manuel. La sociedad andnima en el derecho angloamericano.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1964, p. 29-36)

3 CRISTIANO, Romano, op. cit., p. 48-49.

3 LUCCHESI, Franco Voltagio. Corporazione. Diritto Civile. In: ENCICLOPEIA Del Diritto. Milao: Giuffré,
1962, v. X, p. 676. (traduzido)

% CONTE, Mattia e MACCABAUNI, Franco F., op. cit., p. 947.

37 Ibidem, p. 976. Esclarecem os mesmos autores que essa afirmago ¢é verdadeira sobretudo em relagéo
a situagdo alema, dado que na Itdlia e na Franga inexiste uma norma como a do § 23, 5, da Akt.G.,
segundo a qual sdo cogentes todas as disposi¢des nao expressamente indicadas como derrogaveis
(ibidem), sendo a forma da “AG” pensada para as sociedades “abertas” (ainda que potencialmente) ao
investimento publico. (ibidem, p. 961)
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2.13 O direito das sociedades de capitais, tradicionalmente transnacional, é o
mais intensamente regulado pelas diretrizes comunitarias, as quais ja vém sendo
observadas nos paises da Unido Européia, ocasionando uma substancial homogeneidade
de regras.*® Assim, por exemplo, Italia, Franca, Inglaterra e Espanha acolheram as
sociedades unipessoais de responsabilidade limitada, tendo a Franga se antecipado a
diretiva de 1989 ao admitir a societé a responsabilité limiteé unipersonelle desde 1985.%°

2.14 Por fim, cabe desde ja ter presente a observagio de MATTEO TONELLO,
de que a estrutura juridica da sociedade de pessoas nao muda, nos diversos paises, em
virtude da obtencio da personalidade juridica. Também na Franca, dessa tiltima nao
decorre, para a sociedade em nome coletivo, o beneficio da responsabilidade limitada.*
Pelo que, aduz GALGANO, indtil imputar as diferengas existentes entre os diversos
tipos de sociedade ao lado extrinseco da presenga ou da auséncia da personalidade
juridica, sendo aquelas, ao invés, ligadas somente as caracteristicas intrinsecas de cada
tipo.# Confortam esses juristas o seu entendimento observando, de acordo com o sistema
italiano, que a condigio juridica das sociedades de pessoas, qual resulta da disciplina
das diversas espécies, nao se mostra sempre coerente com a idéia de que essas sociedades,
enquanto privadas de personalidade juridica, se decompdem na pluralidade de seus
sécios. Nem, de outra parte, a contraposta categoria das sociedades de capitais é sempre
regulada de modo a tornar a sociedade terceiro relativamente aos s6cios. Exemplificam
com os sécios comanditados, ilimitadamente responséaveis na sociedade em comandita
por agdes, e com 0s casos em que, ocorrendo determinadas condig¢des, também o sdcio
de sociedade por agoes pode ser chamado a responder pessoalmente pelas obrigacoes
sociais. Lembra, ademais, TONELLO que a condi¢ao juridica do patrimonio social,
assim como a disciplina da capacidade da sociedade ser parte em juizo (capacidade
processual), nio variam em fun¢io da atribuicio da personalidade juridica.*

% |bidem, p. 952.

3% ROBERTO WEIGMANN informa que gragas a reforma de 1980, também a entdo Republica Federal
Alema facultou ao empresario individual limitar sua responsabilidade mediante a constituigdo, isoladamente,
de uma Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung (op. cit., p. 200).

“ TONELLO, Matteo, op. cit., p. 44, nota 78. A mesma conclus@o é aplicavel ao sistema brasileiro:
Cadigo Civil de 1916, art. 16, II; Cddigo Comercial, art. 316; novo Cédigo, arts. 44, II; 1039.

41 Apud TONELLO, Matteo, op. cit.,, p. 44, nota 78. Todavia, segundo MASSIMO BASILE e ANGELO
FALZEA, as diferencas de disciplina a que se alude respeitam a aspectos que nac comprometem
diretamente a subjetividade das pessoas juridicas. Ainda que impegam construir um conceito unitario
com tragos rigidarnente uniformes, ndo excluem a possibilidade de conduzir todas as pessoas juridicas
a categoria geral de sujeito de direito. (BASILE, Massimo e, FALZEA, Angelo. Persona giuridica — diritto
privato. In: ENCICLOPEDIA del Diritto. Mildo: Giuffré, 1983, v. XXXIIi, p. 274)

42 GALGANO, Francesco. Tratatto de diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op. cit.,
p. 105/106; TONELLO, Matteo, op. cit., p. 41 a 44. Nada obstante o sistema brasileiro atribua personalidade
juridica as sociedades em geral, disso ndo decorre uma disciplina uniforme a respeito da responsabilidade
dos sécios em todos os tipos sociais, 0 que revela que as diferengas existentes ligam-se antes a estrutura
legal de cada tipo. Outrossim, também em nosso pais a capacidade de ser parte em juizo ndo constitui
exclusividade das pessoas fisicas e juridicas, correspondendo igualmente as denominadas “pessoas
formais”, isto é, “certas massas patrimoniais necessarias que, embora nido gozem de personalidade
juridica, sdo admitidas a figurar em relagdes processuais como parte ativa ou passiva.” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. |, n. 70) Entre
as “pessoas formais” incluem-se as sociedades sem personalidade juridica — CPC, art. 12, Vil.
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3 Estrutura do conceito de pessoa juridica*

3.1 Consoante ja salientado, “na linguagem dos juristas, a idéia de limitagio da
responsabilidade do sécio é tradicionalmente acompanhada do conceito de pessoa
juridica”,* a qual, no dizer de FABIO KONDER COMPARATO, “nada mais &, afinal,
do que uma técnica de separagio patrimonial.”* Assim, as questdes decorrentes do
abuso de responsabilidade limitada e, mais amplamente, da personalidade juridica,
impdem que se destaquem concepcdes fundamentais sobre a natureza da pessoa juridica,
ainda que se admita que personalidade juridica e limita¢io da responsabilidade possam
ser consideradas como figuras conceitualmente separaveis e autdnomas, além de tera
ultima preexistido a concepgio da pessoa juridica.*

3.2 As solugdes variam sobretudo quando se trata de fundamentar a
desconsideragio da personalidade juridica, cuja possibilidade chega a ser contestada.
Enquanto juristas como FRANCESCO GALGANO sustentam a necessidade, para
aquele efeito, da revisdao do conceito de pessoa juridica,” PONTES DE MIRANDA
manifesta veemente censura a teoria da desconsideragio.*

3.3 Ao iniciar o desenvolvimento do tema deste item, ocorrem imediatamente
trés autores, cujas licdes claras e completas integram obras de maior abrangéncia: FABIO
KONDER COMPARATO,* no Brasil; FRANCESCO GALGANO** e MATTEO
TONELLO,*! na Italia. A qualidade dos seus estudos, que poderao ser consultados
para aprofundar a matéria, permite, aqui, uma abordagem, com base neles, limitada a
alguns tépicos indispensaveis. Tal orientagao é sugerida por IGNACIO WINISKY, ao
justificar a utilizacao de obra de Giuseppe Gualtieri para, complementada e adaptada,
compor um manual sobre os aspectos gerais e basicos dos titulos de crédito: “Nao
escrever novamente o ja escrito, nao repetir inutilmente nem se repetir sem avangat,
mais do que desejo ou propédsito constitui um imperativo, implica viver mais um
pouco.”?

“MASSIMO BASILE e ANGELO FALZEA destacam que as contribuicdes de Galgano se fundamentam em
que, no conceito de pessoa juridica, é necessario distinguir a “estrutura légica” do “contetido normativo”. A
analise da primeira incumbiria & teoria geral, e a da Uitima constituiria encargo da interpretagdo do direito
(op. cit., p. 252).

4 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 1. (traduzido)

4 COMPARATO, Fébic Konder. O poder do controle na sociedade anénima. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 333 e 338.

“ TONELLO, Matteo, op. cit., p. 2.

47 GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op. cit., p.
123 e ss.

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1965.
tomo L, § 5323, n. 6, p. 303.

4 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima, op. cit., Parte Il, Cap. |,
especialmente n. 99 a 105, p. 247 a 264.

% GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op. cit,,
cap. 4, p. 106 a 130; Idem. It diritto privato fra codice e costituzione ,op. cit., cap. 5, n. 51 a 53, p. 85a
102; idem. Las instituciones de la economia capitalista. Valencia: Fernando Torres, 1980, p. 96 a 100.
51 TONELLO, Matteo. L’abuso della responsabilita limitata nelle societa di capitali, op. cit., especialmente
Cap. I, p. 1a59.

52 GUALTIERI, Giuseppe e WINISKY, Ignacio. Titulos circulatorios. Buenos Aires: EUDEBA, 1966. Prélogo
da 1. ed, p. 9. (traduzido)
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34  Como observa GALGANO:

[...] o conceito de pessoa juridica é de origem relativamente recente: a sua
primeira formulacfio remonta a primeira metade do século passado;** a sua mais completa
elaboracio e o seu ingresso na linguagem legislativa® sio da segunda metade do século.
Na época anterior, nio se conheciam outros sujeitos de direitos e de deveres que nao
fossem os seres humanos: distinguia-se somente entre direitos e deveres pertinentes
aos individuos enquanto individuos (res communia pluribus uti singuli) e direitos e deveres
pertinentes aos individuos enquanto membros de um grupo organizado (res communia
pluribus uti universi); e se constatava como os direitos e deveres do individuo podiam,
nesse segundo caso, ser regulados de maneira diversa.*

3.5 Conguanto ja no mundo antigo e no medieval existissem situages juridicas
vinculadas antes a grupos de homens do que a um s6 homem:

Faltava, todavia, a sua qualificagio como categoria conceitual unitéria no interior
de um “direito de direitos subjetivos’: num mundo juridico objetivamente ordenado,
aquelas situacdes tinham a mesma fonte de todas as outras, isto é, o direito objetivo,
um conjunto de normas juridicas. E o seu centro subjetivo de referéncia, a corporacio,
era concebido concretamente como coletividade de homens e nao como entidade
distinta dos homens.*®

3.6 Mas, no século XIV, foram langadas, por obra dos canonistas, as bases da
renovacio do pensamento juridico, o que prosseguiu no século XVII no contexto mais
amplo da obra de sistematizagio conceitual dos jusnaturalistas, e se desenvolveu
plenamente com a pandectistica alema do século XIX. Objetivo primeiro da ciéncia
juridica tornou-se o de deslocar o eixo em torno do qual até entio todo o sistema
juridico havia girado, movendo-o da norma objetiva a nova figura do subjectum juris.
O elemento condutor dessa renovagio cultural foi identificado no poder inextinguivel
da vontade individual. A vontade do individuo se tornou dogma, e com ela aquele
conjunto de direitos subjetivos naturais — emanacio direta da liberdade natural do
individuo — que se consideraram n3o separaveis do homem, nem mesmo pelo legislador,
porque intimamente conaturais a sua esséncia. No século XIX, o sujeito de direito ja
nasce titular de direitos inviolaveis da pessoa, preexistentes ao préprio direito objetivo.*”
Consoante esclarece COMPARATO, a pandectistica alema, que levou ao extremo a

58 Século XIX.

% Segundo TONELLO, o conceito de pessoa juridica foi acolhido no Cddigo Civil austriaco de 1811.
(op. cit., p. 18)

% GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op.
cit.,, p. 107. (traduzido)

% TONELLO, Matteo, op. cit., p. 12 - 13. (traduzido)

7 Ibidem, p. 10 - 11,
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sistematica juridica do tipo hierdrquico, comparavel, geometricamente, a uma piramide,
colocou no seu cume, como conceito fundamental, o de direito subjetivo.>®

3.7 Os juristas da pandectistica, sob o influxo do novo modo de pensar o direito™ e
do culto da sistematica, tiveram de providenciar, nesse sistema juridico subjetivado, a
colocagio das situagdes juridicas diretamente relacionadas nio ao homem individualmente,
mas a uma pluralidade de homens. O problema das pessoas juridicas foi, portanto, o da sua
natureza, do substrato subjetivo ao qual essas situagdes juridicas objetivas podem ser ligadas.
Inauguram-se, destarte, as duas grandes Escolas do século XIX.%°

3.8 Elucidativo a respeito da diversidade de concepg¢des apresenta-se o
comportamento do legislador. O anterior Cédigo Civil italiano, elaborado na metade do
século XIX, falava de “pessoas” com relagao aos “corpos morais legalmente reconhecidos”,
dispondo que esses “sao considerados como pessoas” (art. 2°).Da nogio de pessoa, empregada
na sua acepgao substancial, coincidente com o significado de homem, a norma se valia
como um conceito de relago, e ndo como um conceito de género: conferia aos “corpos
morais legalmente reconhecidos” uma consideracao juridica correspondente a dos seres
humanos; era norma que adotava o pressuposto de que s6 os seres humanos eram
propriamente pessoas. O mesmo pressuposto de que partiu a primeira das teorias,
denominada “teoria da fic¢ao”.!

3.9 O fendmeno da disciplina, 2 semelhanca dos seres humanos, de entidades nao
humanas, apresentou-se aos olhos de SAVIGNY® em termos de um contraste entre os
dados da experiéncia e os postulados acolhidos pelo legislador: pessoa ou sujeito é, segundo
os dados da experiéncia, somente o0 homem. Todavia, o legislador formula os seus preceitos
como se existissem outras pessoas além dos homens. SAVIGNY considera, entio, estar em
presenca de uma fictiojuris. O legislador simula, para satisfazer exigéncias proprias do comércio
juridico, que entidades diversas do homem tenham, de par com este, o atributo de pessoa.
Para “tais sujeitos criados artificialmente”, o jurista sugere o nome, depois tornado de uso
comum, de pessoa juridica: “juridica” porque “pessoa admitida somente em razao de um
fim juridico”; e, contudo, “pessoa” enquanto “novo sujeito de relacoes juridicas além do
homem individualmente considerado”.%®

58 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 248. Ainda conforme o mesmo autor, nos sistemas de tipo hierarquico,
cada elemento €, a um tempo, subordinante e subordinado, ordenando-se todos eles, verticalmente, segundo
os critérios da maior ou menor abstracao e generalidade. O conceito fundamental, que ndo se encontra na
base e sim no cume, € o mais geral de todos, mas, por isso mesmo, o mais abstrato (ibidem).

5% Observa MATTEO TONELLO que, se se pudesse eliminar as conseqiéncias dessa mudanga fundamental
da nossa histéria do direito, hoje talvez ndo se falaria, por imagens metaforicas, de superagéo do “escudo” da
personalidade juridica, e a repressao das formas abusivas da responsabilidade limitada nas sociedades de
capitais residiria, mais simples e serenamente, numa operagao judicial de escolha das normas juridicas
aplicaveis (op. cit., p. 11).

% TONELLO, Matteo, op. cit., p. 17-18.

8" GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 85-86.

2 “No ‘Sistema de direito romano atual’ (1840), Friedrich Carl von Savigny (1781-1854) nao se coloca na
perspectiva de negar a existéncia da pessoa juridica, mas na de compreender porque o direito regula, &
semelhanga do homem, também entidades ndo humanas. Na conclus@o da sua andlise, o ilustre jurista
alemao mantém separados e distintos dois aspectos do fendmeno: os dados da experiéncia real e os
normativos.” (TONELLO, Matteo, op. cit., p. 19 - traduzido)

53 GALGANO, Francesco. |l diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 85-86.
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3.10 As doutrinas expressas em termos de fictiones juris acabaram superadas por
outras, as quais elaboraram, na segunda metade do século XIX, uma nova ordem
conceitual, em cujo Ambito se apresenta como realidade o que era, anteriormente,
considerado uma ficgdo. OTTO VON GIERKE (1841-1921), indubitavelmente o
principal e mais autorizado expoente da nova corrente de pensamento, a semelhanga
de Savigny, também observa o mundo social, mas nele recolhe uma realidade mais rica
de protagonistas. Constata que a pessoa fisica, que tem a existéncia corpérea de um
homem, na maioria das vezes nao age s6, mas inserida, por sua prépria vontade ou sob
o impulso de exigéncias contingentes, em agregados e grupos sociais que se propoem a
alcancar fins mais gerais, mais amplos, mais duradouros. Existem, pois, efetivamente,
na realidade social, ao lado das pessoas fisicas, sendo reconhecidos pelo direito, outros
sujeitos juridicos, que constituem, também, organismos naturais dotados, como o
homem, de vontade e interesse préprios, distintos daqueles das pessoas fisicas dos
membros. Essa concepcao da pessoa juridica foi caracterizada como organica ou realista,
e posteriormente, sob um enfoque critico, como antropomérfica.%

3.11 Para a teoria da fic¢io, o reconhecimento estatal tinha efeito constitutivo
da personalidade juridica (sem aquele reconhecimento as pessoas juridicas nao
ingressavam no direito, porque existiriam, como tal, somente enquanto “criadas” pelo
Estado), ao passo que para a teoria da realidade o referido reconhecimento teria mero
efeito declaratério, porquanto o Estado se limitava a reconhecer a existéncia, ja na
realidade pré-juridica, dessas “existentes unidades sociais”. Em conclusio, para a nova
doutrina alema3, o legislador, ao disciplinar a pessoa juridica, nada inventava, limitando-
se a constatar a existéncia de “organismos naturais” diversos do homem (portanto, de
um fenémeno real), acrescentando-lhes somente o prisma formal do reconhecimento
juridico. A sua intervengio nio seria criativa, mas confirmativa; uma intervencao pela
qual seria elevado a sujeito de direito um ente existente e com substrato real. Mas,
destaca TONELLQO, embora essas teorias sejam geralmente apresentadas como dois
modos contrapostos de compreender o fendmeno dos entes coletivos, na verdade
possuem um trago comum: a mesma matriz e inspiragio individualista, que mais as
aproxima do que as diferencia a contraposi¢ao ficcio-realidade.®

3.12 Diferentemente do anterior Cédigo (item 3.8, supra), o vigente Cédigo
Italiano inspira-se na concepgio da existéncia de outros sujeitos de direito além dos
seres humanos. Em sua linguagem, pessoa é o género, o centro de imputacio das relacdes
juridicas, de que sio espécies a pessoa fisica e a pessoa juridica. Aquela se distingue
desta pelo s6 fato de ter, qual substrato natural, o homem.%

4 |bidem, p. 86-88.

8 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 27 a 29. A respeito das acepgdes em que € utilizado o termo
“individualista” com relagdo a matéria, ver itens 3.6 e 3.7, supra, e nota 184, infra.

86 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 85.
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3.13 Também o Cédigo Civil brasileiro de 1916 divide as pessoas (género) em
pessoas naturais (espécie) e pessoas juridicas (espécie).®” O novo Cédigo manteve, em
esséncia, a mesma orientacio. Ensina PONTES DE MIRANDA que “a concepgio de
que a lei alema e a brasileira partiram foi a concep¢ao germanica, nas suas Gltimas
formulagées cientificas.”* Segundo o mesmo jurista, a pessoa juridica é tio oriunda do
factico quanto a pessoa fisica. Deve-se 4 teoria organica, no que dela ficou, ter apontado
o que ha de comum e o que ha de diferencial entre o ente que estd por tras da
personalidade fisica, como conceito juridico, e o ente que hi na personalidade juridica:
a pessoa juridica é tao real quanto a pessoa fisica. Essa conclusio é alcangada a partir
das seguintes consideragoes:

Nem sempre todos os homens foram sujeitos de direito, nem s6 eles o foram e
sdo. A discussao sobre serem reais, ou nao, as pessoas juridicas é em torno de falsa
questio: realidade, em tal sentido, é conceito do mundo factico; pessoa juridica é
conceito do mundo juridico. O que importa é assentar-se que o direito ndo as cria ex
nihilo; traz, para as criar, algo do mundo factico.*

3.14 A doutrina exposta por PONTES DE MIRANDA confirma a observagio
de que a teoria organica foi objeto de desenvolvimentos e reelaboragdes, que lhe
favoreceram a difusio, além de um rapido e clamoroso sucesso, inclusive fora da
Alemanha.™ Qutrossim, justifica a sobrevivéncia da nogao de pessoa juridica ao repudio
da visao antropomérfica do grupo organizado, questao a ser examinada. E essa
sobrevivéncia, numa concepgio ainda prevalente, se deve a uma nova e mais racional
forma de antropomorfismo: a pessoa juridica tem em comum com o0 homem a qualidade
de sujeito; mas ela nfio é, como o homem, um sujeito que opere no mundo da realidade
natural. Ela € sujeito num mundo puramente formal, em que nem o homem, enquanto
tal, tem cidadania. Essa doutrina afirma o carater “artificial”, de pura criagcao do
ordenamento juridico, da prépria personalidade juridica do homem. Enfim: a
personalidade juridica é um produto do ordenamento juridico, nao havendo, assim,
qualquer obstaculo a que esse possa atribuir a subjetividade juridica também a entes
nio humanos, a figuras do intelecto, a entidades ideais. Tal modo diverso de conceber
as pessoas juridicas, como protagonistas de um mundo completamente independente
do mundo da realidade natural, explica por que a superacao do antropomorfismo
gierkiano nio impediu a doutrina contemporanea de conceber outros sujeitos de direito
além das pessoas fisicas.” ‘

87 Q Titulo I do Livro | da Parte Geral, cuja rubrica é justamente “Da Divisdo das Pessoas”, compreende
dois capitulos: | — Das Pessoas Naturais; Il — Das Pessoas Juridicas.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954. 1. 1. § 75, n. 1, p. 282-283.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1965. tomo L, § 5323, n. 6, p. 280.

7 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 29.

7t GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 89-90.
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4 Funcéo ideolégica do conceito de pessoa juridica

4.1 Ao examinar a origem das sociedades por a¢des, observa GALGANO que
nas companbhias coloniais aparecem, pela primeira vez, as caracteristicas préprias desse
tipo de sociedade: a limitacio da responsabilidade dos s6cios e a divisdo do capital
social em acGes. Conquanto a primeira dessas caracteristicas ja existisse nas sociedades
em comandita, ela se estendia apenas aos sécios comanditarios, excluidos da
administragao da sociedade. O beneficio da limitacio da responsabilidade era vedado,
na época proto-capitalista, a classe mercantil. Fosse comerciante individual, s6cio em
nome coletivo ou sécio comanditado, o comerciante ficava inevitavelmente exposto 2
responsabilidade ilimitada. O fato novo que se verifica com a sociedade por agbes é o
advento de um tipo de sociedade em que todos os s6cios, e ndo sé uma parte desses,
assumem responsabilidade limitada; é a obtencao do beneficio da responsabilidade
limitada por parte da prépria classe mercantil. Tal fendmeno se apresenta, durante os
séculos XVII e XVIII, como excepcional. Contrariamente ao que ocorrera na Idade
Média, quando a derrogacio do direito comum era para agravar a responsabilidade dos
s6cios na societas mercatorum, a nova classe mercantil reclama privilégios.”

4.2 O beneficio da responsabilidade limitada nao foi, pois, introduzido pela .
elaboragao do conceito de pessoa juridica. E anterior a ele, tanto com relagao as
sociedades andnimas, como a outras figuras associativas existentes na época romana e
na intermédia. Assim, a concepg¢do de uma sociedade como pessoa juridica nio constitui
o fundamento da limitagio da responsabilidade, mas sua justificacio tedrica dada a
posteriori. Trata-se, certamente, de uma grandiosa construgao conceitual: gragas ao
conceito de pessoa juridica, a responsabilidade limitada do acionista pode nao mais ser
considerada, como o foi um tempo, um beneficio em sentido préprio, ou seja, um
privilégio, uma excecao ao principio geral da ilimitada responsabilidade patrimonial.
Transforma-se, ela prépria, em aplicagio do principio geral: possibilita argumentar
que, em uma sociedade por a¢des, o sécio nio responde pelas obrigagdes sociais com o
seu patrimdnio pela natural razao de se tratar de obrigacéo alheia, isto €, pela mesma
razio que o cidadio “A” nao responde pelas obrigacées do cidadao “B”.”

4.3 Foi, portanto, segundo GALGANO, o conceito de pessoa juridica utilizado
como expediente ideal para a realizacio de um projeto ideolégico mais amplo em favor
da classe entiao dominante: o projeto de ocultagio das posigdes de poder conquistadas
através da divulgagio dos ideais de fraternidade e de igualdade. A burguesia havia
pregado, antes da conquista do poder, a igualdadé entre todos os cidadios. Uma vez no
poder, nio podia se contradizer; devia elaborar doutrinas capazes de ocultar privilégios

72 GALGANO, Francesco. Storia del diritto commerciale. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 62-65.

72 GALGANO, Francesco. Tratatto de diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op.
cit,, p. 105-106. O Autor alude ao principio da responsabilidade patrimonial sancionado pelo art.
2740 do Codice Civile, anélogo ao art. 591 do CPC brasileiro.
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que se reservava, que permitissem reconduzir ao principio da igualdade. A pessoa juridica
é, sem davida, uma dessas doutrinas.”™

4.3.1 Ainda consoante GALGANO, a personificagao da sociedade como ente
distinto dos sécios teve o escopo de gerar a convicgio de que na sociedade por agoes
estavam em jogo interesses sobre-humanos, transcendentes aos interesses dos sécios.
A classe empresarial se resguardou atrés do escudo da “sociedade-pessoa juridica”: ela
se colocou na condig¢io de poder pedir & minoria acionaria toda sorte de sacrificios,
nio ji no seu préprio interesse, mas para realizar um interesse superior, nio atribuivel
a alguma pessoa fisica em particular, mas exclusivamente a sociedade como pessoa
juridica distinta das pessoas fisicas dos sécios.”

4.3.2 Todavia, para MASSIMO BASILE e ANGELO FALZEA parece legitimo
dizer que a pessoa juridica ndo é uma espécie de inveng¢io da mente dos juristas, talvez
desejosos de esconder ou legitimar privilégios, aspiragdes ou interesses inominaveis,
mas constitui um instrumento (bem ou mal construido) para representar certos
fendmenos reais considerados pelo Direito como sujeitos. Se o tipo de disciplina nos
varios ordenamentos é adequado, ou seja, responde aos diversos interesses em jogo, e
se em sua aplicagiio os operadores juridicos dele fazem bom uso, sdo temas de outro
género.™ . :

4.4 Mesmo que se admita que o conceito de pessoa juridica desempenha uma
funcao antes ideol6gica,” seu uso, conforme adverte GALGANO, € insubstituivel na
moderna linguagem juridica, ndo se podendo deixar de falar de propriedade da
sociedade, de débito ou de crédito da sociedade, de contratos por essa estipulados, de
fatos ilicitos por ela cometidos, e assim por diante. Mas, completa o jurista, é necessario
ter consciéncia de que a subjetividade juridica das organizac¢des coletivas nao é da
mesma natureza da do homem, e que toda proposi¢io formulada com referéncia a
pessoas juridicas é traduzivel numa proposigio formulada com referéncia as pessoas
fisicas que as compdem ou que agem em seu nome.” E o que também destaca
ASCARELLI, ao observar que:

[...] cumpre niao esquecer que, atras da sociedade, h4 os sécios; que a
personalidade da sociedade e o patriménio separado constituem afinal meios técnicos

7* GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione, op.cit., p. 100-101. Na mesma
linha, MATTEO TONELLO (op. cit. p. 193), que aponta, também, ao lado da doutrina da pessoa
juridica, a do negécio juridico (idem, nota 41).

> GALGANO, Francesco. 1l diritto privato fra codice e costituzione, op. cit.,, p. 101-102. Aduz o
mesmo jurista que o conceito de pessoa juridica também permite conceber em termos radicalmente
novos as relagbes internas a sociedade politica: a soberania cessa de ser concebida, como no
passado, qual atributo de uma pessoa ou de uma classe, para se tornar atributo de um ente abstrato,
do Estado como pessoa juridica. Tal concepcdo se torna um importante instrumento de poder: a
classe dominante pbe-se na condigdo de poder pedir tudo, porquanto nada pede para si (ibidem).
s BASILE, Massimo e FALZEA, Angelo. Persona giuridica — diritto privado. /n: Enciclopedia del
Diritto. Milano: Giuffré, 1983. v. XXXIII, p. 268, nota 203.

7 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 101-102.; TONELLO,
Matteo, op. cit., p. 194.

® GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op.
cit., p. 108-109.
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para disciplinar o exercicio do comércio por parte dos sécios com responsabilidade
limitada e com um resultado que eqiiivale ao que decorreria de um privilégio dos
credores sociais quanto aos bens destinados ao exercicio do comércio em comum, ndo
podendo entretanto atingir os bens que permanecem alheios a esse exercicio.”

4.5 Nao se pode olvidar, neste passo, que a fungzo econdémica e social da sociedade
andnima, decorrente do fato de constituir um instrumento juridico para recolher
economias em vastas camadas da populag¢ao, prende-se i existéncia de um mercado de
capitais. O desenvolvimento deste pressupde, de sua vez, a circulagio das agdes, possivel
apenas quando o acionista seja limitadamente responsavel.5° Essa constatacio esteve
presente as cortes judiciarias norte-americanas desde a primeira metade do século XIX,
que viram na limited liability uma extraordin4ria garantia de igualdade dos cidadaos nas
oportunidades de acesso 4 riqueza.®! Mais recentemente, o esfor¢o dos juristas seguidores
da analise econdmica do direito (Law and Economics Movement), tendo como paridmetro
0s mecanismos e regras do moderno mercado de capitais, tem sido no sentido de
demonstrar que o principio da responsabilidade limitada, em matéria societaria, é mais
“eficiente” — e, portanto, conveniente e oportuno, numa ética de politica do direito-do .
que a regra oposta da responsabilidade patrimonial.®? Fundamentam seu entendimento
em que aquele principio, de um lado, encoraja os investidores a assumir o risco da empresa,
ou a investir capitais em novas atividades produtoras de riqueza; de outro, protege o
investidor acionista da dificuldade ligada a possibilidade de efetuar um correto e continuo
controle sobre a acio dos administradores. Em outras palavras: se existisse um regime de
responsabilidade ilimitada, os sécios, a fim de reduzir o risco de incorrer em
responsabilidade pessoal, estariam tecnicamente obrigados a um controle atento e
escrupuloso da gestio, suportando, pois, custos elevados. Outrossim, considera-se que a
responsabilidade limitada reduz os custos relativos ao controle dos outros sécios, enquanto
torna irrelevantes a sua identidade e a sua fortuna pessoal. Todavia, o principio da
responsabilidade limitada determina uma certa exteriorizacao dos custos da atividade da
empresa, dos sécios aos credores sociais, 0s quais contam somente com o patrimdnio
social.8 E necessario, portanto, evitar que tal regra favorega uma situagao de abuso do
escudo societario por parte dos sécios, ou de alguns deles, em prejuizo dos credores sociais.
Em outros termos, nio se pode permitir que uma rigida e aprioristica aplicagio do principio,

7¢ ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1947, p. 151.

8 |bidem, p. 143-145.

8 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 82.

8 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 150-151. Esclarece TONELLO que a atengido desses juristas se
concentra sobre a relagdo custos/beneficios econdmicos da nao-aplicagdo da responsabilidade |
limitada (Ibidem).

8 Enfatiza FABIO ULHOA COELHO que a limitagao das perdas é fator essencial para a disciplina da
atividade econdmica capitalista: o principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, observado
em relagao as sociedades empresarias, “socializa” as perdas decorrentes do insucesso da empresa
entre seus sécios e credores, propiciando o calculo empresarial relativo ao retorno dos investimentos
(op. cit., v. 2, p. 38)
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em exame, produza resultados infquos em termos de justi¢a substancial e, por conseguinte,
inaceitaveis. Deve-se, assim, valorar caso a caso a oportunidade de privilegiar o interesse
dos sécios (que aspiram a um rigoroso isolamento dos débitos da sociedade), ou aquele
dos credores (que, contrariamente, desejam remontar a quem est4 atras da fachada da
sociedade). Um tal sopeso dos interesses em jogo € possivel uma vez constatado que o
principio da responsabilidade limitada nao tem valor absoluto.

4.6 Em suma, como conclui PAOLA MANES em seu estudo sobre a teoria do
lifting the veil of incorporation na Inglaterra:

E inegavel que num sistema capitalista o principio da responsabilidade limitada
oferece uma série de vantagens irrenunciaveis, sobretudo reduzindo os custos da separacio
entre propriedade e controle, ou eliminando a necessidade de controlar a gestao e os
outros acionistas.®

Ademais, ainda segundo a mesma autora: -

[...] somente partindo da afirmacéo da validade geral da limited Liability doctrine é
possivel encarar o lifting the veil como seu corolario, ou seja, como resposta do ordenamento
as exigéncias de justica substancial que uma interpretacio rigida e estatica de tal principio
reprime e que, pelo contrério, também o direito societario deve procurar realizar.5¢

5 Limitagao da responsabilidade do empresério individual

5.1 Aoarrolar os efeitos da personalidade juridica, ensina RUBENS REQUIAO:
“A sociedade com personalidade adquire ampla autonomia patrimonial. O patrimonio
é seu, e esse ‘patrimdnio’, seja qual for o tipo de sociedade, responde ilimitadamente
por seu passivo.”®” Nada obstante, como observa MATTEO TONELLO, a estrutura

8 PORTALE, Giuseppe B., op. cit., p. 171.

& MANES, Paola. La teoria det lifting the veil of incorporation in Inghilterra. Contratto e impresa,

Padova, v.15, n.2, p. 828, mag./ago. 1999. (traduzido)

8 Ibidem.

8 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1989. v. 1, n. 220, p. 287. A esse
respeito, adverte JOAQUIN GARRIGUES que, quando falamos de responsabilidade limitada, pensarmos nos
acionistas, ndo na sociedade. Dizer que a sociedade anénima é de responsabilidade limitada induz, talvez, a um
equivoco que convém desfazer. A sociedade andnima nao responde limitadamente por suas dividas; responde
flimitadamente com todos os seus bens presentes e futuros. Sao os sécios que respondem limitadamente com
a contribuico trazida & sociedade. Caberia, assim, falar de incomunicagéo entre o patriménio da sociedade e o
patriménio dos sdcios, sendo, em suma, responsabilidade limitada igual & “incomunicagéo de responsabilidade”.
(Problemas Atuais das Sociedades Andnimas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1982, p. 41.) Essa
separagdo patrimonial comporta graus, ela ndo é idéntica e uniforme em todos os casos. Mais acusada nas
sociedades anénimas, em que o acionista ndo responde pelos débitos sociais, apresenta-se, ao contrario, mais
atenuada naqueles tipos societarios em que uma categoria de sécios, ou todos eles, respondem pelas dividas
da sociedade. (COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 271). A Lei 6.404/76, ao apontar as caracteristicas da
sociedade andnima, dispde, na Segunda parte do art. 12, que a responsabilidade dos sécios ou acionistas sera
limitada ao preco de emissao das agdes subscritas ou adquiridas.” E o art. 22 do Dec. 3.708/19 determina que o
titulo constitutivo das sociedades por quotas de responsabilidade limitada deve “estipular ser limitada a
responsabilidade dos sécios & importancia do capital social.” Tal orientagdo foi, em substéncia, mantida pelo
novo Cédigo Civil — arts. 1052 e 1088. COMPARATO denuncia a ambiglidade da formula tradicional, adotada
pelo art. 12 da Lei 6.404, por ser a responsabilidade, a que se refere o mesmo dispositivo, por débito proprio e
ndo por divida da sociedade, como ocorre nas sociedades de pessoas. (ibidem, nota 54).
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juridica da sociedade de pessoas nao muda, nos diversos paises, em virtude da obtengio
da personalidade juridica, o que levou GALGANO a considerar inttil imputar as
diferencas existentes entre os diversos tipos de sociedade ao lado extrinseco da presenga
ou auséncia de personalidade juridica, sendo aquelas, ao invés, ligadas as caracteristicas
intrinsecas de cada tipo (item 2.14, supra).

5.2 Aos exemplos invocados por esses juristas em apoio de suas afirmacdes,
poder-se-ia com proveito ajuntar o das sociedades de pessoas reguladas pelo Cédigo
Comercial brasileiro de 1850. Como se viu (item 2.1, supra), anteriormente ao Cédigo
Civil de 1916 nao havia acordo entre nossos juristas em relacdo a personificagio tanto
das sociedades civis quanto das comerciais. Porém, ja previa o Cédigo de 1850 a limitacio
da responsabilidade dos sécios comanditérios (art. 313), bem como dispunha, no art.
350, sobre a responsabilidade subsididria dos s6cios. Tais regras nao sofreram alteragio
em virtude do expresso reconhecimento da personalidade juridica das sociedades
comerciais (C6d. Civil de 1916, art. 16, II).

5.2.1 Ainda em abono do entendimento mencionado no item anterior, invocavel
o art. 1023 do novo Cédigo Civil, que, praticamente, repetiu o art. 1396 do Cédigo de
1916. Inserido no capitulo pertinente a sociedade simples e, pois, personificada, o
referido dispositivo estabelece que “se os bens da sociedade nio lhe cobrirem as dividas,
respondem os sécios pelo saldo, na propor¢ao em que participem das perdas sociais,
salvo clausula de responsabilidade solidaria.” Outrossim, o art.1039, relativo a sociedade
em nome coletivo, contemplada entre as sociedades personificadas, corresponde
basicamente ac art. 990, que regula a responsabilidade dos s6cios da sociedade em
comum, nao personificada, dispondo ambos no mesmo sentido da responsabilidade
solidaria e ilimitada dos sGcios pelas obrigaces sociais.

5.3 Como quer que seja, foi anteriormente lembrado, citando TONELLO e
COMPARATO, que, na linguagem dos juristas, a idéia de limitagao da responsabilidade
do sécio é tradicionalmente acompanhada do conceito de pessoa juridica (item 3.1,
supra). Ainda que o beneficio da responsabilidade limitada ndo tenha sido introduzido
pela elaborac¢ao do conceito de pessoa juridica, que é posterior aquele (item 4.2, supra),
o uso desse Gltimo ¢ insubstituivel na moderna linguagem juridica (item 4.4, supra).

5.4 De outra parte, apontou-se a importancia da limitagio da responsabilidade
(item 4.5, supra), a qual, no dizer de ASCARELLI, citado por COMPARATO, “é
fator de progresso econdmico, pois, permitindo um maior afluxo de capitais para as
atividades produtivas, contribui para uma redugio de custos e precos.”® TONELLO
refere que, nos Estados Unidos, 4 defesa do regime da responsabilidade ilimitada, fundada
na convicgao de que este, por representar uma garantia fundamental aos credores da
sociedade, constituia-se em mecanismo essencial para movimentar a economia, seguiu-
se a tendéncia oposta de considerar o principio da responsabilidade limitada como um
instrumento essencial na busca do incremento da riqueza econdmica. Acentua o mesmo

s COMPARATO, Fébio Konder, op. cit., p. 330.
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autor que a decisao da Corte Suprema de Nova lorque, que promoveu a mudanga de
rumo, sublinhou uma segunda justificativa para a adogdo da limitagio da
responsabilidade como regra geral nas sociedades de capitais: o seu carater democratico,
possibilitando atingir, na coleta de capitais, o mercado de investidores (poupadores).
E, igualmente, por consistir uma forma de abertura da economia societiria as pequenas
e médias empresas. Enfim, esses elementos caracteristicos, em seu conjunto, fizeram
da responsabilidade limitada uma extraordindria garantia de igualdade dos cidadios
nas oportunidades de acesso a riqueza.®®

5.5 Ha de se ter presente, outrossim, ainda segundo TONELLO, que “o exercicio
profissional de uma atividade econdmica implica indubitavelmente a assungio de graves
riscos. Sao as regras do jogo no mercado capitalista: para alcancar lucros, impée-se
investir o préprio dinheiro e correr o risco de perdé-lo.”*° O empresario individual, que
pretenda participar do jogo, arrisca todos os seus bens presentes e futuros, consoante o
principio geral expresso no art. 591 do Cédigo de Processo Civil brasileiro e no art.
2740 do Codice Civile. Nao é de admirar, portanto, que muitas pequenas sociedades
correspondam, na realidade, a empresas individuais, em que o empresério recorre a
“s6cios de palha” para obter a pluralidade de pessoas necesséria ao afastamento da
imposicao legal.”! ,

5.5.1 Em conseqiiéncia, o legislador que queira encorajar a criacio e o
desenvolvimento da iniciativa econdmica das pequenas e médias empresas, nao pode
pretender negar ao empresario individual a legitima e mais que razodvel cautela de se
expor aos riscos da empresa somente com uma parte do préprio patrimdnio.”? E se,
observa ROBERTO WEIGMANN, é verdade que em nossos dias sdo os Estados Unidos,
como foi a Inglaterra nos tempos de Marx, o laboratério de vanguarda onde
primeiramente se experimentam as férmulas do ordenamento capitalista, entao se
constata, como uma das linhas de tendéncia, a permissido da limitagido da
responsabilidade também aqueles empresarios individuais que resolvam adotar a veste
societaria.” Tal tendéncia refletiu-se na Europa, onde em 1989 o Conselho da Uniio
Européia adotou a décima-segunda diretiva em matéria de direito das sociedades (n.
89/667), instituindo a sociedade de responsabilidade limitada com um tinico sécio.*

Informa JOAO BAPTISTA VILLELA que “a tendéncia doutrinaria brasileira, hoje, é

8 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 80-82.

% |bidem, p. 296.

¢! Ibidem, p. 330 .

92 |bidem, p. 296-297. Nada obstante, em 1983, MASSIMO BASILE e ANGELO FALZEA manifestaram-
se no sentido de que a extensao do estatuto da pessoa juridica aos entes unipessoais se apresenta
como uma utilizagdo obliqua daquele e um instrumento obliquo para subtrair-se ao regime da
responsabilidade pessoal (op. cit., p. 274).

% WEIGMANN, Roberto, op. cit., p. 198.

9 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 296, nota 217, p. 298-299.
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francamente a favor da sociedade unipessoal”. Os principais motivos inspiradores da
diretiva sio dois: por um lado, superar historicamente a experiéncia da sociedade em
que a pluralidade é mera forma, obtida mediante a intervengio de testas-de-ferro; e,
por outro, privilegiar um instrumento que, ja amplamente experimentado em alguns
mercados nacionais, é presumivel que se torne um seguro veiculo de desenvolvimento
para futuros negécios do mercado da nova Europa.®®

5.6 Esclarece TONELLO que os primeiros membros da Comunidade a introduzir
a sociedade unipessoal foram os dinamarqueses (em 1973) e os alemaes (em 1980).
Em razio do exemplo da Alemanha, o instituto foi acolhido pela Franga (em 1985),
pela Holanda (em 1986), pela Bélgica (em 1987) e por Luxemburgo (em 1992). Portugal,
pouco propenso a aceitar a sociedade unipessoal por fidelidade ao principio da origem
contratual da sociedade, admitiu, entretanto, a empresa individual de responsabilidade
limitada, desde 1986. Quanto a situagao no Reino Unido, no common law o principio
da limitagao da responsabilidade do empresario individual havia se imposto gragas a
um precedente jurisprudencial.’” Antes da dirétiva comunitaria, ignoravam o instituto
em questao Espanha, Grécia, Irlanda e Itilia.”® Nesta, o decreto legislativon. 88, de 3
de mar¢o de 1993, em execugao da diretiva, rompeu a tradigao alterando alguns artigos .
do Cédigo Civil, de modo a permitir a constituigao da sociedade de responsabilidade
limitada por ato unilateral.”” Na Espanha, com a entrada em vigor da Lei sobre
Sociedades de Responsabilidade Limitada, em 1995, passa a ser admitida a sociedade
unipessoal, tanto superveniente como originaria.!®

% VILLELA, Jodo Baptista. Capacidade civil e capacidade empresarial; poderes de exercicio no
projeto do novo cddigo civil. Revista CEJ, Brasilia, v. 9, p. 24, dez. 1999. Alids, em tese apresentada
por ocasido do Congresso Juridico Comemorativo do Cinglientendrio da Faculdade de Direito da
UFRGS, em 1950, sob o titulo “Limitagdo da Responsabilidade do Comerciante Individual’, ja alertava
ANTONIO MARTINS FILHO que “a empresa individual de responsabilidade limitada, constituindo a
ultima fase do processo evolutivo da limitag@o dos riscos, € insistentemente reclamada pelos agentes
da atividade econémica dos novos tempos.” Aduzindo que “recusando-a de direito, ndo evitara o
legislador a existéncia de fato desse tipo de empresa, que passa a funcionar sob forma de sociedade
ficticia ou unipessoal.” (Revista da Faculdade de Direito de Porto Alegre, 1951, v. 1, p. 284-338).
Pela qualidade dessa tese e dos debates quando de sua discussdo, recomenda-se a leitura da
respectiva publicagdo.

% TONELLO, Matteo, op. cit., p. 299.

9 Segundo TONELLO, op. cit. nota 231, p. 303, o célebre caso “Salomon X Salomon Co. Ltd.”
(House of Lords, 1897).

% |bidem, p. 301 a 303.

% WEIGMANN, Roberto, op. cit., p. 103.

' RODA, Carmen Boldd. La dottrina del “levantamiento del velo” della personalitad giuridica nel
diritto privato spagnolo Contratto e Impresa, Padova, v.14, n.1, p. 274, gen./apr. 1998. Oponuno
registrar que, ndo tendo o novo Cddigo previsto a limitacdo da responsabilidade do empreséario
individual, destoam dessa orientagao o § 2° do art. 974-e o art. 978. E o que preleciona JOAQ
BAPTISTA VILLELA: “Ha no Projeto formulagdes que levam a supor que se trabalha com a hipoteses,
n&o expressamente assumida, de um certo ‘patriménio de afetagao’, sobre o qual, entretanto, nao
se fala e sobre cujo mecanismo de funcionamento ndo se adiantam regras. De duas, uma: ou o
patriménio de afetacdo é efetivamente assumido e ha de haver regras disciplinadoras no Projeto ou,
se ele ndo é assumido, certas solugdes, como por exemplo, a de excluir determinados bens da
pessoa que € também empresario, ndo podem sobreviver.” (op. cit., p. 24).
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5.7 Ao admitir a opgio entre sociedade unipessoal e patrimonio de afetagio ou de
destinaciio, a diretiva comunitéria levou em conta que alguns Estados sempre permaneceram
fiéis a idéia da sociedade como contrato, podendo, por isso, hesitar na adogio do novo
instituto.’®! Com efeito: sustenta-se que a sociedade constituida ab initio de uma s6 pessoa
é uma heresia nio s6 conceitualmente, enquanto a sociedade exige um acordo entre pelo
menos duas pessoas, mas também etmologicamente, dado que, segundo autorizadissimas
opinides, o termo deriva do latino “socius”, que significa “aquele que caminha com outro”.1?
Todavia, também a outra alternativa (patrimdnio de destinacio) infringe as categorias
oitocentistas.

O dogma em questio era, de fato, o da unidade do patriménio e se fundava sobre a
autoridade de Aubry e Rau ao interpretar os arts. 2092 e 2093 do Code Napoléon: se o
patrimonio é a projecio econdmica do individuo, cada pessoa ndo pode ter mais de um.!®

5.7.1 Impde-se, neste passo, algumas observacoes. A primeira, apresentada por
TONELLO, no sentido de que se se reabilita a concepgao da sociedade-pessoa juridica
como um complexo de normas derrogatérias do direito comum, que disciplinam a
organiza¢io interna de uma empresa, entio a aplicacio dessas normas também a iniciativa
individual ndo mais suscitara ruido.'®* Qutra, do mesmo jurista, de que aos Estados que
optem pela alternativa do patriménio de destinago, determina-se nio prescindir das
garantias exigidas para a tutela dos terceiros frente 4 sociedade com um tinico s6¢io.!% Por
dltimo, que uma das vantagens do modelo societario relativamente ao do patriménio
auténomo esta justamente em possibilitar a passagem de sécio tinico a pluralidade de sécios,
sem necessidade de mudar a forma juridica atribuida 4 empresa de responsabilidade
limitada.®

5.7.2 Altilia, em execucio da diretiva comunitéria, preferiu restringir o beneficio
da responsabilidade limitada aos sécios pessoas fisicas e que possuam a totalidade do
capital de uma sé sociedade (nova al. 2* do art. 2497 do C. Civil).!"?

5.8 Quanto ao nosso Pais, deve-se anotar, primeiramente, que o direito brasileiro
nio admite, em regra, a constitui¢ao de sociedades unipessoais. O principio adotado
entre nés é o de que devem ser constituidas por pelo menos dois s6cios.!% Em relacio

191 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 301.

92 lbidem, p. 297.

193 WEIGMANN, Roberto, op. cit., p. 201.

104 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 297-298.

15 jbidem, p. 301.

%6 WEIGMANN, Roberto, op. cit., p. 204.

%7 |bidem. B

1% RUBENS REQUIAO, ao apontar os elementos especificos do contrato de sociedade comercial,
ensina: “O art. 302 do Cédigo, entre os elementos que deve conter o instrumento do contrato social,
‘alude aos nomes, nacionalidade e domicilio dos sécios’, no ‘plural’, o que vale dizer que a lei exige
pluralidade de sdcios na constituicdo da sociedade, isto €, ‘dois ou mais socios’. Ja afirmamos que
o direito comercial brasileiro ndo admite, no &mbito privado, sociedade de uma sé pessoa, ou seja,
a sociedade unipessoal [...]. Nao obstante, a Lei de Sociedades por agdes acolhe a sociedade
subsidiaria integral.” (op. cit., n. 224, p. 290). Ver, ainda, o art. 80, |, da Lei 6.404/76; o art. 2° do Dec.
3708/19; os arts. 311, 315, 317 e 325 do Codigo Comercial. O novo Cddigo nao altera o principio
tradicionalmente acatado, como revelam varios de seus dispositivos, notadamente o art. 981.
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a companbhia, a lei estabelece a exce¢ao da subsdididria integral, a inica hipdtese de
sociedade constituida por um s6cio apenas (ja que a outra previsdo legal de
unipessoalidade, a do art. 206, I, d, da Lei 6.404, cuida de situacao incidental e
tempordria, ou seja, diz respeito a sociedade constituida por mais de um sécio, mas que
por razdes diversas, passa a ter um s4, e assim fica por algum tempo). Cabe, a propésito,
o registro de que a subsididria integral nio pode ser constituida por uma pessoa fisica,
mas somente por outra sociedade (Lei 6.404, art. 251), o que, de certo modo, reintroduz
o principio geral da pluripessoalidade.'® Cabe aduzir que:

A par da criagio originaria, admite a lei a criacio derivada de subsididrias
integrais, mediante conversio, que pode se dar (a) pela aquisicio, por sociedade
brasileira, de todas as a¢oes de determinada companhia (art. 251, § 2°) ou (b) pela
chamada incorporacao de a¢des (art. 252).11°

5.8.1 Ademais, na subsidiaria integral:

n3o sofre alteragio o principio da responsabilidade limitada do acionista inico
ao preco de emissio das agdes subscritas ou adquiridas (art. 1°), sendo certo, porém,
que o mencionado acionista tinico tem os deveres e responsabilidades de acionista
controlador (arts. 116 e 117).1

5.9 Foi acima considerada, em nosso sistema juridico, a sociedade que a doutrina,
lembrada por COMPARATO, distingue como unipessoal auténtica, contrapondo-a
aquela:

em que a unipessoalidade ¢ dissimulada para evitar a aplicagio de disposicoes
legais imperativas. Esta tltima, comunissima tanto aqui como alhures, denominada
em portugués sociedade de favor, eqiiivale a société de facade dos franceses, a societa di
commodo italiana, ou 3 dummy company da doutrina anglo-saxdnica.!'?

De outra parte, consoante o mesmo jurista, impde-se ainda “distinguir entre a
sociedade originariamente unipessoal e a que ficou reduzida a um s6 sécio no curso de
sua existéncia.”!!* Quanto a esta, “em quase todos os paises vai sendo reconhecida a
subsisténcia da personalidade juridica, pelo menos durante um certo tempo, nio
havendo dissolugao imediata e automatica.”''* E indaga: “Quid juris, no entanto, caso
venha a ser decretada a faléncia da companhia ja reduzida a um s6 acionista?”*'* Apés
referir a omissao legislativa a esse respeito, observa que:

109 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 177. Como se viu no item anterior (5.7.2), diversa foi a
orienta¢do da legislagao italiana, ao determinar que o Unico sécio seja pessoa fisica.

"9 LACERDA TEIXEIRA, Egberto. Das sociedades anénimas no direito brasileiro. Sdo Paulo:
José Bushatsky, 1979, v. 2, n. 250, p. 726.

™ |bidem, n. 249, p. 725.

"2 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 37.

"2 |bidem, p. 236.

"4 lbidem.

1% |bidem.
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J4 se sustentou em doutrina que, uma vez decretada a faléncia de companhia
cujo ntmero de acionistas é inferior ao minimo legal, os remanescentes respondem
ilimitadamente pelos débitos sociais contraidos no periodo em que se verificou essa reducio
indevida do niimero de s6cios.!1¢

5.9.1 No tocante a sociedade ficticia (originalmente unipessoal), assevera
MIRANDA VALVERDE tratar-se, em nosso direito, de um caso de simulagio
fraudulenta. Pelo que, declarada a faléncia da sociedade anénima aparente, lhe parece
que a conseqiiéncia juridica deve ser a responsabilidade solidaria e ilimitada do tinico
acionista pelas obrigagdes sociais.!!” Todavia, MODESTO CARVALHOSA, com
fundamento na licio de ASCARELL], sustenta que, na espécie, nao ha simulacio alguma:

Isto porque o escopo de uma pessoa que participa da sociedade é o de constituir
um patrimonio separado. Assim, uma pessoa que retine outras, fiduciariamente, para
constituirem uma companhia, nao foge ou desvia desse objetivo de formac¢io de um
patriménio apartado. A Unica diferenca é que todo o capital é seu, ainda que,
juridicamente, seja partilhado entre outros.!®

Nada obstante, ao conceder que, provada a efetiva confusio patrimonial entre a
sociedade e o seu controlador, os tribunais poderiam, excepcionalmente, fazer incidir
sobre os bens deste a responsabilidade pelas dividas sociais, esti ASCARELLI - a
constatacio é de COMPARATO!* - admitindo a desconsiderac¢io da personalidade
juridica da sociedade perante terceiros, no mesmo sentido em que algumas legislacoes a
permitem.

5.10 Tendo-se em conta, de uma lado, que “A hip6tese mais largamente admitida
de desconsideragio da personalidade juridica é a da sociedade unipessoal”,'® e, de outro,
a tendéncia a limita¢ao da responsabilidade do empresario individual, sobretudo sob a
forma de sociedade unipessoal, impde-se a indagacio proposta por CARMEM BOLDO
RODA: essa mudanga de rumo tornara sem sentido a doutrina do levantamento do véu
da pessoa juridica, ou, ao contrério, essa podera continuar a ser aplicada e em que casos.'*!

118 |bidem, p. 328. E 0 entendimento sufragado por PONTES DE MIRANDA (op. cit., tomo XXVIIl, 1960,
§ 3.288, n. 2, p. 15-16) e JOSE WALDECY DE LUCENA (op. cit., p. 694). FABIO ULHOA COELHO
observa que a teor do disposto no art. 1033, IV, do novo Cddigo, na sociedade limitada a pluralidade
dos socios deve ser restabelecida no prazo de 180 dias seguinte ao evento que produziu a
unipessoalidade, independentemente das assembléias ou reunides dos socios. Porém, “Vencido o
lapso legal de sobrevivéncia sem a admisséo de pelo menos mais um sécio, a sociedade empresaria
se dissolve e deve ser liquidada. Se o sécio Unico, contudo, deixa de promover os atos de encerramento
da pessoa juridica, e continua operando, configura-se a situagdo de sociedade irregular. Ele passa a
ter responsabilidade ilimitada pelas obrigagdes sociais.”(op. cit., v. 2, p. 455)

"7 VALVERDE, Miranda. Comentarios a lei de faléncias. Rio de Janeiro: Forense, 1962, v. |, p. 83-84.
"#8 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades an6nimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1984,
v. 3, p. 47.

19 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 331.

120 |bidem, p. 326.

21 RODA, Carmem Boldo, op. cit., p. 274.
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5.10.1 Se a nova forma societaria tem um sentido, é justamente o de conferir
também 2 pessoa fisica a possibilidade de desenvolver uma atividade empresarial com
as vantagens da limitacio de responsabilidade sem necessidade de recorrer a sécios
aparentes e a escudos de proteciao. Mas este resultado, adverte NADIA ZORZ],
pressupde necessariamente que o desdobramento de personalidade entre sécio e
sociedade unipessoal (e, pois, igualmente, entre sécio e sociedade pluripessoal, pela
unidade da nogao de pessoa juridica) nao seja apenas ficticio ou de favor, mas real,
podendo realizar-se somente com o efetivo respeito as regras fundamentais do direito
societario.'?? Na exposicao justificativa da décima-segunda diretiva, o legislador
comunitario manifesta a sua preocupacio com que nas sociedades unipessoais seja
assegurada, sobretudo em matéria de publicidade, bem como de elaboragio e controle
de contas, uma série de garantias que permitam separar o patriménio social do
patrimdnio privado do empresario. Da mesma forma, aos Estados que optem pela solucio
do patriménio de destina¢do (empresa individual de responsabilidade limitada) se impoe
nio prescindir das garantias exigidas as sociedades unipessoais para a tutela de
terceiros.!?

5.10.2 Destarte, a concluso alcancada por CARMEN BOLDO RODA, em
resposta 4 questdo apresentada (item 5.10, supra), é a de que a doutrina do
“levantamento do véu” podera continuar a ser utilizada, porquanto o que é efetivamente
determinante para a sua aplicacao nao € a situagao de unipessoalidade em si, porém a
fraude que pode ser perpetrada sob sua cobertura.'?* Em abono desse entendimento,
TONELLO invoca decisio do Tribunal de Ferrara, de 18/02/1994 - e, portanto, posterior
ao Dec. N. 88, de 03/03/1993 -, a qual admitiu a denegacio aos sGcios do beneficio da
responsabilidade limitada, por meio da aplicagio analégica da norma sobre o sécio
Unico, e a extensao aos mesmos da faléncia da sociedade.!?* Enfim, assevera o jurista,
essa é a Unica leitura da reforma legislativa que permite salvar-lhe a esséncia: o
entendimento de que a admissao legislativa da sociedade unipessoal importaria em
afastar, em qualquer caso, a possibilidade de superagio da personalidade juridica, traria
a conseqiiéncia, contraria 2 voluntas legis, de continuar sendo mais conveniente operar
sob a velha forma de sociedade pluripessoal de favor, do que sob a nova sociedade
unipessoal, que seria apenas instituidora de maiores exigéncias de publicidade e de
maiores 6nus financeiros.!? Isso porque, em garantia de uma realiza¢ao substancial e
nao apenas formal do efetivo desdobramento da personalidade a que alude NADIA
ZORZI (item 5.10, supra), pressuposto necessario para a atribuigcio do beneficio da
responsabilidade limitada ao Ginico quotista, impdem-se regras rigorosas, bem mais

122 ZORZI, Nadia. li superamento della personalita giuridica nella giurisprudenza di merito. Contratto
e impresa, Padova, v. 10, n. 3, p. 1075, set./dic. 1994.

128 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 299 e 301.

24 RODA, Carmem Boldo, op. cit., p. 277.

25 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 310.

126 |bidem. p. 311. Parece que a solugdo, no Brasil, quanto ‘a subsidiaria integral, nao é diversa, uma
vez configurado o abuso da limitagdo de responsabilidade pela acionista unica.
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severas do que as pertinentes as tradicionais formas de sociedade de capitais
pluripessoais.'?’

6 Superacao da personalidade juridica:!?8 distin¢des

6.1 Antes de examinar a evolugio doutrindria e jurisprudencial das diversas
técnicas de repressao ao abuso da personalidade juridica, cabem algumas distingdes
prévias: primeiramente, para apontar alternativas, com finalidade analoga, mas que
nao importam propriamente em desconsideragio da personalidade juridica ou na
superagio do “escudo” da pessoa juridica (itens 6.2 a 6.2.4, infra); em seqiiéncia, para
registrar as duas formulacdes para a teoria da desconsideraco apresentadas por FABIO
ULHOA COELHO (item 6.3, infra); ap6s, para assinalar que nem sempre a razio que
leva a superagao da personalidade juridica é tutelar terceiros (itens 6.4 € 6.4.2, infra);
a seguir, para considerar que nem todo abuso da personalidade juridica liga-se ao abuso
da responsabilidade limitada (item 6.5, infra); depois, para distinguir a hipétese
denominada por FABIO ULHOA COELHO de desconsideragio inversa (item 6.6,
infra); enfim, para lembrar as dificuldades de solugiio em se tratando de abuso perpetrado
por quem nao seja sécio, nem administrador (item 6.7, infra).

6.2 Segundo LUCIANO AMARO:

O nosso direito positivo oferece intimeros exemplos de situagoes em que, para
prevenir certos futuros abusos através da pessoa juridica, “a prépria norma legal impée
determinadas conseqiiéncias que nio sao aquelas que normalmente decorreriam do
reconhecimento da autonomia da pessoa juridica e da limita¢do de responsabilidade
dos sécios”. Em tais hipbteses, geralmente para proteger o direito de terceiros, a lei,
sem deixar de reconhecer a existéncia e a autonomia da pessoa juridica, deixa expressa
ora a “responsabilidade solidaria”, ora a “responsabilidade subsididria”, ora a

“responsabilidade pessoal de terceiros”.!*

Aponta o0 mesmo autor, como exemplos de situacdes em que a propria lei impde
a responsabilidade solidaria ou subsidiaria, o art. 2°, § 2° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT); osarts. 1152117, 233 e 242 da Lei 6.404/76; os arts. 133,11, 134 e
135 do Cédigo Tributario Nacional (CTN); o art. 28, §§ 2° a 4° do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC). E conclui:

Nessas situagdes, nao nos parece que se deva cogitar de aplicar-se a “doutrina
da desconsideragio da personalidade juridica”[...], pois nao ha nenhuma “forma
juridica” que deva ser “desprezada” pelo juiz [...]. Em suma, quando o direito ja fornece

27 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 1075.

28 A despeito das reservas de TONELLO sobre a oportumdade de continuar usando a expressao
“superagdo da personalidade juridica”, que considera metaférica e enganosa (op. cit., p. 56), é ela
ainda de utilizagédo corrente pela doutrina.

22 AMARO, Luciano. Desconsideragao da pessoa juridica no cédigo de defesa do consumidor.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sdo Paulo, v. 31, n. 88, p. 71-
72, out/dez. 1992.
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o remédio legal, ndo é preciso “superar” ou “penetrar” nenhuma forma juridica. “Basta
aplicar a solucio legal”, que ja se apresenta “axiologicamente correta”.!*

6.2.1 Namesma linha, ao analisar a responsabilidade pessoal, ilimitada e solidaria
do tnico sécio pelos débitos sociais assumidos durante o periodo da unipessoalidade imposta
peloart. 129 da LSRL espanhola, CARMEN BOLDO RODA indaga se nos encontramos
frente a um caso de “levantamento do véu sancionado legalmente”. E responde: emboraa
extensio da responsabilidade, nessa hipStese, derive exlege, o resultado alcancado nao
difere do obtido através do “levantamento do véu”. Mas a técnica utilizada nio é a mesma,
pois enquanto no primeiro caso nio desaparece a heterogeneidade subjetiva, no segundo
os tribunais tém manifestado que nio se trata de débito de outrem.’!

6.22 TONELLO revela que, no direito norte-americano, encontram-se
numerosos casos em que os juizes tém condenado os scios ao pagamento dos credores
sociais nao através do piercing the veil, mas a titulo de responsabilidade direta. Emboranao
haja unanimidade a respeito, pode-se extrair de diversas decisoes que, se a fraude (engano,
deception), como, por exemplo, a representagio aos credores de uma realidade patrimonial
e financeira distinta da efetiva, nao é imputével a sociedade em seu conjunto, porém decorre
do comportamento particularizado de um ou mais sGcios, os credores nio pagos pela .
sociedade podem invocar a responsabilidade direta desses dltimos independentemente do
eventual piercing the corporateveil. '3 Aponta, ainda, o referido jurista, a adogio de outros
instrumentos alternativos para tutelar interesses de terceiros. Assim, a matéria pertinente
aos involuntary creditors — (categoria que compreende, em sentido amplo, nfio s6 os credores
por ressarcimento de dano mas também aqueles que, embora fundando as razées do seu
crédito numa obrigacio contratual, se encontram em posi¢io negocial de nitida inferioridade
relativamente & outra parte) —é objeto, em particular, de numerosas intervengdes legislativas
em lugar das jurisprudenciais, quais o reconhecimento em favor dos prejudicados pela
atividade ou pelos produtos da sociedade, de um privilégio na reparti¢io da massa falida;
oua introdugao, em favor dos dependentes da empresa e pelas retribuigdes nao recebidas,
de instrumentos denominados unemployment compensation ou, enfim, a previsio normativa
de hipéteses especiais de responsabilidade pessoal dos sécios, em consideragio da particular
natureza do crédito (como, por exemplo, o crédito salarial) .1

'OAMARO, Luciano, op.cit, p. 72-74 e 76. Nesta Ultima pagina, distingue as hipdteses previstas no art. 28 do
CDC: enquanto a desconsideraczo da pessoa juridica é objeto do capute do § 5° i

desse dispositivo, a matéria dos §§ 2° a 4° é de “responsabilidade subsidiaria ou solidaria”. FABIO ULHOA
COELHO abona o entendimento exposto neste item 6.2, ao ensinar que “cabe aplicar a teoria da
desconsiderag&o apenas se a personalidade juridica auténoma da sociedade empreséria antepbe-se como
‘obstaculo’ & justa composigéo de interesses. Se a autonomia patrimonial da sociedade n&o impede a imputagéo
de responsabilidade ao sécio ou administrador, ndo existe nenhuma desconsideragao.” (op. cit,, v. 2, p. 42). E
aduz: “A teoria da desconsideragdo [...] tem pertinéncia apenas quando a responsabilidade ndo pode ser, em
principio, diretamente imputada ao sécio, administrador ou representante legal da pessoa juridica. Se a
imputacao pode ser direta, se a existéncia da pessoa juridica ndo é obstaculo & responsabilizagéo de quem
quer que seja, ndo ha porque cogitar do superamento de sua autonomia.” (ibidem, p. 50)

3 RODA, Carmem Boldo, op. cit., p. 275.

32 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 97-98. Exemplo de fraude imputével a sociedade encontra-se na hipdtese em
que essa declare, em sua correspondéncia aos fornecedores, um capital social ndo correspondente ao
verdadeiro; de fraude perpetrada por sécio, a indugao por esse, da assungdo de um crédito frente a sociedade
mediante a promessa oral de pagamento por parte dessa uUltima. (idem, p. 98)

®|bidem, p. 163-164.
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6.2.3 No tocante ao direito alemao, considera NADIA ZORZI oportuno
destacar que alguns autores, pelo menos com referéncia a “hip6teses especificas”, em
lugar de recorrer ao principio da superagio da personalidade juridica, preferem manter
firme a subjetividade da sociedade de capitais, e, nada obstante, chamar os sécios ou
os administradores para responder perante terceiros com base na disciplina do ilicito
civil, invocando a prop6sito os arts. 823, II, em conexao com uma norma mais especifica
(penal ou falimentar), e 826 do BGB.!3* De outra parte, reputa também importante
lembrar que as técnicas jurisprudenciais alemas de solucdo de um Durchgriffsproblem
podem ser, de modo andlogo ao que acontece na Itilia, substancialmente encaradas
sob duas perspectivas. A primeira é a técnica da Durchgriffshaftung, que importa em
considerar responséveis perante os credores da sociedade, os sécios (enquanto tal ou
enquanto administradores) que abusam da alteridade subjetiva da Gltima. Tal técnica
leva a descerrar o véu da personalidade juridica, cuja existéncia separada se torna sem
efeito em face dos sécios considerados pessoalmente responsaveis. Seu fundamento é,
principalmente, a teoria do “abuso de direito”, sendo também freqiientemente invocado
o principio geral da boa-fé (Treu und Glauben). A segunda perspectiva, alternativa a
Durchgriffshaftung, é a técnica da Normzwecklehre. Trata-se de restringir a esfera de
aplicagdo da norma relativa a pessoa juridica, de que decorre a alteridade subjetiva,'*
porque se considera prevalecente o principio posto por outra norma prevista em parte
diversa do ordenamento juridico. Ainda consoante NADIA ZORZI, o critério distintivo
que ajurisprudéncia parece observar na escolha entre a primeira ou a segunda técnica
depende da natureza da questio a solucionar: um problema de tutela de terceiros ou
um problema por assim dizer “interno”, pertinente a relagio s6cio-sociedade, e/ou
sociedade-sociedades entre si coligadas. No primeiro caso, seria preferida uma solugéo
de verdadeira Durchigriff; no segundo, uma solucio de aplica¢io e interpretagao de
outras normas. !

6.2.4 Um dos grandes problemas que os grupos de sociedades apresentam e,
provavelmente, o que se reveste de maior relevancia externa, ¢, no dizer de CARMEN
BOLDO RODA, o da protecio dos interesses da sociedade controlada. A mesma autora

134 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 1087.

135 Apos referir que os redatores do BGB pretendiam dar ao § 242 sentido andlogo ao do art. 1134, al.
32, do Code Civil, consoante a interpretagao francesa dominante, segundo a qual a boa-fé consiste
na intencdo dos contratantes; que, porém, a partir do fim dos anos vinte a jurisprudéncia fez do §
242 uma clausula geral, e, desde entdo, sobre esse dispositivo tem sido fundada a exceptio doli com
todos os seus corolarios, PORTALE registra que uma parte da doutrina alema atual contesta essa
Ultima orientagéo, por considerar o preceito Treu und Glauben muito genérico para ser idéneo a
conduzir tais construgdes da jurisprudéncia. A nova doutrina, sustentada principalmente por Larenz,
propde fundar a concepg¢do sobre institutos mais tipicos, reapreciados conforme o método da
teleologische Reduktion, que reduz o &mbito de aplicagdo de uma norma juridica, quando a mesma
conduzir a conseqliéncias inaceitaveis. Assim, para evitar resultados absurdos, tem sido proposta
uma redugdo do alcance da norma que atribui personalidade juridica a uma sociedade. Todavia, a
propria jurisprudéncia, ao acolher esse método, conserva como ratio decidendi o principio Treu und
Glauben, vale dizer que acolhe a nova doutrina, mas sempre com o escopo de punir condutas
contrarias a boa-fé (op. cit., p. 153-154).

1% ZORZI, Nadia, op. cit.,, p. 1087-1089.
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destaca que os sistemas de prote¢io adotados pelos ordenamentos sao diversos. Assim,
encontramos a assungio, por parte da sociedade controladora, dos prejuizos do exercicio
da sociedade controlada, contemplada pelo direito alemio; a responsabilidade
subsididria da controladora pelos débitos da controlada, prevista no Projeto da nona
diretiva Comunitaria; ou, por tltimo, um sistema misto que inclui os dois remédios
precedentes, que é o sistema adotado pelo Codigo das Sociedades portugués. Noutros
paises, como na Itilia, a defesa dos interesses dos credores da sociedade controlada se
realiza por meio das leis falimentares. No direito espanhol, os tnicos remédios de que
dispde o credor de uma sociedade controlada sdo dois: o exercicio da agio de
responsabilidade contra os administradores e a doutrina do “levantamento do véu” da
pessoa juridica.'*’

63  Segundo FABIO ULHOA COELHO:

h4 duas formulagdes para a teoria da desconsideragio: a ’maior’, pela qual o juiz
é autorizado a ignorar a autonomia patrimonial das pessoas juridicas, como forma de
coibir fraudes e abusos praticados através dela, e a‘menor’, em que o simples prejuizo
do credor ja possibilita afastar a autonomia patrimonial.’3®

A primeira, mais elaborada, de maior consisténcia e abstragio, condiciona o
afastamento episédico da autonomia patrimonial das pessoas juridicas i caracterizagio
da manipulacio fraudulenta ou abusiva do instituto. A outra, menos elaborada, tende
a condicionar o afastamento do principio da autonomia a simples insatisfacio do credor
perante a sociedade, contentando-se com a demonstracgao pelo credor da inexisténcia
de bens sociais e da solvéncia de qualquer sécio, para atribuir a este a obrigagio da
pessoa juridica.'® (item 8.2, infra)

64  Outra distingio que se impde é que nem sempre a superagio do “escudo”
que o sujeito-sociedade interpde entre os sécios e os terceiros visa a tutelar direitos
destes Gltimos. A razio que conduz a essa superacgao pode consistir em impedir que
terceiros tirem vantagem indevida em prejuizo dos sécios. Como lembra LUCIANO
AMARO, “a ‘fraude’ ou o ‘abuso’ costumam ser citados para justificar a
desconsideragao.” Mas COMPARATO mostra que essa pode também ser aplicada a
“favor do sécio”, como, por exemplo, no reconhecimento do direito de retomada de
imével para uso “préprio” de pessoa juridica sob controle do locador, hipétese em que
descabe falar em fraude ou abuso.!*°

6.4.1 De suavez, GALGANO coloca, a respeito do tema, a seguinte questio:

Pode o terceiro locatario legitimamente opor 4 locadora-sociedade, que declara
o intento dos sécios de querer utilizar diretamente o imével ja conferido a sociedade,

37 RODA, Carmen Boldo, op. cit., p. 282-283.

138 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 35.

%9 |bidem.

140 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 74.
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que da sociedade, e niao dos sécios, deve ser o intento de utilizar diretamente a coisa
locada?#

Ao responder negativamente, o Tribunal de Veneza repeliu, de modo explicito,
a “ética formal” que considera a sociedade como “qualquer coisa de diverso” da pessoa
dos sécios. Embora, no caso, se tratasse de sociedade em nome coletivo e, pois, sem
personalidade juridica segundo o direito italiano (item 2.4, supra), o argumento vale,
enfatiza ojurista peninsulat, para o inteiro “fendmeno societario”, colocando-se a decisao
na corrente jurisprudencial que adere a revisio critica do conceito de pessoa juridica.!#

6.4.2 Enfim, nas hip6teses lembradas a questao é inteiramente oposta aquela
comumente no centro da problemética da autonomia da pessoa juridica, de regra
identificada pela doutrina na sua utiliza¢do qual “escudo” de cobertura dos sécios,
ostensivos ou ocultos, em face de terceiros. Nos mencionados casos, é o terceiro que se
serve do escudo da pessoa juridica ou tem interesse em acentua-lo ao maximo.!*> Daf
a oportuna observagio de RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, de que o art. 50 do
novo Cédigo:

Deveria prever também a possibilidade de desconsideragio da pessoa juridica
para beneficio dos seus sécios. A microempresa é a forma pela qual a pessoa fisica atua
no mercado; a pessoa juridica para isso instituida, na verdade, nao é mais do que a
emanacao daquele empresario, seus patrimonios nao se distinguem. Por essa razio,
também deveria ser permitida a desconsidera¢ao da pessoa juridica em casos tais, para
autorizar a concessao de beneficios estendidos a pessoa fisica, como acontece com a
assisténcia judiciaria. (Lei n. 1060/50) — que muitos entendem apenas deferivel 2 pessoa
fisica — e com a impenhorabilidade dos instrumentos de trabalho.#

6.5 Outro tema a ser lembrado é que nem toda hipotese passivel de
enquadramento como abuso da personalidade juridica lato sensu tem a ver com o abuso
da responsabilidade limitada. TONELLO exemplifica com episédios de abuso de voto
por parte da maioria societiria, em que se poe nao um problema de conflito de interesses
com a sociedade, mas, ao invés, coloca-se a mais delicada questao dos atos societarios

4t GALGANO, Francesco. Tratatto de diritto privato e di diritto pubblico dell’economia, op. cit.,
p. 111.

142 |bidem, p. 112.

43 INZITARI, Bruno, op. cit., p. 680.

144 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de cédigo civil. As obrigagdes e os contratos. Revista
CEJ, op. cit.,, p. 34. Tenha-se presente que a Lei 9.841, de 05/10/99, considera microempresa tanto
a pessoa juridica quanto a firma individual que preencha os requisitos de enquadramento na
mencionada categoria (arts. 2°, |, e 3°). A opgao pela constituicdo de pessoa juridica prende-se a
possibilidade de limitagdo da responsabilidade, que, no nosso direito, ndo existe para o empresario
individual. Distingue-se, aqui, mais um argumento em prol dessa limitagdo da responsabilidade,
dispensando o empresério individual da constituicdo da pessoa juridica com a Unica finalidade de
alcanga-la (cf. itens 5.8 e 5.9, supra).
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executados com o mero intento de causar dano aos interesses de outros sécios e exercer,
por essa via, uma pressao indevida sobre os mesmos. ¥

6.6 Por desconsideracio inversa entende FABIO ULHOA COELHO
“o afastamento do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para
responsabilizar a sociedade por obrigacio do s6cio.”'* A fraude que tal desconsideragao
coibe é, basicamente, o desvio de bens. O devedor transfere seus bens para a pessoa
juridica sobre a qual detém controle absoluto. Com isso, visa a frustrar execugio de
seus credores ou fraudar a partilha de bens comuns na desconstitui¢io de vinculo
matrimonial ou de uniao estavel.'*”

6.6.1 Note-se que em sua antes lembrada manifesta¢ao pioneira (item 1.1,
supra), RUBENS REQUIAO, ao apontar tragos da disregard doctrine na jurisprudéncia
brasileira, invoca o acérddo na apelacio n. 9247, do Tribunal de Sao Paulo, como uma
nitida aplicaciio da desconsideragio da personalidade juridica, no setor da sociedade
andnima. E, no caso, julgou-se ineficaz a personalidade juridica, penetrando-a, porém
nio a destruindo, a fim de recuperar, para efeitos da justica, bens particulares que
garantiam a execucio, mas estavam encobertos e disfarcados como bens sociais pelo
véu da personificagio da sociedade.* REQUIAO, sem qualquer ressalva, reputou .
essa decisio “a mais perfeita identificacao que encontramos em nossa jurisprudéncia,
da disregard doctrine.”** Efetivamente, nas hipéteses figuradas por FABIO ULHOA
COELHO, encontrando-se formalmente os bens no patriménio da pessoa juridica,
busca-se alcanca-los, atingindo assim, o sécio que pretendeu escudar-se com a
personalidade da sociedade. Destarte, ainda que as nuancas que particularizam tais
hipéteses autorizem distingui-las, nio se diferenciam das demais se consideradas quanto
ao fim visado pela superagio da pessoa juridica. Invocavel, a esse respeito, a ligio de
COMPARATO, no sentido de que “a desconsideracao da personalidade juridica nio
atua apenas no sentido da responsabilidade do controlador por dividas da sociedade
controlada, mas também no sentido inverso, ou seja, no da responsabilidade desta
ultima por atos do seu controlador.”**® Comentando decisao do Tribunal de Justica de
Sao Paulo que invocou essa licao, confirma HAROLDO MALHEIROS DUCLERC
VERCOSA:

145 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 287. Em notas ns. 204 e 205, aduz o mesmo autor que 0 problema
relativo ao voto do sécio conflitante com os interesses da sociedade encontra regulagdo legislativa
no art. 2373 do Cddigo Civil italiano. Mas, nas hipéteses invocadas como exemplo, o conflito se
manifesta exclusivamente entre os sécios, sem prejudicar a sociedade. Na primeira questdo
mencionada, a maioria deliberou a extingcdo antecipada da sociedade com o unico fim de livrar-se de
um socio dissidente, para depois prosseguir a mesma atividade social através de uma sociedade
diversa. Outra hipdtese freqliente é a da deliberagao de aumento de capital visando somente a |
praticamente excluir da sociedade minorias hostis. O tema voltaré a ser examinado no item 9, infra.
146 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 45.

7 |bidem._

4 REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial, op. cit., p. 80-81.

49 |bidem.

%0 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 335.
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Trata-se de uma estrada de mao dupla, como lembra Fabio Comparato, a cujo
ensinamento mais uma vez recorreu o acérdio. Tanto pode atuar no sentido da
responsabilidade pessoal do controlador por dividas da sociedade controlada, como na
responsabilidade da sociedade por dividas do controlador. O requisito necessario para
estabelecimento da desconsideragio resume-se na confusio de patrimdnios.'>!

Alis, em sua fundamentagio, o referido acérdao (Al 155.854-4/8-SP-7:Camara
de Direito Privado, j. 20/11/2000) bem esclarece a matéria:

Verificada a possibilidade de se desconsiderar a pessoa juridica, quando houver
confusio patrimonial, segue-se que isto pode acontecer, por uma questio légica, sob
dois prismas, conforme a finalidade perseguida. Com efeito, ou se deixa de lado a
personalidade juridica para se atingir o patrimdnio individual de seu controlador, ou,
pelo contrario, em virtude de um ato deste, ou inspirado por ele, atinge-se o patrimonio
daquela. Também aqui aplica-se a mesma concepgio doutrinaria, uma vez que, a
respeitar-se a personalidade juridica da sociedade, o patriménio desta responderia
exclusivamente pelas obrigaces sociais.!>

6.6.2 Em sintese, consoante observa PAOLA MANES, na categoria unitaria
de ocorréncias concernentes i esséncia do conceito de pessoa juridica, é possivel
distinguir duas subespécies de casos: aqueles em que os membros da pessoa juridica sio
considerados responsaveis pelas obrigacoes da entidade e aqueles em que a sociedade
é chamada a responder pelos débitos dos seus s6cios. Observa, ainda, que a maior
dificuldade légica e técnico-juridica é atingir a sociedade para o adimplemento de
obrigagdes contraidas por seus acionistas de controle, porquanto o capital social,
diversamente daquele pessoal dos sécios, € especificamente destinado a um escopo
determinado e caracterizado por um vinculo de destinagio: o exercicio da empresa
social.’*?

6.7 Finalmente, cumpre ter presente que, entre as questoes mais delicadas
postas pelo abuso da personalidade juridica, encontra-se o abuso perpetrado por quem
nao seja sécio, nem administrador de direito. Adverte NADIA ZORZI que para
enfrentar esta, assim como outras questdes analogas, resta aprofundar as técnicas
existentes, inclusive as razoes justificativas, os critérios e as modalidades de aplicacio
da técnica, mais atual, que afasta o desdobramento juridico da personalidade que nao
seja efetivo e real por lhe faltarem os fundamentos.!>*

7 As diversas técnicas de repressio ao abuso da personalidade juridica
*! VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Faléncia — desconsideragao da personalidade juridica.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 39, n. 120, p.
171, out./dez. 2000.
12 |pidem, p. 167.
%2 MANES, Paola, op. cit., p. 727.
154 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 1080-1081.
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7.1 Ao iniciar este item, pode-se asseverar que as questoes anteriores foram
examinadas sobretudo como pré-requisitos do desenvolvimento do tema ora proposto. Destarte,
presentes as consideragdes antes expendidas, notadamente nos itens 3 e 4, quanto A estrutura
eafuncioideolégica do conceito de pessoa juridica, cabe agora somente, 4 guisa de introduco,
referir a sintese conclusiva de GALGAINO no tocante 2 fungio que aquele conceito assume
na dogmética juridica:

Serve ele para ocultar a existéncia de disciplinas especiais; € o instrumento conceitual
que permite reconduzir acs esquemas do direito comum a disciplina especial que, em derrogacio
ao direito comum, a lei sujeita os membros do grupo.!*> Mas o fendmeno juridico, que estas
superestruturas dogmaticas tendem a ocultar, resta sempre a concessio legislativa de ‘alguns
privilégios, de alguma derrogagiio aos principios comuns’: reconhecer ao grupo a personalidade
juridica significa, tecnicamente, conceder aos seus membros isen¢ao ao direito comum.'*

72 Acrescenta GALGANO que:

Os mesmos juristas, que ainda hoje acolhem a construgio tradicional, manifestam
sua insatisfagio quando lamentam os abusos a que o ‘escudo’ da pessoa juridica pode,
concretamente, se prestar; quando denunciam as finalidades ilicitas que, ao abrigo desse
‘escudo’, sao buscadas, ou as situagGes manifestamente iniquas que, com o auxilio dele, vém
sendo perpetradas. Foi elaborada, entio, - qual instrumento para a repressao dos abusos —a
técnica denominada da ‘superacio do escudo da personalidade juridica’: técnica que tende a
contemporizar a concepgao tradicional da pessoa juridica, qual distinto sujeito de direito,
com a oportunidade de eliminar os inconvenientes que essa concepgio enseja. Tal técnica
contém-se na assertiva segundo a qual, ‘embora a pessoa juridica seja, de regra, sujeito
nitidamente distinto dos seus membros, a sua subjetividade deve, todavia, em certos casos e
sob certas condiges, ser posta de lado’; ou naquela, dirigida ao juiz, segundo a qual, ‘quando
da forma legal de pessoa se tenha abusado, o juiz deve, para frustrar o abuso, desconsiderar a
nitida separagio entre membro e corporagio.’*?

Continua ojurista:

Acaba-se, por esse modo, utilizando o instrumento da fictio furis; simula-se, para reprimir
determinadas situagdes juridicas julgadas iniquas, que os direitos ou as obrigacoes da pessoa
juridica sao direitos e obrigacdes das pessoas fisicas dos seus membros. Ocorre, entao, quena
teoria da pessoa juridica, surgida como uma fictio furis, se insere uma nova ficgao, igual e
contriria a precedente, voltada a neutralizar os efeitos da primeira.!>

155 Explicita GALGANO a sua ligdo invocando os arts. 2740 e 2325 do Codice Civile. O primeiro, como o art.
591 do nosso CPC, sanciona o principio geral da ilimitada responsabilidade patrimonial; o Gltimo dispde
que pelos seus débitos responde somente a sociedade por agdes (pessoa juridica) com o seu patrimonio.
A responsabilidade limitada do acionista se transforma, assim, em aplicagdo do principio geral: torna-se
possivel argumentar que, sendo a sociedade pessoa distinta dos sdcios, estes ndo respondem pelos .
débitos daquela pela mesma razdo que o Sr. A ndo responde pelas obrigagdes do Sr. B. Mas a pessoa
juridica esta sujeita ao principio geral da ilimitada responsabilidade patrimonial (GALGANO, Francesco.
Tratatto de diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op. cit.,, p. 108; nota 87, supra).
% GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra Codice e Costituzione , op. cit., p. 93. (traduzido)

57 Ibidem, p. 93-94. (traduzido)

158 |bidem. (traduzido)
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Indaga o0 mesmo autor: “Mas por que conservar esse imitil embrago conceitual?
Por que simular como verdadeiro o que se tinha, inicialmente, pressuposto como
verdadeiro?”*° E aduz:

Ao expediente da fictio furis essa doutrina recorre como Gnico instrumento capaz
de reprimir os abusos, pela convicgiio de que a pessoa juridica seja efetivamente ‘sujeito
nitidamente distinto de seus membros’. Mas na mesma doutrina nao é dificil distinguir-
se — como em toda doutrina que se exprima em termos de fictiones iuris - o primeiro
passo rumo ao reconhecimento de uma nova realidade.'*

Conclui que, assim como o passo ulterior a doutrina da ficgao de Savigny foi,
no século XIX, a afirmacao da existéncia real das pessoas juridicas, o passo ulterior
hoje prenunciado pela “ficcionista” teoria da superagio é a afirmacio de que, por
principio, e nio por ficgao, os direitos e deveres da pessoa juridica sdo direitos e deveres
dos membros.!¢! Ademais, também segundo GALGANO, essa doutrina nio soube
formular um critério geral para distinguir quando deva ser mantido e quando, ao invés,
ser superado o “escudo” da pessoa juridica: tudo repousa — admitiu-se — sobre idéias de
conveniéncia e de eqiiidade justificadas pelos casos particulares. E isso torna manifesta,
em toda sua extensio, a crise do conceito de pessoa juridica: s6 a eqiiidade, e ndo o
direito, realizara a exigéncia de suprimir os lamentaveis abusos enquanto se acreditar
na existéncia, no mundo do direito, de grupos que sio sujeitos nitidamente distintos
dos seus membros. ¢

73  Astécnicas de repressio ao abuso da personalidade juridica sdo passiveis
de ser classificadas naquelas que nao importam e naquelas que importam a revisao do
conceito de pessoa juridica.'®® Situam-se, no primeiro grupo, a denominada “teoria do
sGcio tirano”, depois batizada de “teoria da faléncia por extensio”, que remonta 3
primeira metade dos anos cingiienta do século passado e cuja formulacio, na Italia, se
deve a Walter Bigiavi;'** e, também, a técnica sintetizada na expressao “superacio do
escudo da personalidade juridica™® -(disregard of the legal entity, veil piercing ou lifting
the corporate veil nos paises de common law; Durchgriff durch die Rechtspersonlichkeit na

%9 |bidem. (traduzido)

160 Ibidem. (traduzido)

61 |bidem.

162 |bidem, p. 95.

83 Ainda que, para PIERO VERRUCOL!, a nenhuma conclusdo diversa possa levar o acolhimento
de uma ou de outra teoria sobre o significado ontolégico da pessoa juridica. Continua esse autor
advertindo que, pela mesma razdo em virtude da qual a solugdo do problema do

liting the corporate veil nao pode ser derivada das teorias ontoldgicas (como as de Savigny, Brinz,
Gierke, Jhering ...), também n&o pode ser extraida da anélise dos chamados elementos constitutivos
dessa “entidade”. A pesquisa deve voltar-se sobretudo para o modo e para as razdes justificativas
da atribuicdo da personalidade juridica por parte do ordenamento a determinadas formas de
organizagao coletiva e, em particular, as sociedades. (VERRUCOLI, Piero. Il superamento della
personalita giuridica delle societa di capitali nella common law e nella civil law. Milano: Giuffre,
1964, p. 5-7).

64 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 47.

'8 |bidem.
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Alemanha; levantamiento del velo na Espanha) 1% —, difundida na Europa através da
obra de um autor alemio, Serick, que preconizou sua utiliza¢io num sistema diverso,'¢?
pois sua elaboragdo tem origem na jurisprudéncia norte-americana. Na Itélia, a
mencionada expressio foi empregada em primeiro lugar por Piero Verrucoli.!®® Ambas
as técnicas ndo péem em causa a concepgio tradicional da pessoa juridica qual sujeito
de direito distinto de seus membros. Tampouco contestam que os débitos da sociedade
se configuram como débitos de um sujeito distinto dos sécios.

7.3.1 Paraa teoria do empresario oculto e sua aplicagio, como teoria do sécio
tirano, as sociedades de capitais, nio se trata de superar o “escudo” da personalidade
juridica: sécio e sociedade continuam sempre, ainda quando o primeiro abuse do
“escudo” atribuido pela segunda, sujeitos de direito entre si distintos. Afirmar a
responsabilidade do sécio tirano!®’ significa, para Bigiavi, chamar um sujeito para
responder pelos débitos de outro sujeito.'?”® Essa doutrina parte da idéia de que
relativamente 2 atividade empresarial nio se aplica o principio geral estabelecido no
livro IV do Cédigo Civil italiano, segundo o qual o mandato, se é sem representacio,
vincula somente o mandatario (art. 1705).1”! Mas se aplica um principio especial: o

1% GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op. cit, p.
123; RODA, Carmen Boldo, op. cit.,, p. 258. RUBENS REQUIAO traduz as expressoes inglesas como
“desconsideragé@o da personalidade juridica”, ou, ainda, como “desestimacgdo da personalidade juridica”,
“correspondente & versdo espanholaque lhe deu o Prof. Polo Diez, ou seja, desestimacidn de la personalidad
Jjuridica. Lifting the corporate veil seria o ‘levantamento’ ou ‘descerramento do véu corporativo’, ou ‘da
personalidade juridica’. Segundo ainda o Prof. Polo Diez, a expressao disregard of legal entity é o eqlivalente
mais proximo da ‘doutrina da penetragéo’ da personalidade juridica, da modema jurisprudéncia germanica.”
(REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial, op. cit., p. 69)

7 RODA, Carmen Boldo, op. cit, p. 257. Pode-se considerar Rolf Serick o principal sistematizador da teoria
da desconsideragéo, em sua tese de doutorado defendida perante a Universidade de Tubingen, em 1953.
Antes dele, alguns outros autores ja se haviam dedicado ao tema, como, por exemplo, Maurice Wormsen, nos
anos 1910 e 1920 (COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit.,, v. 2, p. 36). Ver WORMSER, Disregard the corporate fiction
and allied corporation problems, New York, 1927; SERICK, Rechtsform und Realitét juristicher Personen,
Tibingen, 1956. Segundo TONELLO, a expressao piercing (ou lifting) the comporate veil tornou-se de uso
comum entre os operadores do direito norte-americanos depois que, no inicio do século XX, Wormser a
empregou no titulo de um artigo fundamental sobre o tema da desaplicagdo do principio da responsabilidade
limitada, denominada Piercing the Veil of Corporate Entity. (op. it., p. 82 e nota 34)

'8 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 47. E cléssica a monografia do Prof. Verrucoli citada na nota 163, supra.

"8 BRUNO INZITARI nota que a jurisprudéncia italiana tem se utilizado de expressdes de Walter Bigiavi para
caracterizar o sécio tirano, como aquele que “com absoluto desprezo das regras fundamentais do direito
societario, degrada a sociedade a seu mero instrumento”; que através da “confuséo de patrimonios” utiliza a
sociedade como coisa prépria (INZITARI, Bruno, op. cit., p. 683). De sua vez, TONELLO lembra que Bigiavi
preccupou-se com estabelecer a distingao entre “tirania” e a posigao de “soberania simples”, sendo aquela,
em ultima andlise, o abuso da posigao de controle da sociedade definida como soberania (TONELLO, Matteo,
op. cit., p. 52).

70 GALGANO, Francesco, Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op. cit., p.
121,

7t Ensina PONTES DE MIRANDA que, no direito brasileiro, “as regras juridicas da comissao nao podem ser
invocadas, de ordinério, a propésito do mandato em nome préprio.” Todavia, a espécie para a quai hé a regra
juridica do art. 1307 do Cadigo Civil de 1916 “é de algo que se parece, ‘nos resultados’, com a comissao, sem
que seja comissdo” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, op. cit.,
1963, tomo XLIII, § 4723, n. 6, p. 297). O art. 663 do novo Cédigo contém regra analoga a do referido art. 1307.
Porém, ao regular a comissao nos arts. 693 a 709, o novo Codigo aproxima-se do sistema italiano, segundo o
qual comissao é o nome do mandato sem representagéo que tem por objeto a aquisico e venda de bens por
conta do comitente, pelo comissario, que age em nome préprio (C. Civ,, art. 1731). A comiss&o refere-se,
assim, somente a negdcios de compra-e-venda. (TRABUCCHI, Alberto. Istituzione di diritto civile. Padova:
CEDAM, 1986, p. 779-783)




334 Norberto da Costa Caruso Mac-Donald

mandato atribuido pelo empresario oculto a seu testa-de-ferro é vinculante para o
préprio mandante. Tal principio encontraria confirmagio notadamente no art. 147, al.
22, da Lei de Faléncias italiana, que sujeita expressamente 2 faléncia o sécio oculto de
uma sociedade ostensiva. Ele vai 4 faléncia juntamente com a sociedade.'” A teoria
bigiaviana pressupde uma precisa situagao-tipo, que é aquela da dissociagio entre a
pessoa em nome da qual a empresa é exercida e a pessoa que, de fato, desempenha,
embora permanecendo nos bastidores, a atividade empresarial e a sustenta
financeiramente. A idéia de dissociagio subjetiva em que se apéia essa doutrina
conserva-se em sua aplicagio como teoria do sGcio tirano, que nio é senfo a utiliza¢io
da tese do empresario oculto em uma situacio ainda mais especifica: aquela em que a
pessoa que serve de testa-de-ferro ndo é uma pessoa fisica, mas uma pessoa juridica.
Enfim, é a teoria para a qual o empresario oculto é responsavel pelos débitos de outra
pessoa, no caso a pessoa juridica qual sujeito distinto de seus membros.'?

7.3.2 Informa GASTONE COTTINO que a teoria bigiaviana néo teve grande
sucesso. Rejeitada pela maioria da doutrina (de Ascarelli a Ferri), foi inicialmente
acolhida por alguns julgados, depois abandonada pela Cassagio.'” A ela, TONELLO
apresenta criticas, que podem ser assim sintetizadas: Bigiavi afirma que o art. 147, al.
2%, da Lei de Faléncias é expressiao de um principio juridico comum em matéria de
empresa. Antes, pois, de procurar a solugio de um problema especifico do fendmeno
societirio no campo especial do direito que é, para o caso, o direito das sociedades,
vale-se de um principio de carater geral, aplicando-o a um setor juridico que, na verdade,
se funda sobre regras diversas. Tal operagao s6 se torna possivel porque em sua base
estd aquele raciocinio que transforma conceitualmente um sistema objetivo de normas
numa entidade juridica em si existente. Mas, adverte o mesmo autor, Bigiavi est4 ciente
de que a questio do abuso da responsabilidade limitada prende-se a viola¢io das regras
especiais de organizacio de determinados tipos de sociedade, tanto que elabora a nogao
de tirania justamente sobre a idéia do desprezo das referidas regras por parte do sécio.
Nada obstante, busca no direito comum, mais precisamente nas relacoes entre mandante
e mandatario, a solu¢io para um problema juridico que diz respeito as relagbes entre
regulamento geral da empresa e regulamentos especiais das sociedades de capitais.'”

7.3.3 Igualmente as técnicas conhecidas nos paises de common law, como do
lifting the corporate veil, nio pdem em discussio que a pessoa juridica seja sujeito de
direito distinto dos seus membros.

72 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 1066-1067. A Lei de Faléncias brasileira, em seu art. 5°, adotando
solugdo que mereceu acerbas criticas do Prof. Waldemar Ferreira, dispde que “os sécios solidarios
e ilimitadamente responsaveis pelas obrigagdes sociais ndo séo atingidos pela faléncia da sociedade,
mas ficam sujeitos aos demais efeitos juridicos que a sentenga declaratéria produza em relagao a
sociedade falida. Aos mesmos socios, na falta de disposigcdo especial desta lei, sdo extensivos
todos os direitos e, sob as mesmas penas, todas as obrigagdes que cabem ao devedor ou falido.”
(REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. S3o Paulo: Saraiva, 1989, v. 1, n. 29, p. 47)

73 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 53-54.

74 COTTINO, Gastone. Diritto commerciale. Padova: CEDAM, 1987, v. |. tomo I, p. 295.

76 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 53-54.
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A sua peculiaridade consiste, ao invés, na assercao segundo a qual, embora a pessoa
juridica seja, de regra, sujeito nitidamente distinto de seus membros, a sua subjetividade
deve, todavia, em determinados casos e sob certas condig6es, ser afastada. A exigéncia que
move essas doutrinas é evitar o abuso, por parte dos membros do grupo, dos beneficios que
alcangam quando a esse é reconhecida a personalidade juridica: o instrumento de repressio
adotado consiste, justamente, em ‘romper ou erguer o véu’ da personalidade juridica (to
pierce ou to lift the corporate veil diz-se nos paises de lingua inglesa), e em ‘apanhar através’ da
abertura (durchgreifen dizem os alemaes) os homens que se ocultam atras do véu.!7

7.34 As criticas formuladas a essas doutrinas, entre outros por FRANCESCO
GALGANO'” e CARMEN BOLDO RODA, ™ enfatizam a dificuldade de nelas encontrar
um critério geral que permita individualizar os casos € as condi¢Ges de superagio da
personalidade juridica; um critério que possibilite estabelecer quando deva ser depreciada e
quando, ao invés, mantida a nitida separacao da pessoa juridica do seu substrato. No que
concerne especificamente a limitacio da responsabilidade, nio se investigam as razoes
justificativas do fendmeno. Tudo fica a depender da discricio do legislador e da jurisprudéncia,
tudo repousa sobre idéias de conveniéncia e de eqiiidade legitimadas pelos casos particulares.
E a objegio de que esses principios sdo vagos e incertos replica-se que nio poderia ser de
outro modo, em se tratando de principios fundados sobre a justica e sobre a eqiiidade.'”

74  Deacordo com os autores que representam a cotrente mais critica, o tinico
modo de superar o mencionado estado de incerteza é rever o préprio conceito de pessoa
juridica. Torna-se necessario abandonar toda a concepgao formalista e voltar-se para uma
concepgio nominalista daquela, considera-la um mero instrumento lingiiistico e definir quais
sa0 as condigdes de sua utilizacao.!® Enfim, é preciso partir da verdadeira natureza do

76 GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico del’economia,

op. cit., p. 123-124. (traduzido)

77 |bidem, p. 124-125.

78 RODA, Carmem Boldo, op. cit., p. 257. Esclarece a mesma autora que, como ocorre no ambito do direito
comparado, a doutrina espanhola se encontra dividida sobre o tema do levantamiento del velo em duas
tendéncias contrapostas. De um lado, a dos autores que a rechagam, sustentando que, se se partir de uma
concepgao nominalista da pessoa juridica, todos os casos tradicionais podem ser resolvidos através de simples
processos de interpretagdo adequada e de aplicagdo finalista das normas. De outro lado, encontra-se a
parcela da doutrina espanhola que acolhe a técnica do levantamiento del velo, embora destacando o seu
caréter excepcional e a necessidade de estabelecer um critério geral que atenue a incerteza juridica ocasionada
pela sua aplicagao. Frente a impossibilidade de encontra-lo, procede-se a organizagao de “grupos de casos”,
dos quais se extrai a classificagao, originaria da doutrina alema e adotada por grande parte da doutrina
espanhola, que distingue entre: confusdo de patriménios (Vermdgenvermengung); direcdo externa
(Fremdsteuerung); infra-capitalizagao (Unterkapitalisierung) e abuso da pessoa juridica em fraude & lei ou
com inadimplemento de obrigagdes contratuais. (Ibidem, p. 259-260)

7% Nada obstante, segundo TONELLO, o papel da equidade pode ser enganoso para o jurista continental, gue
se arrisca a explicar toda a operagao de piercing the veil como uma técnica puramente equitativa, quando sua
esséncia esta numa operagao de escolha da norma aplicavel. Nos Estados Unidos, o juiz, frente a um provavel
abuso da responsabilidade limitada no campo societério, decide se estd, no caso concreto, na drea do direito
comum {(em que se aplica a regra geral da responsabilidade ilimitada), ou naquela do direito especial das
business corporations (regida pela limited liability). Uma vez feita essa escolha, ele aplica o regime juridico
coerente com sua conclusao a respeito da qualificagdo da fattispecie. Do que se infere que o piercing the veil
consiste na aplicagao de um direito objetivo e néo, propriamente, num juizo conforme a eqliidade. Esta é o
instrumento que permite ao juiz a escolha da norma aplicavel. (op. cit., p. 58)

% RODA, Carmen Boldd, op. cit., p. 257.
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conceito de pessoa juridica, ter consciéncia de que a subjetividade juridica das
organizagdes coletivas nio é da mesma natureza da do homem, e que toda proposigio
formulada com referéncia as pessoas juridicas é traduzivel numa proposigio formulada
com referéncia as pessoas fisicas que as compdem ou que agem em seu nome. '8! Tal
consciéncia permite evitar os abusos da personalidade juridica mesmo no Aambito de
um juizo segundo o direito e sem recorrer as técnicas de que se vale a jurisprudéncia
dos paises anglo-saxdes no exercicio dos seus poderes de eqiiidade.'%?

7.5  Apds mencionar a predominancia, durante a primeira metade do século
XX, da tese tradicional da subjetividade autdbnoma das pessoas juridicas, aponta
TONELLO trés fases fundamentais do pensamento juridico continental no tocante ao
desenvolvimento das doutrinas denominadas negativistas ou reducionistas.'8> Essas,
embora apresentem peculiaridades e diversidades, t¢ém em comum o axioma segundo
o qual, ainda quando exista uma pessoa juridica, os verdadeiros sujeitos do direito sio
os seres humanos que dela se valem: na hip6tese de associacio, os associados; na de
fundacio, os seus administradores e os seus beneficiarios; na de sociedade, os s6cios.'$*

7.5.1 As primeiras formulacées significativas do desconhecimento da
pessoa juridica foram elaboradas e propostas até o final do século XIX pelo flamengo
van der Heuvel (“teoria dos direitos individuais privilegiados”) e pelo francés Marqués
de Vareilles-Sommiéres. Ambas as teorias partem do destaque de Jhering a que os
verdadeiros sujeitos de direito sdo as pessoas fisicas membros da coletividade e que a
pessoa juridica é somente uma mascara que aquelas vestem para ocultar sua face.'®

Enquanto para a primeira teoria € o legislador quem fornece a méscara da pessoa
juridica, obviamente com a finalidade de facilitar a pratica dos negécios, para a tltima
tal mascara € de criagao puramente doutrinaria: é a doutrina que, pour les seuls besoins
de [a pensée et du Iangage, imagina a existéncia de um ente titular de direitos e obrigagdes
em realidade pertinentes a pessoas fisicas.!%

81 O denominado principio de redugédo consiste em considerar que as relagdes atribuidas as pessoas
juridicas se traduzem em relagdes concernentes aos seus membros (BASILE, Massimo e FALZEA,
Angelo, op. cit., p. 260)

82 GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico nell’economia

, op. cit., p. 125.

' BASILE e FALZEA distinguem as trés fases, nelas situando, primeiramente, a “teoria dos direitos
individuais privilegiados” (van der Heuvel) e a “teoria da ficgao doutrinaria” (Vareilies-Sommiéres),
influenciadas pelo pensamento de Jhering; apds, as perspectivas “normativistas”, em que se destacam
Kelsen e Ascarelli, este tltimo qualificado como um jurista eminentemente realista; finalmente, sob
a influéncia da filosofia analitica ou da andlise da linguagem, situam, na terceira fase, as perspectivas
“nominalistas”, com as contribuicdes de Hart, Scarpelli, d’Alessandro, Francesco Galgano e Guido
Rossi (op. cit., p. 251 e ss.)

'8 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 176-177. Daqui a tendenma de qualificar essas doutrinas também
como individualistas (BASILE, Massimo e FALZEA, Angelo, op. cit., p. 251, nota 88)

8 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 177-178. (traduzido). BASILE e FALZEA salientam o destaque de
Jhering a que as pessoas juridicas sdo privadas de capacidade porque ndo tém nem interesses,
nem escopos. (op. cit., p. 251)

% TONELLO, Matteo, op. cit., p. 178-179.
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7.5.1 Para o sucesso das doutrinas negativistas na segunda parte do século XX,
contribuiram sobremaneira as sucessivas reconstrucdes do conceito de pessoa juridica
sob enfoque normativista. Essas, comparativamente as anteriores, encontram fundamento
em premissas filoséficas mais sélidas e sofisticadas, mais precisamente nos postulados da
doutrina pura do direito da Escola de Viena, cujo expoente méaximo é Kelsen.'s” A
concepgio kelseniana da pessoa (fisica ou juridica) a “reduz” inteiramente a “porgio
subjetiva da norma juridica”: porque no mundo juridico niio h4 senio normas ou sistemas
de normas, a pessoa, para ter cidadania nesse mundo, nio pode, de sua vez, ser concebida
sendo como um sistema de normas.'® GALGANO situa Kelsen como aquele, entre os
juristas contemporaneos, mais proximo das posi¢des extremas, que pretendem banir da
linguagem juridica a noc¢ao de pessoa juridica e converter toda proposicao, em que essa
nogao é utilizada, numa proposi¢ao que dela prescinda. Todavia, Kelsen nao pode deixar
de admitir que esse conceito auxiliar é particularmente util.'*

7.52 A resultados anilogos chega TULLIO ASCARELLI, ao elaborar uma
concep¢io puramente normativista do conceito de pessoa juridica.!*® Para ele, a pessoa
juridica ndo constitui uma “classificacio tipoldgica da realidade”, mas uma entidade
puramente verbal ou conceitual, “expressao sintetizadora de uma determinada disciplina
normativa”. Como tal, indica somente um dos conjuntos de regras obtidas pelo jurista
nos dados normativos. “Retomando uma frase de Jhering, pode-se entéo dizer”, escreve
ASCARELLI, “que uma pessoa juridica é, na linguagem juridica, algo analogo ao paréntese
na linguagem algébrica.”'®! Reconhece que a extingio do paréntese é, em geral,
inoportuna, justamente porque ele permite uma expressao simples e 4gil de uma disciplina
normativa extremamente complexa, que, de outra forma, se poderia exprimir apenas de
maneira menos simples. Importante é — acrescenta ASCARELLI — evitar-se efetuar uma
transposigio por certo nio justificada logicamente, isto é, supor que a distingao entre a
pessoa juridica e seus membros seja da mesma natureza daquela ocorrente entre o Sr.
“A” e 0 Sr. “B” e que, por isso, a pessoa juridica constitua efetivamente, em relacdo aos
préprios membros, um homem diverso.!

'®7 |bidem, p. 181.

188 |bidem, p. 180. Observam BASILE e FALZEA que a premissa de Kelsen, de que a pessoa juridica
constitui um “ordenamento personificado”, ndo o leva a excluir inteiramente que ela seja um sujeito
de direito, naturalmente no sentido em que se pode falar de sujeito de direito segundo Kelsen (op.
cit., p. 255). A respeito da revisdo critica do conceito de pessoa juridica, ver FABIO KONDER
COMPARATO, op. cit., especialmente n. 99 a 113, p. 247-282.

8 GALGANO, Francesco. |l diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 95-96.

% Ainda que ndo parta das mesmas premissas de Kelsen (BASILE, Massimo e FALZEA, Angelo,
op. cit., p. 257)

** apud TONELLO, Matteo, op. cit. p. 181 a 183. Tal analogia, compartilhada por juristas como
JOAQUIN GARRIGUES (Problemas atuais das sociedades an6nimas, op. cit., p. 39), foi criticada
por GIOVANNI PELLIZZI, segundo o qual o paréntese algébrico indica s6 uma ordem a seguir no
desenvolvimento das operag¢des e ndo abrevia nada (TONELLO, Matteo, op. cit., p. 183, nota 21)
92 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 96. COMPARATO
destaca a sensivel influéncia exercida no espirito de Ascarelli pelos especialistas da linguagem
juridica, que vém, de ha muito, denunciando o mito das “naturezas juridicas”, e procurando restringir
a indagagao do jurista a um esclarecimento dos termos empregados na norma (COMPARATO, Fabio
Konder, op. cit., p. 260).
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7.5.3 Registra TONELLO que com os anos cingiienta do século passado
inaugura-se a terceira fase das doutrinas negativistas, que renovam sobretudo suas
premissas filoséficas: na base das mais recentes elaboracGes que se costuma definir
como nominalistas,'*> nao mais se encontra a concepc¢ao do direito da Escola de Viena,
mas a filosofia analitica ou da analise da linguagem.'**

7.5.4 As primeiras contribui¢oes na perspectiva nominalista a ter repercussao
provém do inglés Hart, que parte dos pressupostos gerais da filosofia analitica.!*> Para
ele, a necessidade de uma mudanca metodolégica decorre da circunstancia de nio
possuirem os termos juridicos aquela conexio direta e imediata com as realidades de
fato a si correspondentes, que a maior parte das palavras da linguagem ordinéria possui,
e as quais recorremos justamente para definir o sentido ordinério das palavras. Em
suma: nio h4 nada que corresponda diretamente a termos juridicos como pessoa
juridica, posse, direito subjetivo, etc. Se isso é verdade — indaga-se entao o jurista —, de
que modo é possivel defini-los? Responde que sobretudo é indispensavel nio os isolar
das proposicoes que os compreendem, e dar-lhes o sentido que deriva da frase inteira
em que se encontram.'*s Acrescenta que melhor fara o jurista, antes de perguntar-se
sobre a referéncia dos aludidos termos a realidade, indagar-se a respeito das suas
condicées de uso em direito. A atengao deve ser concentrada sobre as condigoes em
cuja presenga resulta valida uma proposicao do tipo: a sociedade Smith deve dez libras
esterlinas a White. Isso porque em determinadas situagoes especiais, definidas por
normas juridicas préprias, h4 certas normas que sio aplicadas ao comportamento

192 Segundo COMPARATO, os filésofos matematicos ou especialistas da linguagem procuraram
reelaborar, sistematicamente, as bases expressionais ou simbolégicas do pensamento cientifico,
abandonando qualquer pretensdo “essencialista” ou metafisica. Volta-se, assim, de certa maneira,
ao nominalismo medieval de Duns Scotus e, sobretudo de Guilherme de Occam, para quem os
conceitos, enquanto universais, sdo meros simbolos sem correspondéncia na realidade, composta
tdo sé de “individua” (COMPARATO, Fébio Konder, op. cit., p. 261). Os conceitos que 0 nosso
espirito forja ndo correspondem a nada real, sdo simples “nomes”, “flatus vocis”, com que designamos
um conjunto de coisas que se assemelham entre si ou s&o facilmente relacionaveis. (GAMBRA,
Rafael. Pequena histéria da filosofia. Porto: Tavares Martins, 1978, p. 191)

94 TONELLO, Matteo, op. cit.,, p. 184-185. A esse respeito, 0 mesmo jurista recomenda o amplo e
profundo estudo de ANNA PINTORE - Il concetto di persona giuridica nell'indirizzo filosofico analitico.
In: Quaderni Fiorentini. Itinerari della persona giuridica, Milano, 1983, tomo Il, p. 721 ss., esp. p. 772-
776 — em que fundamenta algumas consideragdes pertinentes a matéria. Ainda segundo TONELLO,
embora problematico atribuir &s concepgdes analiticas um corpo homogéneo de principios
metodologicos, € possivel nelas destacar dois postulados fundamentais: a) um “postulado filoséfico-
gnoseolégico” — os analistas da linguagem condenam todo “essencialismo”, todo “conceitualismo”,
qualquer forma de convicgdo de que um conceito juridico s6 possa existir enquanto dotado de um
significado preciso e de um correspondente na realidade; b) um “postulado metodologico” — a filosofia
analitica critica 0 método juridico tradicional de considerar absolutamente necessario resolver antes
de mais nada o problema preliminar da “natureza” de um conceito juridico, 0 que termina por aprisionar
a doutrina no circulo vicioso da contraposi¢ao entre teorias (TONELLO, Matteo, op. cit., p. 185-186;
nota 23, p. 185).

% TONELLO, Matteo, op. cit., p. 186-187.

% BASILE, Massimo e FALZEA, Angeilo, op. cit., p. 257.
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individual de uma maneira diversa (embora aniloga) daquela em que essas mesmas
normas s3o aplicadas aos individuos, que nfo se encontram em tais situacoes particulares,!?

7.5.5 Asmaiores contribui¢des as doutrinas nominalistas a ciéncia juridica italiana
deve a FLORIANO D’ALESSANDRO e FRANCESCO GALGANO, os quais
desenvolvem os enunciados gnoseolégicos e de método da filosofia analitica na direcao
individualista ja indicada por Kelsen e Ascarelli. De sua vez, repetem que inexiste qualquer
ficgdo ou “macroantropo” e que s6 a0 homem individual e concreto é sensato atribuir um
comportamento, pois que somente ele é sujeito de direito. Ademais, também consoante
TONELLO, esses autores nio sé reforgam que a pessoa juridica nao é senio uma metafora
da linguagem, mas também denunciam o seu efeito enganoso, além de deturpador do
modo de conceber a fenomenologia do direito societario.!*®

7.5.6 ParaD’Alessandro, a norma que atribui um comportamento a uma pessoa
juridica, dada a unicidade do sujeito de direito, ou é uma norma carecedora de sentido, ou
necessariamente deve ser considerada uma “norma incompleta” que, como tal, “deve ser
completada”. E essa funcio integradora é cumprida pelas normas sobre a organizagio
interna do grupo que, em ultima analise, servem para particularizar os individuos a que,
concretamente, se refere, de inicio, a norma incompleta. Desse raciocinio D’Alessandro
deduz que o procedimento de imputacio de situages subjetivas as pessoas juridicas é,na
realidade, um “procedimento de imputacio em dois tempos”, que se reduz enfim, sempre
e de qualquer modo, na imputagio das mesmas situagées subjetivas as pessoas humanas.!”
Mas, adverte TONELLQ, deve-se estar atento para niao confundir, sob esse aspecto, o
pensamento de D’Alessandro com o de Kelsen, porquanto o procedimento de que fala o
primeiro nao realiza uma mera transposicao mecanica de situagdes subjetivas da pessoa
juridica as pessoas fisicas. Encontramo-nos, assim, em face de um individualismo
aperfeicoado e mais sofisticado.?®® Qutras consideragdes a respeito do pensamento de
D’Alessandro serdo desenvolvidas a seguir, a partir do exame da contribuigao de Galgano,
dada a influéncia daquele nas concepgdes deste tltimo.

7.5.7 Dentre as obras de autores de direito continental, destacam-se sobremodo
os estudos de Francesco Galgano, que, na matéria, sofreu a influéncia nao s6 da filosofia
analitica, mas também do normativismo ascarelliano.?®! De sua doutrina, em que procura
os fundamentos para a superacdo dos abusos da personalidade juridica nos sistemas de

17 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 187. Ainda de acordo com Hart, para definir a pessoa juridica nao
hé& necessidade de recorrer a uma teoria, nem aquele tipo de teoria segundo o qual os enunciados
referentes a pessoas juridicas seriam “abreviagdes”, e poderiam ser traduzidos em enunciados
referentes a pessoas fisicas. Nesse sentido, também a teoria “individualista” comete o erro de procurar
elaborar uma parafrase ou tradugdo em outros termos, dos enunciados concernentes a pessoas
juridicas, ao invés de especificar as condigbes em que tais enunciados resultam verdadeiros, e 0 °
modo em que séo utilizados (BASILE, Massimo e FALZEA, Angelo, op. cit., p. 258).
%8 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 190-191. Ver nota 184, supra.

' |bidem, nota 38, p. 191-192.

200 |pidem, p. 192.

201 BASILE, Massimo e FALZEA, Angelo, op. cit., p. 262.
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civil law, pode-se encontrar preciosas sinteses em duas de suas obras,?*? ainda que a sua
preocupagio com o tema o tenha levado a trata-lo em diversas outras publicacoes.
Partindo, com fundamento em D’ Alessandro, da natureza lingiifstica do fendmeno da
pessoa juridica, prossegue afirmando que:

Nio se pode - como pretendido no curso dos dltimos cem anos — definir o que
seja uma pessoa juridica; e nio se pode fazé-lo pela auséncia de qualquer coisa que seja
‘correspondente’ a essas palavras, pela razao de que a fungio primeira dessas palavras
nao € a de designar ou descrever alguma coisa, mas uma fungao diversa. Trata-se,
segundo a linguagem da filosofia analitica, de um ‘simbolo incompleto’, isto é, ao qual
‘nio corresponde nenhum ente’: de um simbolo cuja fung¢io nio é a de ‘representar’
no plano lingiiistico objetos que facam parte do ‘equipamento do mundo’, mas, ao
contrério, de permitir a formulagao de proposi¢bes capazes de, pot si, condensarem
complicados discursos em torno daqueles objetos. A pessoa juridica, portanto, é uma
entidade que s6 adquire relevo no cenério juridico ‘verbalizado’, ja que no cenario
efetivo ou existencial nio existe sendo um sujeito de direito: o homem.?®

Assim, ainda segundo GALGANO:

O problema das pessoas juridicas nao consiste, entdo, em definir o que elas
sejam, mas sim o problema da determinacio das condicdes de uso do conceito de
pessoa juridica; das condi¢des em presenca das quais ‘resulta verdadeira’ — segundo a
expressio de HART —uma proposicio do tipo: ‘a sociedade por acdes Smith deve dez
libras esterlinas a White.” Tais ‘condigoes de uso’ sao postas por normas juridicas, por
uma certa disciplina juridica, por um certo tratamento normativo de fatos e
comportamentos. E se entende que, ainda quando presentes as condig¢ées de uso do
conceito de pessoa, o direito regula sempre relacdes entre homens e sob esse conceito
nio ha nenhum misterioso ‘macroantropo’; como também é incontestivel que quando
exista uma pessoa juridica, h4 entre as atividades de varias pessoas uma coordenagao,
a cujo propdsito nao constitui grosseira metafora falar de organismo.?**

Continua o mestre de BOLONHA:

Desse modo, a pessoa juridica deixa de se apresentar como um ‘escudo’ (schermo)
que o direito interpds entre os membros do grupo e os terceiros e que somente a eqiiidade
permite, em casos excepcionais, eliminar; um escudo diante do qual deva se deter,
inerme, o intérprete que ha de julgar segundo o direito. Deixa de aparecer como
realidade do mundo juridico — como uma entidade ‘que nele ocupe a mesma posicao
do ser humano — para se apresentar como um instrumento da linguagem juridica, til

202 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 97-98; Ildem,
Commentario del codice civile, art. 11-35, editado sob a coordenacgdo de Antonio Scialoja e Giuseppe
Branca. Bologna: Zanichelli Ed., 1969, p. 22-24; p. 37-68.

203 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione, op. cit., p. 97. (traduzido)
Nesta passagem, GALGANO vale-se de citagdes extraidas de Hart (Contributti all’analisi de! diritto.
Milao, 1964, p. 54); e de D’Alessandro (Persone giuridiche e analisi del linguagio, in Studi per
Ascarelli, p. 64).

204 |hidem, p. 97-98. (traduzido)
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para resumir — e também insubstituivel nesta sua fungao semantica —uma complexa
disciplina normativa de relagdes intercorrentes entre pessoas fisicas. O intérprete se
utilizara — em conformidade, de resto com a linguagem legislativa — do conceito de
pessoa juridica; mas poderd, sempre que entender oportuno, remontar as normas
juridicas que constituem as ‘condi¢des de uso’ deste instrumento lingiiistico: a pessoa
juridica lhe surgira, entio, como uma disciplina especial que, derrogando o direito
comum, a lei previu para os membros de determinados grupos; encontrar-se-a diante
de uma ‘soma de privilégios’ que, ocorrendo pressupostos especificos, o legislador
concedeu aos membros. E o intérprete descobrira que ‘abusar’ da personalidade juridica
—ou seja, tirar proveito ilegitimo da interposi¢io do ‘escudo’ da pessoa juridica — significa,
tecnicamente, gozar da disciplina especial em situac¢es diversas daquelas que justificam
a sua aplicagao; significa fruir da iseng¢io ao direito comum além dos limites dentro dos
quais entendeu o legislador conté-la. O problema da repressio do ‘abuso da
personalidade juridica’ por-se-a, entdo, nos mesmos termos em que se pde, na
experiéncia cotidiana do intérprete do direito, todo e qualquer problema de aplicagio
de normas: o intérprete indagara se subsistem, no caso submetido a seu julgamento, os
pressupostos de aplicagio da disciplina especial resumida na no¢io de pessoa juridica -
e deixara de aplicar essa disciplina especial, restituindo vigéncia ao direito comum,
sempre que tenha dado resposta negativa a esta pergunta.2%

7.5.8 Tal concepgio, porquanto adequada aos sistemas integrantes da familia
dos direitos romano-germéanicos a que pertence o Brasil, dispensa o recurso a critérios
de conveniéncia e de eqiiidade para possibilitar a repressao ao abuso, por parte de
membros do grupo, dos beneficios derivados de reconhecimento da personalidade
juridica.

Para evidenciar o abuso nao é preciso ‘rasgar véus’ ou ‘perfurar escudos’: deve-
se, em vez disso, individualizar os pressupostos de aplicacao da disciplina especial que
o legislador concede ao grupo com o reconhecimento da personalidade juridica e nao
se aplicar4 essa disciplina, restituindo vigéncia ao direito comum, quando se constatar
que aqueles pressupostos de aplicagio nio estao presentes.?*

7.5.9 Emsuma:

Sob essa 6tica, o problema do abuso da personalidade juridica se manifesta no
gozo da disciplina especial além das situagbes objetivas que justificam a sua aplicagao,
em fruir da isengio ao direito comum além dos limites que o legislador previu e nos
quais quis conté-la. Paralelamente, a repressiao ao abuso da personalidade juridica
importa a desaplicacao da disciplina especial e o retorno ao direito comum toda vez
que faltem os pressupostos que justificam o privilégio normativo.2%?

205 |bidem, p. 98. (traduzido)
206 GALGANO, Francesco. Commentario del codice civile, op. cit., p. 46. (traduzido)
207 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 1074. (traduzido)
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76 Um exame comparativo entre as diversas teorias conduz — enfatiza
TONELLO - a uma alternativa entre uma concepgio subjetiva e institucional da
sociedade, que impde ao intérprete a busca de uma razio para a imputagio aos sécios
de uma atividade empresarial concernente a um sujeito de direito diverso; e uma
concepgio que, ao contrério, privilegia a atengio ao dado normativo e objetivo e que
— reduzindo o fendmeno societario ao grupo de individuos que o compde, além de
conceber a disciplina societdria como regulamento de direito especial antes que como
direito de sujeitos especiais — exige ao intérprete interrogar-se nao sobre o motivo para
aimputagio de relagdes alheias, mas sobre os critérios para a qualificacio da fattispecie
concreta, se como fattispecie de direito especial ou como fattispecie de direito comum.2®
Prossegue o mesmo autor asseverando que a segunda op¢ao, no rumo mais moderno,*®
conjuga a exigéncia de simplificacdo dos problemas juridicos com a propensao por
resultados eficazes e mais adequados as exigéncias mutaveis da economia moderna. A
confirmacio encontra-se, na Itdlia, na recente lei sobre sociedade unipessoal de
responsabilidade limitada, que, ao estender o beneficio da responsabilidade limitada
também ao empresario individual, entendeu superar historicamente a experiéncia da
sociedade em que a pluralidade é mera forma.?!°

7.7 Nada obstante, ap6s resenhar as principais teorias “negativistas” ou
“reducionistas”, BASILE e FALZEA submetem-nas a um balanco critico, em que
asseveram que, sem diminuir a importincia de algumas de suas observagdes e correcdes,
nao parece temerdrio afirmar que com essas doutrinas a problemitica das pessoas
juridicas, a0 menos para o jurista “positivo”, nio fez grandes progressos. E, distinguindo
entre crise do conceito e dificuldade da disciplina, concluem que as mencionadas
doutrinas merecem muita atencao se e enquanto exprimem uma dentincia da moderna
crise da pessoa juridica, crise que, todavia, deriva nao do suposto erro cometido por
quantos a concebem como centro de interesses dotado de subjetividade prépria, mas
sim de fatores de natureza normativa.?!!

8 Tendéncias jurisprudenciais

81  Dispensavel enfatizar a importincia da jurisprudéncia na repressao aos
abusos da personalidade juridica. E consabido que a doctrine do piercing corporate veil
foi concebida pelas cortes judiciarias americanas como uma possivel “valvula de

208 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 253. Nota-se que TONELLO restringe suas observagoes as
sociedades de capitais por predominar na ltdlia o entendimento que sé a elas é reconhecida a
personalidade juridica (item 2.4, supra). Ademais, em consonancia com sua preocupagido maior,
revelada no titulo de sua obra citada, enfatizada os problemas ligados & utilizagdo abusiva do regime
de limitagdo da responsabilidade, embora, como visto, nem todo abuso da personalidade juridica
ligue-se ao abuso da responsabilidade limitada (itens 6.1 e 6.5, supra).

209 Ainda que nao inovador, porquanto ja no mundo juridico romano a “universitas” era entendida nao
como centro subjetivo de relagdes juridicas, mas como complexo de situagdes juridicas particulares
sempre, porém, imputdveis a uma pluralidade de individuos (Ibidem, p. 254).

212 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 254. A respeito da limitagdo da responsabilidade do empresério
individual, ver item 5, supra.

2" BASILE, Massimo e FALZEA, Angelo, op. cit., p. 265 e 274.
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seguranca” do direito societdrio, suscetivel de neutralizar aqueles casos em que a rigida e
aprioristica aplicacao da limited liability produz resultados iniquos. A primeira contribuicio
doutrinaria sobre o tema resultou do estudo de MAURICE WORMSER, professor da
Universidade Fordham de Nova Iorque, a respeito da jurisprudéncia mais significativa dos
dltimos dois decénios do século XIX e dos primeiros anos do século XX, tendo apresentado
os resultados da sua pesquisa num artigo publicado, em 1912, na Columbia Law Review.?!?

8.1.1 A doutrina desenvolvida pelos tribunais norte-americanos foi difundida na
Europa pela obra de ROLF SERICK, que daquela partiu para compari-la com a
jurisprudéncia dos tribunais alemaes.?’* O objetivo da investigacao de Serick foi a
identificacio do critério com base no qual os juizes norte-americanos consideravam-se
autorizados a ignorar a separagao patrimonial entre sociedade e s6cios.?!*

8.1.2 Na Itilia, em que se destacam, dentre outras, as importantissimas
contribui¢des doutrindrias ja mencionadas, é particularmente relevante apontar, como
subsidio a elucidacio de questoes que vém sendo propostas, a repercussao das concepgoes
da doutrina na evolugio da jurisprudéncia.?'®

82 Em nosso pais, ao fundamentar a sua distin¢ao entre teoria maior e teoria
menor da desconsideracio, supra apresentada no item 6.3, observa FABIO ULHOA .
COELHO que, valendo-se do método de Serick, antes lembrado (item 8.1.1), a doutrina
brasileira, ao se debrucar sobre os julgados relativos ao assunto proferidos pelajustica nacional,
deve concluir que alguns juizes se entendem autorizados a desconsiderar o principio da
autonomia patrimonial da pessoa juridica tendo por pressuposto unicamente a frustragio
do credor da sociedade.?® Apés enfatizar sua critica a formulacio menor, que “néo se
preocupa em distinguir a utilizacio fraudulenta da regular do instituto, nem indaga se
houve ou nao abuso de forma”,*'” assevera 0 mesmo autor que:

212 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 132-133. Ver nota 167, supra. CARMEN BOLDO RODA igualmente destaca
que areagdo mais incisiva aos denominados abusos da pessoa juridica foi a da jurisprudéncia norte-americana,
através da elaboragdo da disregard of the legal entity, também conhecida como veil piercing (op. cit., p. 257).
213 RODA, Carmen Boldd, op. cit., p. 257. A obra de Serick foi traduzida para o espanhol pelo profesor cataldo
José Puig Brutau com o titulo Aparencia y realidad en las sociedades mercantiles — El abuso de derecho
por medio de la persona juridica, tendo exercido marcante influéncia sobre a manifestacao pioneira de Rubens
Requido, como revelado pelo autor paranaense (REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito
comercial, op. cit., p. 68)

214 COELHO, Féabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 46.

215 GALGANO registra que se viu compelido a quebrar a promessa de ndo mais voltar a desenvolver o tema
atinente as pessoas juridicas, em razao de ter ressurgido, na jurisprudéncia italiana, o que ele denomina de
“museu dos horrores” (GALGANO, Francesco. Trattato de diritto commerciale e di diritto pubblico
delf’economia, op. cit., p. 112, nota 17).

216 GOELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 46. Lembra HELIO DA SILVA NUNES que “a jurisprudéncia pétria,
especialmente as decisbes monocraticas, ndo se vem ajustando aos pressupostos da teoria reconhecidos
pela doutrina”, chegando algumas decisdes “a confundir o instituto da Desconsideragao com os institutos da
extensdo da faléncia ou da extensio dos efeitos da faléncia’, bem como a aplicar “a Teoria sem qualquer
indagacao a respeito de ter ou nao havido mau uso da pessoa juridica e ou até mesmo da existéncia daqueles
fatos.” Ressalva, porém, o referido autor que “contrariando a orientag@o acima retratada, ocorrente em maior
numero nos juizos monocraticos, encaminha-se a jurisprudéncia, especialmente de instancias superiores,
para a aplicagdo da Teoria, nos termos em que a doutrina se vem manifestando, em sua grande maioria.”(A
disregard doctrine — A faiéncia — A extensao da faléncia e extensao dos efeitos da faléncia. Revista de Direito

Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, So Paulo. v. 39, n. 120, p. 32-37, out./dez. 2000.).
217 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 46.
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Para os juizes que adotam a teoria menor da desconsideracio, como o desprezo
da forma da pessoa juridica depende, para eles, apenas da insolvabilidade desta, ou
seja, da mera insatisfacio de crédito perante ela titularizado, a discusséao dos aspectos
processuais ¢, por evidente, mais simplista. Por despacho no processo de execugio,
esses juizes determinam a penhora de bens do sécio ou administrador e consideram os
eventuais embargos de terceiros o local apropriado para apreciar a defesa deste.?!8

E esclarece que “A Justica do Trabalho, mesmo sem previsio legal que a autorize,
tem executado em bens do patrimdnio dos sécios, indistintamente, as condenagdes
decretadas a sociedade limitada.”?!?

Anteriormente, RUBENS REQUIAO j4 se insurgira contra:

certos julgamentos, sobretudo do Tribunal Federal de Recursos, em matéria
tributdria, nos quais se pretendeu envolver a responsabilidade do s6cio-cotista por
obrigacdes fiscais quando a exaustiao do patrimdnio social ndo propiciou nenhuma
garantia para o pagamento da divida. Pretendeu-se, nesses casos, promover, com a
penhora de bens particulares do sécio, a responsabilidade deste. O Supremo Tribunal
Federal, apés algumas vacilagdes, deixou claro que a responsabilidade do sécio somente
se torna ilimitada, quando resultar de ato infrator da lei ou do contrato. A sociedade
que deixa de pagar tributos por impossibilidade econémico-financeira, pelo fato de sua
insolvéncia, nio acarreta a responsabilidade ilimitada dos sécios, de vez que nao houve
a ocorréncia de fraude, violagio da lei ou do contrato.??°

Argumenta, ainda, o mesmo jurista que “A responsabilidade do sécio gerente
deflui nao s6 da impossibilidade da sociedade pagar o credor, mas da ilegalidade ou
fraude que o sdcio praticar na geréncia. Essa a doutrina dominante.”??!

8.2.1 Tais manifestagdes sao confortadas por jurisprudéncia invocada por
THEOTONIO NEGRAO, no sentido de que “os bens particulares dos scios, uma vez

218 |pidem, p. 56. A respeito da matéria, ao admitir que na execugéo fiscal ajuizada contra sociedade
por cotas pode o processo ser redirecionado contra o socio-gerente, entendeu a 2°Turma do STJ
que, na hipoétese, aquele “deve ser preliminarmente citado em nome préprio para se defender da
responsabilidade imputada, cuja causa o credor deve traduzir em peti¢ao clara e precisa.” (RSTJ,
81/759, apud NEGRAO, Theotonio. Cédigo de processo civil e legisla¢gdo processual em vigor.
S&o Paulo: Saraiva, 2002, nota 3b ao art. 4° da Lei 6.830/80) Embora a confus&o ainda corrente no
ambito do direito pretoriano, arrola HELIO DA SILVA NUNES, entre os pressupostos que ja considera
fixados para a incidéncia da teoria de desconsideragdo, a garantia do contraditdrio e da ampla
defesa a quem sera atingido por aquela, se ndo através de um processo proprio de conhecimento,
ao menos sendo-ihe facultada ampla defesa no processo incidental em que se pretenda a aplicagéo
da teoria, mostrando-se, para tanto, insuficiente a defesa a posteriori, quer via recurso, quer por
embargos (op. cit., p. 38).

219 COELHQ, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 407.

220 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, op. cit,, n. 273, p. 360. Com efeito, o STF
reconheceu que “os bens particulares do sécio n&o respondem por divida fiscal da sociedade, salvo
se houver pratica de ato com excesso de poder ou infragdo de lei.”(NEGRAO, Theotonio, op. cit.
nota 5 ao artigo 4°. da Lei 6.830/80)

221 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, op. cit., n. 277, p. 363.
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integralizado o capital da sociedade por cotas, nio respondem pelas dividas desta, nem
comuns, nem fiscais, salvo se o sécio praticou ato com excesso de poderes ou infragio
da lei, do contrato social ou dos estatutos (RT]J 85/945; tb. RT] 82/936, 101/1263, 112/
812). Cabe ao exeqiiente a prova da conduta faltosa do sécio (RT 501/140, 501/142),
e a este a de que integralizou sua cota (RF 258/264, maioria, Lex. JTA 150/212).7%22

8.2.2 No tocante aos sécios-gerentes, ainda que recente decisio da 22 Turma
do STJ tenha reconhecido a predominéncia da tese de que o nao-recolhimento de
tributo nio constitui, por si s, infragdo a lei suficiente a ensejar a responsabilidade
solidaria, ha acérdios em sentido contririo entendendo que, no caso, tal
responsabilidade é objetiva, bastando a falta de recolhimento de tributos devidos pela
empresa.”” Impde-se ter presente, ao considerar esses entendimentos doutrinérios e
jurisprudenciais, a distincao entre a aplicagio da teoria da desconsideracio e a de
norma legal que, sem suspender a personalidade juridica da sociedade, prevé
expressamente a responsabilidade solidria ou subsidiaria de sécios ou administradores
(item 6.2, supra). )

8.2.3 De outra parte, constata-se que o Superior Tribunal de Justica tem, de
regra, acolhido a teoria da desconsideragio da personalidade juridica em sua formulagio .
maior, segundo a classificagao antes lembrada (item 6.3, supra), condicionando a sua
aplicacio a comprovacao dos respectivos pressupostos: “o juiz pode julgar ineficaz a
personificagio societaria, sempre que for usada com abuso de direito, para fraudar a lei
ou prejudicar terceiros.”?**

83  Naincursio pela jurisprudéncia estrangeira, hi de se iniciar por aquela
em que teve origem a disregard doctrine: a jurisprudéncia norte-americana. A criticaa
seu respeito (item 7.3.4, supra) pode ser recapitulada com a sintese exposta por
COMPARATO:

Ela tem se ressentido de um grande casuismo, verdadeiramente insatisfatério
para um sistema juridico do tipo romano-germanico, sem ddvida porque se trata, em
sua maior parte, de uma criacio jurisprudencial, na linha de influéncia da equity’® e de

222 NEGRAO, Theotonio, op. cit., nota 3 ao art. 596 do CPC. A 22 turma do STJ julgou ser “impossivel
a penhora dos bens de sécio que jamais exerceu a geréncia, a diretoria ou mesmo representou a
empresa executada.” (R Esp 8.711-RS, j. 21.10.92, D.J. 17.12.92, p. 24233; RSTJ, v. 43, p. 231).
223 Cf. NEGRAO, Theotonio, op. cit., nota 5a ao art. 4° da Lei 6.830/80. Observa HELIO DA SILVA
NUNES que a desordenada aplicagdo da teoria da desconsideragdo ndo ocorre tao-somente no
ambito do direito iaboral, mas igualmente no do direito tributario, no qual o principio da legalidade é,
as vezes, ignorado. E é caracteristica desse fato a responsabilizagcdo dos administradores pelo néo
pagamento de impostos devidos, embora ndo sonegados. Ha decisdes afirmando que tambem ai
incide a hipotese do Cédigo Tributario Nacional, uma vez que o n&o recolhimento do imposto devido
é uma infragéo & lei e, como tal, chama a aplicacdo do art. 135 do CTN (op. cit., p. 34)

224 Ver acérdaos da 42 Turma do STJ no REsp 158051-RJ, j. 22.09.98, D.J. 12.04.99, p. 159, RSTJ,
v. 120, p. 370; REsp 63652-SP, j. 13.06.00, D.J. 21.08.00, p. 134; REsp 256292-MG, j. 15.08.00, D.J.
25.09.00, p. 107, sendo a seguinte a ementa desse ultimo: “SOCIEDADE COMERCIAL.
Responsabilidade dos sécios. Inexisténcia dos pressupostos. Admitida pela doutrina e pela lei a
‘desconsideragdo’ da sociedade para atingir os bens dos sécios, a sua decretagdo somente pode
ser deferida quando provados 0s seus pressupostos, 0 que ndo aconteceu no caso dos autos. Art.
10 do Dec. 3708/19.”

225 Ver, sobre o papel da eqliidade, a manifestagdo de TONELLO apresentada na nota 179, supra.
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sua preocupagio com a justica do caso concreto, tornando o juiz auténtico criador do
direito (judge-made-law).**¢

Nao destoa PORTALE, ao registrar que “o dado caracteristico da producio
jurisprudencial em matéria de piercing é constituido pela falta de linhas diretivas
confidveis. Numerosos e ainda obscuros sio, de fato, os fatores que podem influir na
decisao de ignorar o véu social.”?*’

83.1 De outra parte, num estudo comparativo com o sistema dos Estados
Unidos —a assertiva é de TONELLO — mais do que a pesquisa sobre o significado e o
valor da pessoa juridica, importa atualmente a constatacio de como, naquele pais, a
tonica do problema do piercing the veil é, na realidade, uma forte exigéncia de alcancar
uma solucio de justica substancial; de como, em outros termos, toda a atengao (dos
juizes, assim como dos estudiosos) esta concentrada sobre o fendmeno do abuso de
uma ou mais situagdes de privilégio e sobre os modos de reprimir tal abuso,
independentemente das discussdes sobre a eficicia das construgdes teéricas com as
quais se tem tentado apresentar o privilégio. Mais precisamente, o que importa no
sistema norte-americano é que o debate cultural a respeito do fendmeno em discussiao
nAo é mais um debate sobre as teorias da pessoa juridica (freqlientemente abstrato e
distante dos dados concretos da realidade societaria), mas um debate sobre policies,
sobre as razdes que levaram o direito a reconhecer determinados privilégios a grupos
de pessoas fisicas organizados de um certo modo para realizar determinados fins
econdmicos.’?

83.2 MATTEO TONELLQ, cuja recente obra que vem sendo citada é fruto
de estudos e pesquisa junto a Escola Superior Sant’Anna de Piza e, nos Estados Unidos,
as Faculdades de Direito de Harvard e Yale,??’ inicia suas observacoes sobre as principais
linhas de tendéncia jurisprudenciais no tltimo Pais asseverando que a incorporation é
uma promessa aos membros das sociedades de capitais, de poderem usufruir, no exercicio
da atividade econdmica, da limitacao da responsabilidade a contribuicdo conferida a
sociedade. A seguir, formula a indagag¢io: quando, pois, pode um credor da sociedade
recorrer a uma corte judiciaria americana para requerer-lhe que desatenda aquela
promessa originaria, e declare pessoalmente responsaveis os sécios pelo pagamento do
seu crédito? Explicita que, como se antecipou, nada obstante a variedade das
intervengoes judiciais pertinentes a matéria (ou talvez justamente como conseqiiéncia
de tal variedade), nao siao oferecidas respostas univocas e irrefutiveis a essa questio, o

226 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 272. TONELLO observa que o nimero e a variedade das
sentengas judiciais determinam que as doutrinas americanas em matéria de piercing the veil sejam
consideradas incompletas e inadequadas para reunir num ‘esquema coerente os diversos casos
encontrados na pratica judicidria, dada a inexisténcia de uma linha condutora. Explica-se, assim,
porque do estudo deste tema no direito norte-americano nao € possivel extrair principios com validade
geral (TONELLO, Matteo, op. cit., p. 84-85).

227 PORTALE, Giuseppe B., op. cit., p. 171. (traduzido)

226 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 61-62.

229 |bidem, p. 315.
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que permite somente individuar linhas de tendéncia gerais, que podem ser assim
esquematizadas: — quando ocorre, a desaplicagio da regra da responsabilidade limitada
concerne a sociedades de capitais unipessoais ou, como quer que seja, com um niimero
restrito de sécios (as chamadas closely held corporations) ;**° — em qualquer caso, os
juizes tendem fortemente a considerar que o veil piercing pressupde uma participagao
ativa e um comportamento positivo do sécio em prejuizo do qual o piercing é declarado;
— s30 muito mais freqiientes as aplicagdes do piercing the corporate veil quando invocado
por credores involuntarios da sociedade (como, por exemplo, os lesados por fato ilicito
praticado pela sociedade, ou os consumidores finais dos produtos ou dos servigos
oferecidos pela sociedade), do que quando invocado por normais credores contratuais;?!
—as cortes judicidrias tendem a considerar ilimitadamente responsaveis os sGcios nos
casos em que a sociedade haja criado uma simulagio da sua situacio financeira, de
modo a induzir em erro os credores acerca da sua solvabilidade; — as aplicagdes do
pilercing the corporate veil levam mais freqlientemente a declaragio da responsabilidade
de uma sociedade pelos débitos assumidos por uma outra coligada ou controlada, do
que a declaragio da responsabilidade ilimitada dos sécios individuais pelas obrigagoes
assumidas pelas sociedades de que participam;*** —as cortes judicidrias aplicam a regra
da responsabilidade ilimitada em grande nimero de casos em que os participantes de
uma atividade econdmica societaria deixam de observar importantes formalidades
préprias da organizagio da sociedade (formalidades pertinentes, por exemplo, aos
processos de emissio de agbes, de elei¢ao dos administradores, de convocacio e

2% Ver nota 32, supra. Informa TONELLO que um importante e recente estudo sobre a ampla casuistica
jurisprudencial em exame revelou a auséncia de episddios de veil piercing, tendo por objeto as
chamadas publicly held (ou publicly traded) corporations, ou seja, as sociedades de capitais de
grandes dimensdes e elevado nimero de acionistas (TONELLO, Matteo, op. cit., p. 90). Isso, lembra
PORTALE, em raz&o da repercussdo que poderia ter sobre os mercados financeiros a aplicagéo da
doutrina do piercing a public company (PORTALE, Giuseppe B., op. cit., p. 173).

231 Ainda conforme TONELLO, as cortes judiciarias norte-americanas tendem a atribuir um peso
significativo & causa da responsabilidade, distinguindo, conseqgilientemente, entre as hipéteses de
responsabilidade contratual e de responsabilidade extracontratual. Os juizes costumam considerar
que aqueles que fundamentam seu crédito num contrato previamente estipulado com a sociedade
merecem uma tutela menor do que os credores por assim dizer “involuntérios”. Isso porque os
primeiros, que constituem a maioria (bancos, investidores institucionais, fornecedores, empregados,
a generalidade dos proprios clientes), frequentemente — embora em medida diversa segundo a
importancia do contrato e o equilibrio entre as partes — dispdem de autonomia para prever o possivel
risco conexo ao negdcio. Salienta o mesmo autor que se incluem na categoria de credores
“involuntarios” os consumidores finais dos produtos da sociedade pelos danos sofridos com a utilizagao
daqueles, que se mostraram defeituosos, sendo abrangidos ndo s6 os casos de responsabilidade
aquiliana por culpa, mas também casos de responsabilidade objetiva, mais precisamente daquela
definida como responsabilidade pelo produto (TONELLO, Matteo, op. cit., p. 93-95). De sua vez,
PORTALE inclui entre os credores “involuntarios” aqueles desprovidos de um “poder contratual”,
como os empregados e os pequenos fornecedores (PORTALLE, Giuseppe B., op. cit., p. 181-182)
232 Como assevera COMPARATO, “a questao do afastamento da personalidade juridica ndo é simples
fruto de uma cogitacao de gabinete, mas foi posta em direito sobretudo pela multiplicagao dos grupos
econdémicos, um dos fendmenos centrais de nossa época. No grupo econdémico de subordinagéo, as
sociedades controladas perdem grande parte de sua autonomia de gestdao empresarial”, que se
traduz “ freqlientemente, sendo sempre, pelo sacrificio dos interesses de cada sociedade ao interesse
global do grupo” (COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 275-276). No mesmo sentido, PORTALE,
op. cit.,, p. 175.
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realizacao da assembléia, de escrituragio dos livros contibeis); — as cortes tendem,
ainda, a efetuar o veil piercing quando os sécios hajam descuidado de manter separados
o0s seus patrimdnios do patrimdnio societario, gerando confusao entre eles, especialmente
na efetivacao de pagamentos;>> — os juizes sao muito inclinados a desaplicar o beneficio
da responsabilidade limitada quando constatam que a atividade societaria foi iniciada
ou, como quer que seja, conduzida sem que se dispusesse de um capital adequado para
enfrentar os riscos que a atividade social comporta; — igualmente, os juizes sao mais
inclinados a desaplicar o beneficio da responsabilidade limitada quando constatam
que se verificou, provocada pelos participantes da sociedade, uma aparéncia falsa do
montante do patrimdnio social, ou seja, da primeira garantia dos credores, em prejuizo
da confiabilidade das avaliagdes procedidas por estes Gltimos.?**

8.3.3 Em suma, segundo TONELLQO, a mais ampla elaboraco conceitual do
veil piercing conduz a que o abuso da responsabilidade limitada das sociedades comerciais
pode se manifestar por duas ordens de razdes: a) a fraude (fraud ou wrongdoing): os
membros da sociedade, embora pretendam utilizar o esquema societério para fins de
exercicio em comum de uma atividade econdmica, sucessivamente e em conseqiiéncia
de supervenientes dificuldades financeiras, recorrem a expedientes fraudulentos para
obter ou continuar a obter o crédito de terceiros; b) a instrumentalizagao?”®
(instrumentality ou alter ego): os membros da sociedade recorreram 2 incorporation com
a clara intengio de dela se servir para alcangar fins pessoais e privados, inteiramente
estranhos ao exercicio de uma atividade econdmica.?®

84 Ao examinar a teoria do lifting the veil of incorporation na Inglaterra,
PAOLA MANES destaca que a tarefa da doutrina que enfrenta ex professo o tema se
torna particularmente ardua pela conduta incerta e contraditéria da jurisprudéncia,
que do mesmo € artifice direta. De fato, a doutrina, na tentativa de organizar
sistematicamente o elevado nimero de decisdes, fica desorientada em face da absoluta
falta de orientagdes univocas na aplicagio de critérios que confiram 3 matéria um
minimo de certeza e previsibilidade.?’

84.1 Aduza mesma autora que a quase totalidade dos autores concorda em
classificar o lifting the veil segundo algum dos modelos classicos utilizados no Ambito de
outras relagbes juridicas supra-individuais, posicio doutrinaria que se reflete no
comportamento das cortes. Estas tendem sempre a enquadrar numa das seguras
categorias técnico-juridicas do common law ou da equity a sua decisao concreta, de
modo a tornar inatacivel a opgio pela superacao € a revelar a sua ratio, afastando a

23 Esclarece TONELLO que os episodios de utilizagao imprépria do patriménio da sociedade sdo
usualmente censurados quando alcangam um nivel de gravidade de modo a provocar incerteza ou
verdadeira confusdo aos credores da sociedade, tornando-lhes dificultosa a individualizagao e a
localizacao dos bens sociais (op. cit., p. 215) )

2% TONELLO, Matteo, op. cit., p. 88 a 90.

2% No texto italiano, strumentalizzazione, derivado de strumentalizzare: em sentido figurado, usar
alguém ou alguma coisa como instrumento, dele se servindo para os proprios escopos. (DIZIONARIO
della lingua italiana. Novara: Istituto Geografico de Agostini, 1980)

26 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 100-101.

287 MANES, Paola, op. cit., p. 724.
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suspeita da criagio de excegdes tao relevantes a um principio essencial do direito
societario, como a entity doctrine, sem um adequado suporte sistematico.?*® Ademais,
os exemplos jurisprudenciais invocados pela doutrina como exceg¢des ao entity principle
e, pois, como exemplos do lifting the veil, nos quais se tem procurado encontrar um
minimo denominador comum ou um principio unificador, revelam-se como expressdes
da tentativa das cortes de garantir que alguns sujeitos —acionistas, credores ou terceiros
titulares de um interesse merecedor de tutela em face da sociedade — nio sejam
prejudicados por atos praticados pelos administradores ou pelos acionistas da companbhia,
por fruirem tais sujeitos da prote¢io conferida pelo privilégio da responsabilidade
limitada. Para tanto, as cortes gozam de discricionariedade na valoragao da oportunidade
de sua intervencio e respectivas modalidades, bem como na determinacio dos sujeitos
a merecer tutela, nio estando subordinadas a qualquer esquema pré-constituido.?*

84.2 Conclui PAOLA MANES que, se um principio geral ha de ser extraido
do exame da oscilante jurisprudéncia sobre o tema, chega-se a que o separate entity
principle pode ser desatendido quando se pretenda atingir, através da company, um
resultado injusto ou, de qualquer sorte, uma conseqiiéncia iniqua resulte para pessoas
internas ou externas a sociedade, que com esta estabelecam relagio.**

8.4.3 Finalmente, cumpre notar que os casos mais freqiientes de aplicagao do
lifting the veil na jurisprudéncia inglesa dizem respeito a sécios pessoas juridicas, dado
que a excegao ao principio da responsabilidade limitada é considerada menos traumatica,
a0 serem responsabilizados tais sécios.?#!

85 Ao examinar as conseqiiéncias dos fendmenos por ele denominados de
“modulacio subjetiva do ordenamento juridico” e “dogmatizacao da pessoa juridica”,
destaca TONELLO que o principal terreno para verificar o alcance do processo filoséfico
de que aqueles resultaram é, sem diivida, o da jurisprudéncia. Sob esse enfoque, observa
0 mesmo autor que, por decénios, a Suprema Corte italiana foi quase sempre fiel ao
bindmio sujeito de direito/pessoa fisica ou pessoa juridica, repisando que o traco
caracteristico da sociedade de capitais é originar, com a cria¢ao de um novo sujeito de
direito, um centro por si existente de imputagio de efeitos juridicos ativos e passivos,
que se exaurem nesse Ambito subjetivo. Ademais, que a limitacio da responsabilidade
nao é um beneficio subordinado & observancia das normas de organizagio e de gestao
da sociedade, mas um efeito que se alcanca dejure mediante a constitui¢io de um ente
social dotado de personalidade juridica. Conclui que o longo e extenuante debate
doutrinério sobre a natureza da pessoa juridica levou os juizes a conceber
equivocadamente o fendmeno societirio nao como “direito especial”, porém como

238 |bidem, p. 733.

29 |bidem, p. 735.

240 |bidem, p. 825-826.

241 Ibidem, p. 730-731. Cabe ter presente que as cortes mostram certa inclinagdo por considerar o
grupo de sociedades como unidade econdmica, talvez em parte influenciadas pela prépria legislagao
societdria, que, neste Ambito, particularmente em matéria de balango consolidado, faz derivar da
unidade da empresa, a unicidade da pessoa juridica (MANES, Paola, op. cit., p. 764).
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“direito de sujeitos especiais”.?* Na mesma linha, manifesta GALGANO que a Cassagio
tem aplicado a concepcio formal da pessoa juridica como sujeito de direito distinto
dos sécios, a ponto de torné-los “terceiros”, para todos os efeitos, relativamente as
obrigacées assumidas em nome da sociedade.?® E isso com fundamento em que a
limitagao da responsabilidade mediante a constitui¢ao de uma sociedade com
personalidade juridica constitui escopo merecedor da tutela do ordenamento juridico.**

8.5.1 Sintetizando a evolucao da jurisprudéncia italiana a respeito do tema,
registra TONELLO que a mesma demonstrou, durante longo periodo, escassa atengao
a protegio dos terceiros credores em episédios de utilizagiao indevida do esquema
societdrio e do beneficio da responsabilidade limitada a ele vinculado. Para a Cassagéo,
parecia inexistir uma linha de demarcacao entre uso e abuso: toda forma de limitagio
da responsabilidade, através da constitui¢io de uma sociedade de capitais com
observancia formal ao ordenamento societario, deveria ser considerada como uma
forma de uso da personalidade juridica e, como tal, uma operacio licita. Mas, em
1971, pela primeira vez a Cassagao admitiu que, sem necessidade de recapitular as
linhas de uma longa e penosa elaboragao, se podia reconhecer que as contribuicdes,
entio recentissimas, da doutrina e da jurisprudéncia esclareceram suficientemente
quer as mutuas interferéncias, quer as diversidades conceituais entre as nogdes de
subjetividade juridica, de autonomia patrimonial, de limitacao da responsabilidade e
de personalidade juridica. Donde, se por um lado se tende a repudiar como falha a
tradicional identidade sujeito de direito/pessoa fisica ou juridica, de outro lado também
a categoria personalidade juridica tende a se descobrir num conjunto multiplice, nio
definido quoad essentiam nem pela organizagio corporativa, nem — negativamente —
pela auséncia de uma responsabilidade ilimitada e solidaria de todos os membros do
grupo, nem — positivamente — pela responsabilidade limitada dos que exercem a
administracdo. Essa revisio critica do conceito de pessoa juridica, de regra conexa
com uma reconsideragao da natureza e do alcance do art. 2.362 do Codigo Civil italiano,
pertinente a responsabilidade do acionista (inico, transparece em decisGes que pareciam
prenunciar uma tomada de consciéncia por parte dos juizes. Porém, as previsdes dos
juristas sobre a aceleracio do processo cultural em curso foram desmentidas. Durante
a segunda metade dos anos oitenta e com os anos noventa, voltou a prevalecer a
desilusao dos defensores da doutrina revisionista.>#

8.5.2 Importantes subsidios para a andlise das repercussoes do processo de
revisdo doutrinaria da pessoa juridica sobre a jurisprudéncia sao trazidos por TONELLO,
ao apontar indicios reveladores do abuso da responsabilidade limitada na experiéncia
jurisprudencial italiana. Sem se furtar a observagdes criticas, como mencionado no
item anterior, agrega o jurista que “em muitos casos, a solucio alcangada pelos juizes

2422 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 33-34.

243 GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, op.
cit., p. 113.

24 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 270.

2% lbidem, p. 271, 273, 274 e 281,
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n4o ¢ ainda a da desaplicacio das normas sobre responsabilidade limitada, fundando-
se, a0 invés, mais freqlientemente, nas teorias sobre a faléncia do empreséario oculto e
da empresa de financiamento a [atere.* Arrola, a seguir, algumas circunstincias cuja
ocorréncia acompanha as situagdes de abuso da responsabilidade limitada, podendo-
se, destarte, considerar indicios de tais situagoes: abuso do patrimdnio social ou confusao
entre o patrimdnio social e o pessoal de um ou mais s6cios;** a inobservancia das
formalidades societarias (assim, por exemplo, no fendmeno denominado pré-
constituigio das decisdes administrativas); inadequada capitalizagio da sociedade;**®
atribuigéo fiduciéria de ac¢des, para afastar a incidéncia da norma sobre extensio da
faléncia ao sécio tnico (art. 2.362 do Cédigo Civil italiano).?*

8.6  Na Alemanha®°—a observagio é de NADIA ZORZI*! -, diversamente
do que ocorreu na Itlia, a doutrina nao tragou linhas ou modelos a serem seguidos,
nem forneceu concepcdes tedricas, mas procedeu a elaboracbes a posteriori de
orienta¢des manifestadas em sede jurisprudencial. Dai poder-se afirmar que, tendo
sido a técnica da Durchgriffshaftung®? a mais importante para reprimir os abusos da
personalidade juridica, revelada pela jurisprudéncia, isso importou em seu cariter
pragmético, sendo ela construida a partir de casos particulares.”?

2% |bidem, p. 211-212. )

247 Destaca COMPARATO que “A confusao patrimonial entre controlador e sociedade controlada €, portanto,
o critério fundamental para a desconsideragao da personalidade juridica externa corporis. E compreende-
se, facilmente, que assim seja, pois a pessoa juridica nada mais &, afinal, do que uma técnica de separacdo
patrimonial. Se o controlador, que é o maior interessado na manutengio desse principio, descumpre-o na
pratica, nao se vé& bem porque os juizes haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra
puramente unilateral” (COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 333). Tal entendimento se reflete no art. 50
do novo Cédigo, cuja férmula proveio do conhecimento e da experiéncia do mestre paulista (item 1, supra),
e contempla expressamente a confusdo patrimonial como caracterizadora de abuso da personalidade
juridica.

24 Segundo COMPARATO, “Nos precedentes judiciais norte-americanos, um outro critério tem igualmente
fundamentado as decisdes que imputam ao controlador a responsabilidade pelos débitos da companhia: é
a inadequada capitalizagao” (...), tendo os tribunais fixado “o principio de que, quando o capital de uma
companhia é manifestamente insuficiente para o exercicio de sua atividade industrial, o controlador (active
shareholder) nao pode opor o principio da separagdo patrimonial, para evitar a execugdo dos creditos
sociais sobre os seus bens, no caso de insolvabilidade da companhia” (COMPARATO, Fabio Konder, op.
cit., p. 333). Alids, TONELLO enfatiza a importancia da jurisprudéncia norte-americana para aprofundar o
significado dos indicios referidos, dada a vastiddo e utilidade do material oferecido (op. cit., p. 214).

24 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 213-214.

250 Ver item 6.2.3, supra.

21 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 1083.

252 Com os vocabulos Durchgriffshaftung ou Haftungsdurchgriff quer-se indicar a possibilidade de, ocorrendo
determinadas condigdes, tornar pessoalmente responsaveis os sécios de uma sociedade de capitais perante
os credores sociais. Mais especificamente, de estender aos sécios a responsabilidade de uma sociedade
de capitais e, pois, dotada de personalidade juridica, mediante a superagédo dessa Ultima (ZORZI, Nadia,
op. cit,, p. 1082).

28 Para enfrentar as incertezas decorrentes da auséncia, na matéria, de critérios bem definidos, foram
individuados, segundo PORTALE, trés grupos de fattispecie tipicos (Fallgrupen), em que é admitida a
superagdo da personalidade juridica: um primeiro grupo de casos é baseado sobre a criagdo da pessoa
juridica com o Unico escopo de eludir normas imperativas ou de prejudicar direitos ou expectativas de
terceiros; um segundo grupo é integrado pelas fattispecie

em que a sociedade é constituida com absoluto respeito as formalidades, mas na sua gestao os sécios
deixam de respeitar as normas de organizagdo ditadas pela lei; o dltimo grupo é o das sociedades sub-
capitalizadas. (op. cit., p. 163-165)
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8.6.1 NADIA ZORZI aponta em primeiro lugar, entre as hipSteses nas quais,
tradicionalmente, a jurisprudéncia tem aplicado a técnica em exame, a ocorréncia de
confusio de patrimdnios, caracterizada nao por um ato isolado, mas por comportamentos
repetidos, ou através de uma escrituracao contabil nao transparente. Trata-se, assim,
de um remédio excepcional, aplicivel restritamente sob o fundamento de que a
possibilidade de distingao entre patrimdnio dos scios e patrimdnio da sociedade respeita
aos pressupostos indispenséveis a fruicao da responsabilidade limitada.?*

8.6.2 Na Alemanha, o dominio de uma sociedade de capitais por uma pessoa
fisica qual Gnico s6cio de uma sociedade uni ou pluripessoal, por si s6 ndo justifica a
automatica responsabilizacio do préprio sécio através da Durchgriffshaftung. Se o
exercicio do dominio é ilegitimo, normalmente pode levar a um ressarcimento do dano
em favor da sociedade, nao a uma direta responsabilizagio do s6cio perante os credores
sociais. Em outras palavras, a sociedade pode se voltar contra o s6cio, mas este nao é
diretamente responsavel para com o terceiro. Tal principio — nada obstante sua
importancia — vem sendo superado pelo BGH (Bundesgerichtshof, tribunal no vértice
da jurisdi¢io ordinaria), sobretudo em relacio aos grupos de fato, como ocorreu em
decisdo de 16.09.85 tida como emblematica. Nela, a superagio da personalidade fundou-
se em que houve uma ingeréncia direta da controladora na administragio da controlada,
nio de carater episédico, mas continuado, nio tendo sido, ademais, comprovado que
uma sociedade gerida autonomamente se teria comportado do mesmo modo. Uma
parte da doutrina criticou essa decisao, afirmando que teria sido preferivel reconhecer
a obrigac¢io interna da empresa controladora, de compensar as perdas da controlada,
ao invés de uma responsabilidade externa para com os credores. Um ulterior e
significativo passo adiante ocorreu com a sentenca relativa ao caso Video, em 23.09.91,
pela qual o BGH considerou responsavel para com os terceiros credores a pessoa fisica
que, mediante o escudo da sociedade (por quotas de responsabilidade limitada), nao
busca os interesses desta, porém seus diversos e proprios interesses pessoais. Ao credor
foi atribuido o 6nus de provar que foram perseguidos esses interesses ditos extra-sociais.
Numa outra decisao de 13.12.93, o BGH destaca a excepcionalidade do remédio da
Durchgriffshaftung, no sentido de que essa pode ser afirmada nao pelo fato do dominio
em si considerado, isto é, nio s6 em virtude do poder diretivo, mas sobretudo porque
se dd a prova de que, através do dominio, se perpetrou um abuso e foi efetivamente
lesado um interesse dos credores.?>>

8.6.3 Concluindo suas observacoes, NADIA ZORZI lembra que o debate a
respeito da repressao aos abusos da personalidade juridica continua ainda em aberto.
Ademais que, se comparativamente a situacio italiana mostra-se menos satisfatéria,
isso se deve a postura relutante da Corte de Cassagao, bem como & auséncia de uma
disciplina organica relativa aos grupos de sociedades, que o legislador alemio estabeleceu

254 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 1083-1084.
25 |bidem, p. 1084-1085.



Pessoa Juridica: Questées Clssicas e Atuais 353

justamente com o fim de reprimir situa¢des abusivas ou, pelo menos, objetivamente
perigosas, e que orientagdes recentes vém estendendo ao sécio pessoa fisica e sociedade
de capitais.?*

87  Notocante ajurisprudéncia espanhola, informa CARMEN BOLDO RODA
que o Supremo Tribunal nAo apoiou, num primeiro momento, a doutrina do levantamiento
del velo da pessoa juridica. Foi necessario esperar os anos oitenta para alcancar uma
formulagio concreta da referida doutrina, atualmente consolidada.?*”

87.1 Ainda consoante BOLDORODA, a doutrina do levantamento do véu da
pessoa juridica, elaborada pelo Supremo Tribunal espanhol, ndo é sendo a expressao
metaférica sob a qual se agrupa um conjunto de sentencas em que se decidem casos de
fraude a lei caracterizados por sua regulacio comum, qual seja aquela pertinente a pessoa
juridica. Acrescenta, outrossim, que diversas sentencas do mencionado Tribunal reconhecem
a responsabilidade do tinico sécio pelos débitos sociais em caso de utilizacao abusiva da
forma societaria, o que permite considerar a sociedade com um tinico sécio como uma das
expressdes mais tipicas de ocorréncia do levantamento do véu.*®

9 Contrato e pessoa juridica

9.1  Dentre os efeitos da inversio de perspectiva no trato do fendmeno societério,
concebido nio como direito especial, mas como direito de sujeitos especiais, aponta
TONELLO a denominada institucionalizagao do referido fendmeno. Essa “pode ser definida
como o processo de transferéncia de uma relago juridica com origem contratual do Ambito
conceitual do direito dos contratos aquele do direito das pessoas”, decorrente do
reconhecimento ptblico do mecanismo coletivo: com a inscricio no registro das empresas,
asociedade sofre uma espécie de desnudamento da veste juridica contratual, dando lugar
a pessoa juridica. Explicita o mesmo autor que isso determina, no plano da légica, duas
importantes conseqiiéncias com implicagdes juridicas. De um lado, os contratantes deixam
de sé-lo e, assim, perdem sua individualidade, transformando-se num novo e diverso sujeito
de direito. De outro, a prépria vontade social sofre uma modificacio conceitual, deixando
de ser entendida como ato executivo do contrato originario para se tornar a expressio
volitiva da nova pessoa juridica, produtora de efeitos juridicos independentemente dos
s6cios ausentes e dissidentes, porque emanada de um sujeito de direito distinto dos s6cios.”®
26 |bidem, p. 1088-1089.
257 RODA, Carmem Boldo, op. cit., p. 258. Esclarece a mesma autora que foi uma sentenca de 28.05.84
a primeira a expressar uma formulag@o completa da doutrina que sera retomada mais ou menos fielmente
em numerosas sentengas sucessivas (Ibidem). Ver nota 178, supra.
258 ibidem, p. 263 e 267.
2% TONELLO, Matteo, op. cit., p. 36-37. Elucidativa, a esse respeito, a observacao de GALGANO:
“Ha alguns decénios dominava a idéia de que, com a inscricdo da sociedade no registro das empresas,
o contrato cedia lugar & pessoa juridica. Feita a inscricao, aduziam Graziani e Fré, seguidos pela doutrina
dominante, o contrato functus est munere suo: os contratantes deixavam de ser tal para se tornar os
membros da pessoa jurfdica. As sociedade, também se escreveu, sai do direito dos contratos para entrar
num ambito conceitual deveras diverso, no direito das pessoas. A assembléia dos sécios, qual érgdo
soberano da sociedade, € o lugar de formagao da vontade da pessoa juridica, que, enquanto tal, vincula

todos os sécios, inclusive ausentes ou dissidentes” (GALGANO, Francesco. Contratto e persona giuridica
nelle societa di capitali. Contratto e impresa. Padova, v. 12, n. 1, p. 2, gen./apr. 1996).
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9.2 Uma mudanca de perspectiva, ensina GALGANQO, ocorreu na
jurisprudéncia da Corte de Cassacao simultaneamente com a superagiio da concepgao
de pessoa juridica como entidade real, pertencente de par com o homem ao género
das pessoas, e com a aproximacio.a oposta concepgio reducionista da pessoa juridica,
qual expressao sintetizadora de uma “particular regulacao tendo por objeto, todavia,
sempre relagdes entre homens.”?® Mais uma vez ressalta o jurista peninsular que a
revisao do conceito de pessoa juridica tem certamente muitas valias, sendo a mais
importante, sem davida, a repressio, por ela tornada possivel, dos abusos perpetrados
atras do escudo da pessoa juridica. Aduz que outra valia é a evidenciada pela Corte de
Cassacio com adecisaon? 11.151, de 26 de outubro de 1995: a concepgio reducionista
restitui aos socios da sociedade de capitais a condigio de partes contratantes, removendo
o obstaculo que, no passado, havia impedido a aplicag¢io, nas relagdes entre sécios, das
normas do quarto livro do Cédigo Civil italiano, sobre contratos em geral.?®!

9.3 A mencionada decisao de 26.10.95 enfrenta o tema do abuso do voto
por parte da maioria, que, na espécie, havia deliberado a dissolucao antecipada da
sociedade com o Unico fim de se livrar de um sécio dissidente, para depois prosseguir
com a mesma atividade social por meio de uma outra sociedade.?®* A Cassacio se deu
conta de que, em tal fattispecie, nao acodem as normas pertinentes a matéria de sociedade
de capitais; de que o abuso nao pode ser evitado, como em outras hipéteses, coma
aplicacdo da norma relativa ao voto expresso do sécio em conflito de interesses com a
sociedade. No caso, o conflito se manifesta exclusivamente entre os sécios, sem
prejudicar a sociedade. Uma norma id6nea para solucionar a questao é, no entanto,
encontrada no quarto livro do Codice Civile e, mais especificamente, no art. 1.375,
pelo qual “o contrato deve ser executado segundo a boa-fé.”?%* A Suprema Corte nao
precisou se alongar para demonstrar a aplicabilidade dessa norma a sociedade de capitais.

20 GALGANO, Francesco. Contratto e impresa, v. 12, n. 1, op. cit., p. 3. Lembra, ainda, GALGANO,
que até o final dos anos sessenta, a Cassac@o nao tinha duvidas de que a sociedade de capitais,
enquanto pessoa juridica, fosse, para todos os efeitos, terceira relativamente as pessoas dos sécios.
E que ndo se pense que a sucessiva aproximagdo a concepgao “reducionista” tenha sido precedida de
uma adesao geral da cultura juridica italiana. (lbidem)

%1 |bidem, p. 4. Nada obstante, para ROBERTO WEIGMANN, “no momento em que se reconhece &
sociedade uma autonomia patrimonial com efeito frente a terceiros, j& se superou implicitamente a
matriz contratual, que com base na idéia mais antiga de origem romana gerava conseqiiéncias somente
nas relagbes internas entre as partes, e se da o primeiro passo rumo & independéncia do organismo
empresarial. Em tempos recentes, admitindo-se que a sociedade seja criada por um s¢ individuo, o
contrato € depreciado néo s6 pelo que concerne as regras de funcionamento da empresa, mas também
ao seu nascimento.” (WEIGMANN, Roberto, op. cit., p. 200) Ademais, noticia GALGANO que, de
sentido oposto a decisdo n° 11.151 é a de n° 10.970, de 10.12.96, também da Cassagéo, ainda que
entre os dois arestos ndo haja contradigao, por concernirem a aspectos diversos do direito societario,
podendo coexistir 0s respectivos fundamentos. Todavia, um e outro parecem inspirados por uma filosofia
antitética: o primeiro havia aplicado até o fim as normas do quarto livro sobre contratos em geral &
sociedade de capitais; o segundo, diversamente, manifesta-se pela sua desaplica¢éo. (Contrattualismo
e no per le societa di capitali. Contratto e impresa, Padova, v. 14, n. 1, p. 1, gen./apr. 1998)

22 \er nota 145, supra.

23 Disposigao analoga encontra-se no art. 422 do novo Coédigo: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios da probidade e boa-
fé.”
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Bastou-lhe considerar: a) que o contrato de sociedade estd compreendido na categoria,
regulada pelas normas sobre contratos em geral (arts. 1.420, 1.446, 1.459, 1.466), do
contrato plurilateral com comunhio de fim, sendo, portanto, um contrato para todos
os efeitos e, enquanto tal, submetido, por forca do art. 1.323, as normas sobre contratos
em geral; b) que tem natureza contratual ndo s6 o ato constitutivo da sociedade de
capitais, mas também a relagio que o ato constitutivo instaura entre os sGcios, sendo a
atividade dos érgaos sociais nada mais do que uma atividade em execugio do contrato
social. E isso ainda que a sociedade adquira, com a inscri¢io no registro das empresas,
a personalidade juridica, erigindo-se em sujeito de direito distinto das pessoas dos
s6cios.?®* Todavia, registra TONELLO que no recente acolhimento da tese
contratualista pela Corte de Cassacao, é facil constatar que a aplicagao do esquema
contratual ao fendmeno societario limita-se a relacio social, ou seja a relacio interna
entre os s6cios, nao tendo certamente sido levada a ponto de qualificar o préprio
principio da responsabilidade limitada como efeito juridico de um tacito acordo
contratual entre os socios e credores.?®

94  Pondera GALGANO que, neste passo, cabe analisar as razdes que, além
da congruéncia légica da construgio, conduzem a configuragio da sociedade de capitais
sub specie contractus. E explica:

a opcao por uma determinada construcao obedece, consoante diz Lombardi
Vallauri, a valoracées de politica da construgio juridica, as quais induzem a escolha,
entre construcoes dotadas de semelhante grau de congruidade 16gica, de uma construgio
em lugar de outra: ao reptidio, no nosso caso, da sociedade “entificada” e 2 opcao pela
sociedade como contrato.?%

94.1 Tanto GALGANO?*7 quanto TONELLO?® enfatizam, a impelir em
dire¢io ao contratualismo, a exigéncia de certeza do direito: as normas sobre contratos
em geral oferecem material normativo vasto e seguro, comparativamente as vagas e
indeterminadas evocag¢des conceituais da teoria cldssica das pessoas juridicas. Mais: as

264 GALGANO, Francesco. Contratto e impresa, v. 12, n. 1, op. cit., p. 2. Esclarece 0 mesmo autor
que, anteriormente, para reprimir 0os abusos da maioria em detrimento da minoria, a solugao era
encontrada no &mbito da teoria das pessoas juridicas: invocando a analogia com os entes publicos,
Aurelio Candian sugeriu a aplicagdo analdgica da figura do excesso de poder como vicio do ato
administrativo, que, em matéria societéria, tornava-se excesso de poder da pessoa juridica como
vicio da deliberagao assemblear. Tal concepgéo foi por muitos anos acolhida pela jurisprudéncia,
que em termos de excesso de poder fundamentou muitas vezes a anulagao de deliberagdes de
aumento de capital visando ao Unico escopo de eliminar da sociedade minorias hostis (ibidem, p. 3).
25 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 253.Adverte COMPARATO que “é preciso ndo esquecer que as
relagdes juridicas entre socios ndo esgotam o fenémeno societario, ao contrario do que sucedia em
épocas anteriores. E que o negécio constitutivo da sociedade — ato juridico coletivo ou contrato
plurilateral, como se quiser — costuma dar origem & personalidade juridica, centralizada em torno da
autonomia patrimonial. Nas sociedades personalizadas ha, pois, dois niveis juridicos distintos a
considerar: o interno e o externo.” (COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 39)

266 GALGANO, Francesco. Contratto e impresa, Padova, v. 12, n. 1, op. cit., p. 5. (traduzido)

27 |bidem, p. 6.

28TONELLO, Matteo, op. cit., p. 289-290.
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categorias contratuais, de ficil e imediata identificacio na substincia real dos fendbmenos
econdmicos, ndo podem deixar de prevalecer sobre a abstracio e a indeterminagio de
uma figura intelectual que, embora estupenda, carece inteiramente de um referente
substancial.

9.4.2 Ambos os autores destacam que o estimulo rumo ao contratualismo deve-
se sobretudo a moderna filosofia politica neo-contratualista, que transpoe os confins
do mundo do direito e se revela, antes que uma elaboracao juridica, uma fascinante
orientac¢io do pensamento politico e econdmico ocidental. Ele novamente busca na
idéia de contrato as razdes da convivéncia humana e a legitimacao do poder. Tal idéia,
fundada sobre o consenso e nao sobre a autoridade, sobre a paridade de posi¢oes das
partes e nio sobre sua situagio hierarquica, deve o atual sucesso a sua capacidade de
valorizar os individuos no seio da coletividade organizada e de oferecer instrumento
iddneos a sua defesa contra a prepoténcia dos grupos dominantes.?®

95  Nodireito brasileiro, [...], sem embargo da consagracao do principio
majoritario, subsistem sempre algumas hipéteses em que a unanimidade é de regra
constituindo elas um argumento de peso em favor da interpretagio contratualista da
sociedade por agoes.*”°

29TONELLO lembra o sucesso alcangado, nos Estados Unidos, pelo denominado Law and Economics
Movement, cuja concepcdo da sociedade como contrato é considerada entre as contribuicdes
intelectuais mais originais e sugestivas da ciéncia juridica moderna. A nova escola norte-americana
propde sobretudo a aplicagdo ao direito dos métodos da economia e, em particular, sugere que
também os juristas adquiram familiaridade com a utilizagdo do critério valorativo da eficiéncia dos
mecanismos sociais. Mas esse critério ndo deve obviamente ser entendido num significado puramente
monetario ou produtivo. Os conceitos de custo e de beneficio exigem uma consideragdo em sentido
amplo, com referéncia ndo s6 aos sujeitos agentes na relagao juridico-econémica, mas igualmente
com relagdo a vantagem ou ao prejuizo que pode ser proporcionado a toda coletividade (TONELLO,
Matteo, op. cit., p. 290-291). Ademais, ainda segundo TONELLO, a primeira elaboragao, no dmbito
internacional, de uma teoria contratualista da empresa deve-se ao economista Ronald Coase. Numa
perspectiva econdmica, a empresa é entendida como um complexo de relagbes economicamente
relevantes e sobretudo de negociagdo entre empresarios, sécios, managers, credores, dependentes,
consumidores e usuarios. Portanto, a fim de novamente destacar a interdisciplinariedade do método
em exame, é oportuno esclarecer que quando os economistas definem a sociedade como nexus of
contracts referem-se na verdade nao a nocao juridica de contrato, mas a um mais complexo conjunto
de fendmenos encontravel na realidade econémica moderna — conjunto que, de um ponto de vista
técnico-juridico, pode compreender mliltiplas relagdes juridicas nem todas necessariamente de tipo
contratual em sentido estrito (Ibidem, p. 292). De sua vez, GIUSEPPE B. PORTALE, apos assinalar
que a teoria do nexus of coniracts tem sido definida como “teoria contratualista”, distingue: o
contratualismo norte-americano néo se confunde com a doutrina contratualista da sociedade
contraposta a institucional. E prossegue: a teoria contratualista italiana, que atua sobre um plano
distinto, considera que o Unico interesse relevante na scciedade é o dos sécios, no sentido de que o
interesse social seria o interesse dos sécios, diversamente, portanto, da teoria institucional, que
reputa a sociedade titular de um interesse préprio e distinto do dos sécios (PORTALE, Giuseppe B.,
op. cit., p. 180).

270 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 35. A esse respeito, invoca 0 mesmo autor o art. 72 do
Dec.-Lei 2.627/40, mantido em vigor pelo art. 300 da Lei 6.404/76, e os arts. 221, 87, 2°, e 109,
desse Uultimo diploma.
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9.5.1 Presentes as decisoes da Corte de Cassagio italiana, antes comentadas a
partir sobretudo das observacoes de GALGANO, cumpre verificar a orientagio do
sistema juridico nacional no tocante a questio da aplicagio das normas sobre contratos
em geral as sociedades, particularmente as sociedades por agdes. Como se viu, a primeira
das mencionadas decises enfrentou o tema do abuso de direito de voto pela maioria,
sem que se configure o conflito de interesses entre a deliberacdo e o interesse da
sociedade; a outra, considerou a questao da nulidade do ato constitutivo.

9.5.2 Uma adequada compreensio da matéria, cuja relevancia se acentuara
com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil,?”! recomenda que se examine
comparativamente o sistema italiano, em que foram proferidas as aludidas decisdes, e
o sistema brasileiro. Na It4lia, onde ja vigora a regra geral da nulidade por contrariedade
a normas imperativas (art. 1.418, al. 1, do Cédigo Civil), essa encontra excec¢do na
sociedade por agbes, sendo o contrato de sociedade nulo somente em oito casos
taxativamente elencados pelo art. 2.332, como ensina GALGANO.?? Ainda segundo
esse jurista, outra excecio concerne as deliberacoes da assembléia, em que também
ocorre uma inversao relativamente aos principios comuns: ao invés de ser a acdo de
nulidade uma agao geral, e especial a acio de anulagio (art. 1.418 e arts 1.441 e ss.), é .
geral a Gltima (art. 2.377, al. 2?) e especial a primeira, sendo nula a deliberagiao somente
se tem um objeto impossivel ou ilicito (art. 2.379), e anul4vel em todos os outros casos
em que resulte tomada em desconformidade com a lei ou com o ato constitutivo (art.
2.377,al. 2a).27

9.5.3 No Brasil, lecionam ALFREDO LAMY FILHO e]OSI:Z LUIZ BULHOES
PEDREIRA que os deveres e responsabilidades dos varios participes da sociedade
andnima, definidos na Lei 6.404/76, devem ser analisados como um sistema, que
disciplina o papel de cada um deles, ou seja: a) —- dos acionistas em geral (arts. 107/109
e 115);b) — dos administradores (Secao II1, especialmente arts. 153/159) e dos fiscais
(art. 165); c) — do acionista controlador (arts. 116 e 117).2’* Continuam os mesmos
juristas, ao tratar do abuso do direito de voto, cujas regras basicas estdo contidas no
art. 115:

A sangao primeira, a natural, portanto, é a que os autores chamam de “reparagao
in natura”, vale dizer, a anulacdo de deliberacao da assembléia geral estranha ao interesse
da companhia. Pode ocorrer, no entanto, que o ato abusivo ndo comporte tal san¢éo
(como, quando, v. g., nio reveste a forma de deliberagao, como no abuso de minoria,
em que o procedimento anti-social se configura em obstar a formagao da maioria
necessaria a deliberacio de interesse da sociedade) ou que ela (anulagio) nao baste
para compor os prejuizos causados a sociedade e aos minoritérios. [...] Daia sancioda

27" Cabe destacar o art. 421, concernente a fungao social do contrato; o art. 422, pertinente a boa-fé |
(nota 263, supra); o art. 166, VI, determinando a nulidade do negécio juridico “quando tiver por
objetivo fraudar lei imperativa”; e os arts. 187 e 188, |, relativos ao abuso de direito.

272 GALGANO, Francesco. Diritto privato. Padova: CEDAM, 1985. p. 246.

273 bidem.

274 LAMY FILHO, Alfredo e PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. A lei das S/A — Pareceres. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996, v. |l, p. 206.
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reparacao das perdas e danos — inegavelmente dificeis de apurar — mas que complementa,
sempre que possivel, a anulagio, ou a substitui quando nao h4 deliberagio a anular.?”

A respeito do disposto no referido art. 115, EGBERTO LACERDA TEIXEIRA
distingue:

Contempla-se, no caput do preceito, a defini¢io do ‘exercicio abusivo do direito
de voto’, a que corresponde a responsabilidade do acionista pelos danos que seu abuso
causar, ainda que seu voto no haja prevalecido (art. 115, § 3°). No § 1°, tem-se em vista
a vedagio do direito de voto nos casos de ‘conflito de interesses entre o acionista e a
companhia’. Para figura diferente, conseqiiéncias distintas: a deliberagio tomada com
infringéncia do mandamento é anulavel, o acionista respondera pelos danos causados e
sera obrigado a transferir para a companbhia as vantagens que tiver auferido (art. 115, §

40) '276

9.54 Restaria examinar se cabe a anulagio de deliberaciio em que se manifeste
conflito de interesses, nao entre a maioria e a sociedade, mas entre aquela e outro(s)
acionista(s), hiptese que corresponde ao caso decidido pela Corte de Cassacio italiana
em 26.10.95 (item 9.3, supra). Qutrossim, se a Lei 6.404/76 oferece solucio para a questio.
FABIO ULHOA COELHO, ap6s caracterizar como voto irregular tanto o abusivo como o
conflitante, modalidades em que o acionista responde, civilmente, pelos prejuizos que
ocasionou, manifesta o entendimento de que a lei conferiu tratamento diferente no que se
refere a validade da deliberac¢iio assemblear: “o voto abusivo nunca é causa de invalidagio
da assembléia, ou do resultado da votagio; ja o conflitante, se foi essencial para a deliberacio,
pode comprometer a validade desta.””?”” Ademais, para 0 mesmo autor, a lei brasileira nio
menciona a responsabilidade dos acionistas pelo voto ilegal, devendo-se, entretanto,
considerar que este causa a responsabilizacio dos acionistas que o manifestaram.?®

9.5.5 Porém, para os antes citados ALFREDO LAMY FILHO e ]OSE LUIZ
BULHOES PEDREIRA, “no direito brasileiro, nfio ha lugar para divida sobre a anulabilidade
da deliberacio da Assembléia Geral determinada por votos proferidos com violagio da
norma do art. 115 da Lei 6.404/76.72° Fundamentam sua opiniao em que:

as deliberagdes da Assembléia Geral sao atos juridicos, e as que modificam o capital
social sao negécios juridicos — declaraces coletivas de vontade destinadas a produzir efeitos
juridicos segundo os preceitos da ordem legal. E um dos requisitos de validade de qualquer
negécio juridico é que a declaracio de vontade seja eitida de conformidade com a leie
tenha fim licito (Cédigo Civil, art. 82).2%°
275 |bidem, p. 234.

278 TEIXEIRA, Egberto Lacerda, op. cit., v. 1, p. 277.

277 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 314. “Verifica-se abuso se o acionista tem a intengéo de
causar, com a sua manifestagdo, danos a sociedade ou outros sécios. J& o voto conflitante é aquele
55”@512; acionista tem interesse incompativel com o da sociedade.” (Ibidem, p. 312)

27 LAMY FILHO, Alfredo e PEDREIRA, José Luiz Bulhdes, op. cit., p. 240.
20 [bidem.
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Invocam, ademais, o art. 286 da Lei 6.404, que se refere expressamente as diversas
modalidades de vicios das deliberagdes das Assembléias Gerais, ressaltando que ainda
que a lei das sociedades por agbes ndo contivesse tal norma, as deliberagdes assembleares
violadoras da lei, dolosas, fraudulentas ou simuladas seriam anuladveis com fundamento
nas normas gerais do Cédigo Civil sobre atos juridicos.?®!

9.5.6 Namesma trilha, PONTES DE MIRANDA, com sua habitual precisao,
rebate a tentativa para se tornarem — a partir de interpretacio dos arts. 155/161 do
Dec. Lei 2627/40, correspondentes aos arts. 285/288 da Lei 6.404/76 — casos de
anulabilidade todos os casos de nulidade. Considera absurdo que nao se concebessem
atos inexistentes e atos nulos em sociedade por agdes, quer em se tratando de atos
constitutivos, quer de atos de 6rgaos da sociedade, nao se podendo, outrossim, pensar
em prescri¢io, nem em sanagio, dos atos juridicos inexistentes ou nulos. E admoesta:
“Qs legisladores, em vez de cuidarem da enumeragio das causas de nulidade e das
causas de anulabilidade do ato constitutivo e dos atos de 6rgaos da sociedade por
acoes, quiseram reduzir a uma sé espécie o que de modo nenhum é redutivel.”?

9.6  Como se viu, o legislador italiano preocupou-se em regular as hipéteses
de nulidade e de anulabilidade em matéria de sociedades por agdes (item 9.5.2, supra), .
estabelecendo excecdes relativamente as regras gerais. Isso, entretanto, nio afastou,
para a solucdo de determinados casos, a necessidade de recorrer as normas sobre
contratos, o que envolve uma determinada orientacio sobre a natureza da sociedade.
No direito patrio, ainda que se conte com normas especificas na Lei das Sociedades
por Agbes, como a pertinente ao voto abusivo ou conflitante, ou aquelas concernentes
a prescrigio, igualmente nio se prescinde da invocagao de dispositivos aplicaveis aos
negécios juridicos em geral, sem esquecer, contudo, que o ato constitutivo da sociedade
é plurilateral.

9.7  Vigente o novo Cédigo, acentuar-se-4, na busca de adequada solugao
para os problemas societdrios,?®> a importincia do recurso as normas gerais sobre negdcios
juridicos e contratos, mais completas e atuais. Basta lembrar, exemplificativamente, os
dispositivos citados na nota 271, supra.

281 AMY FILHO, Alfredo e PEDREIRA, José Luiz Bulhdes, op. cit., p. 240-241. Em outra passagem,
recorrem ao art. 145 do Codigo Civil de 1916 para embasar invalidade em matéria societaria,
lembrando que o novo Cédigo sanciona tal nulidade com mais precisdo, ao prescrever no art. 166,
VI, que “é nulo o negdcio juridico quando tiver por objetivo fraudar lei imperativa” (ibidem, p. 210).
222PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit.,.tomo LI, 1966, § 5.359, n. 1, p. 98-99. Aduz
o jurista que séo invocaveis, em matéria de sociedades, os arts. 145, 146 e 153 do Cddigo Civil de
1916.

283 Nao s6 as questdes pertinentes as sociedades andnimas, mas as sociedades em geral, porquanto
os problemas decorrem sobretudo da personificagao (item 9.1, supra), atribuida em nosso pais aos
diversos tipos de sociedade (itens 2.2 e 2.3, supra). No exame da matéria foram privilegiadas as .
primeiras, quer em razdo da sua importancia, quer porque a “teoria da instituicao”, elaborada por
Hauriou e contraposta as “teorias contratualistas”, foi considerada por aquele aplicavel s sociedades
por a¢des, porém ndo as demais sociedades (REQUIAO, Rubens, Curso de direito comercial, op.
cit., n. 213, p. 275-276). Dai serem denominadas essas ultimas (as sociedades de pessoas e a
limitada) de contratuais, e de institucionais, as sociedades por agdes. (COELHO, Fabio Ulhoa, op.
cit., v. 2, p. 25-26). Outrossim, foram invocadas doutrina e jurisprudéncia italianas e, pois, originarias
de um Pais em que s¢ as sociedades de capitais adquirem personalidade juridica (item 2.4, supra).
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9.8  Cumpre, aqui, ter presente a observagio de PORTALE ao examinar a
exceptio doli generalis, invocando-a, inclusive, em matéria societdria para coibir os abusos
de direito tanto por parte da maioria como da minoria:

Fala-se de excegiio “de dolo” por razdes de tradigio. Mas ja no direito comum
nao era necessario que ocorresse o elemento subjetivo do dolo, a malicia. Também
hoje, a tendéncia é que a exceptio doli possa ser oposta com fundamento somente em
circunstancias objetivas, das quais resulte que no caso concreto o exercicio do direito
enseja situacdes contrastantes com a eqiiidade, prescindindo-se de qualquer elemento
subjetivo.2®

Com a mencionada propensio atual se harmoniza o novo Cédigo, em que o
direito dos contratos vem informado pelo principio da boa-fé em acepgao objetiva,
aposto na clausula geral do art. 422.2%

10 O artigo 50 do novo Cédigo Civil |

10.1 Cabem, agora, a partir dos temas examinados nos itens anteriores,
algumas reflexdes sobre o art. 50 do novo Cédigo Civil, ponto central deste estudo,
como salientado em sua introducao (item 1, supra). Longe de pretender esgotar a
matéria ou apontar solucées definitivas, visa-se a destacar questdes relevantes para
uma adequada aplicacao do novel dispositivo legal.

102 Costuma-se indicar, em nosso sistema legislativo, antecedentes da adogao
ou da admissibilidade da teoria da desconsideracao da personalidade juridica (item
1.2, supra), a cujo respeito sao opostas ressalvas (itens 6.2 a 6.2.3, supra). Asseveram
alguns autores que a doutrina da desconsideracao ha de ser aplicada somente quando
o sistema juridico nao fornecer o remédio legal para coarctar a fraude, ou seja, sera
restrita as hipéteses em que nio haja uma solugio legislada especifica para os eventuais
desvios de fung¢io da pessoa juridica.?¢

103 Dentre as disposicbes legais que se referem expressamente 2
desconsideragio da personalidade juridica, sobreleva o art. 28 do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078, de 11.09.90), em que aquela é objeto do capute do § 5°.
“Quanto aos §§ 2° a 4°, a matéria é de ‘responsabilidade subsididria’ ou ‘solidaria’ que
a prépria Lei ja determina, ndo sendo necessario que o juiz ‘desconsidere’ a empresa
para poder fazer atuar aquela responsabilidade.”?” Ademais, dos fundamentos
contemplados no caput para a desconsideragso em favor do consumidor, FABIO
ULHOA COELHO considera que, no tocante ao abuso de direito, é evidente a
correspondéncia entre o dispositivo legal e a teoria da desconsideracgio. Quanto aos
demais, entende tratar-se de temas diversos de direito societario. Com relagio ao § 5°,

24 PORTALE, Giuseppe, op. cit., p. 156. (traduzido)

285 MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., p. 147.

26 L UCENA, José Waldecy, op. cit., p. 196, nota 56. O autor invoca a ligdo de Luciano Amaro, op.
cit., p. 75.

27 AMARO, Luciano, op. cit., p. 76.
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afirma que nio pode ser lido no sentido de que a simples existéncia de prejuizo
patrimonial suportado pelo consumidor seria suficiente para autorizar a desconsideracio
da pessoa juridica. Uma tal interpretagio equivaleria i eliminagao do instituto da pessoa
juridica no campo do direito do consumidor, além de tornar letra morta o caputdo
mesmo art. 28, que circunscreve algumas hip6teses autorizadoras da superagio da
personalidade juridica.?®®

104 A aplicacao da desconsideragio da personalidade juridica independe de
previsio legal, estando o juiz autorizado a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa
juridica sempre que ela for fraudulentamente manipulada para frustrar interesse legitimo
de credor.?®® Nada obstante, como nota TONELLQ, citando decisao do Tribunal de
Roma, tem a jurisprudéncia invocado reiteradamente a intervencio do legislador,
considerando que a magnitude e a freqiiéncia dos mais variados abusos que se vém
verificando neste campo, tém despertado na consciéncia popular, de maneira cada vez
mais premente, a exigéncia de uma disciplina normativa rigorosa e adequada 2 amplitude
do fendmeno.? E esse também o entendimento de COMPARATO expresso em sua
citada obra: “em sistemas juridicos como o nosso, a jurisprudéncia ganharia novo impulso
se a possibilidade de desconsiderar a personalidade societéria, como san¢io da confusao
patrimonial, constasse de lei.”*”* Ademais, ainda que o resultado alcancado seja o
mesmo, quer se tratando de superagio judicial, quer por previsao legislativa, no plano
sistematico a diferenca € assaz relevante, porquanto no primeiro caso os tribunais
sujeitam-se a justificar teoricamente a supera¢ao,”®? o que ndo ocorre no segundo, em
que se limitam a aplicar a disposicao legal em cujo Ambito de incidéncia se incluio

268 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 51.

2% |bidem, p. 54.

29 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 214, nota 79.

291 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 338. E o que estd para acontecer com a entrada em vigor
do novo Cédigo. ,

292 Tal preocupacdo se verifica também na doutrina. HELIO DA SILVA NUNES invoca o art. 5° da Lei
de Introdugéo ao Codigo Civil para fundamentar a reagao ao uso da pessoa juridica de forma contraria
ao bem comum visado pela lei. E adita: “E sob a invocagdo do combate & fraude e ao abuso de
direito que se podera ajustar a norma e o meio instrumental em que se expressa, no caminho do
bem comum.” (NUNES, Hélio da Silva, op. cit., p. 28).

Conquanto existam hipéteses em que descabe falar de fraude ou abuso, costuma-se a eles recorrer
para justificar a desconsideracdo (AMARO, Luciano, op. cit., p. 74), 0 que é confirmado por PORTALE
ao apontar o tema do abuso da pessoa juridica ou da sua superagdo como conexo ao do abuso de
direito (PORTALE, Giuseppe, op. cit., p. 163). O Cédigo Civil de 1916 inclui entre os atos contrérios
ao direito, o exercicio irregular ou “abuso de direito™. a contrario sensu do disposto no art. 160, |, o
ato praticado no exercicio nao regular de um direito, é ilicito (PONTES DE MIRANDA, op. cit., tomo
11,1970, § 185, n. 1/2, p. 290/291; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, v.l, p. 431; BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1975, v. 1, p. 431). No novo Cddigo, tratam do abuso de direito o art.
187 e 0 art. 188, | (correspondente ao referido art. 160, 1).
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caso particular.?®® Assim, malgrado as criticas que se possam formular ao art. 50, a inclusio
de um dispositivo dessa natureza na parte geral de um Cédigo regulador de direitos e
obrigacdes de ordem privada, representa o resultado de uma evolugio em matéria de
personalidade juridica. Além disso, a redagio atual, resultante de emenda do Senado,
preocupou-se com a superacio de ressalvas que vinham sendo opostas a redacio anterior.”*

10.5 Determinar o alcance do art. 50 é a principal tarefa que se impde. Como,
porém, esse intento envolve questdes que, por sua complexidade e inovagio, exigem um
exame mais aprofundado, convém iniciar pelos pontos pertinentes & matéria do abuso da
personalidade juridica que j4 vém sendo objeto de manifesta¢oes correntes por parte da
doutrina e da jurisprudéncia.

10.6  Desde logo, tenha-se presente que:

a decisao judicial que desconsidera a personalidade juridica da sociedade nio
desfaz o seu ato constitutivo, nio o invalida, nem importa a sua dissolugio. Trata, apenas
e rigorosamente, de suspensao episédica da eficicia desse ato. Quer dizer, a constituicio
da pessoa juridica nio produz efeitos apenas no caso em julgamento, permanecendo
valida e inteiramente eficaz para todos os outros fins.?

Nio destoa a ligado de COMPARATO, quando afirma que, nos casos em que
cabe afastar o efeito juridico fundamental da personalizacao, qual seja a separagio de
patriménios, a sancio juridica nio deve ser, indistintamente, a nulidade (absoluta ou
relativa) do ato, negécio, ou relagio, mas a “ineficicia”. Nio deve ser a destruigio da
“entidade” pessoa juridica, mas a suspensio dos efeitos da separagao in casu.?*

2% MANES, Paola, op. cit., p. 748. Exemplos, no direito comparado, de regulamentacao legislativa
encontram-se no art. 6° da lei eslovena de 1999 sobre sociedades comerciais; no art. 10, al. 32da lei
croata de 1993 sobre sociedades comerciais; e no art. 317 do novo Code Civil du Québec, provincia
canadense cujo sistema juridico pertence a familia do civil law. Segundo o referido art. 6°, os sécios séo
chamados a responder pelos débitos sociais: 1) quando abusam da pessoa juridica para que essa
alcance resultados que a eles (sécios individualmente) seriam vedados; 2) quando a sociedade é utilizada
para prejudicar os credores; 3) quando se comportam contrariamente a lei, gerindo o patriménio da
sociedade como se fosse préprio; 4) quando, em beneficio préprio ou alheio, reduzem o patriménio
social sabendo (ou devendo saber) que desse modo a sociedade nao mais estard em condi¢des de
cumprir suas obrigagoes frente a terceiros. Pelo art. 10, al. 3% da lei croata, “aquele que abusa da
circunstancia de que, como sécio de sociedade comercial, ndo responde pelos débitos sociais, ndo pode
opor a sua isencao dessa responsabilidade.” De igual interesse sob o enfoque geral da superagdo da
personalidade juridica, o art. 317 do Cddigo Civil de Québec, que nega a possibilidade dos acionistas
invocar a responsabilidade limitada (immunité), quando isso ocorra para encobrir a fraude, o abuso de
direito ou uma contravencdo a uma norma de ordem publica. (PORTALE, Giuseppe B., op. cit.,p. 167).
294 Ver, a esse respeito, as manifestagbes de COMPARATO, Fébio Konder, op. cit., p. 338-339; MARQUES,
Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 639; DENARI, Zelmo. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 154-155.

2% COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 40.

2% COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 271-272. No mesmo sentido pronunciou-se a 62 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Sao Paulo, na ap. civil 44.076-4: “A Teoria da Desconsideragdo da
personalidade juridica, quando aplicada com intuito de resguardar direitos de terceiros, ndo visa a anular
a personalidade juridica, mas somente objetiva desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus limites,
a pessoa juridica em relacdo a pessoas e bens que atrds dela se escondem. E caso de ineficacia
especial da personalidade juridica para determinados efeitos, prosseguindo, todavia, a mesma incélume
para seus outros fins legitimos” (JTJ Lex 198/168 — apud NUNES, Hélio da Silva, op. cit., p. 35).
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10.7 A doutrina exposta no item anterior se compatibiliza com o entendimento
de que a desconsideragao da personalidade juridica nio se traduz sistematicamente
numa desaplicagio indiscriminada do principio da responsabilidade limitada em prejuizo
de todos os sécios e em beneficio de todos os credores. A ratio do instituto é, na verdade,
arepressao de um abuso que nio envolve necessariamente todos os sicios e que nio se
traduz, sempre, num prejuizo para todos os credores. Na jurisprudéncia norte-americana,
a tendéncia é considerar que o veil piercing pressupde uma participagao ativa do sécio
em cujo prejuizo aquele é declarado.”” PAOLA MANES, em seu estudo sobre a teoria
do lifting the veil na Inglaterra, consigna que “o fato de que em determinadas situagdes
alguns sécios devam responder por algumas obrigagdes da sociedade nio viola o principio
da separate entity da company.”**® De sua vez, COMPARATO, ao criticar as sangdes
entio impostas pelo art. 48 do Projeto de Cédigo Civil, por ndo darem satisfagdo ao
interesse dos terceiros credores, propde, como verdadeira sangio, “a responsabilidade
da pessoa, fisica ou juridica, que estabeleceu a confusio de patrimonios.”* Segundo o
registro de HELIO DA SILVA NUNES, vem a jurisprudéncia nacional, “atualmente,
deixando bem explicito que a responsabilidade ha de ser imputada ao s6cio que fez
mau uso da pessoa juridica, a ele e tao-sé a ele a responsabilizagdo.”** Assim, os
administradores ou sécios da pessoa juridica a que se refere a parte final do art. 50 sao
aqueles que perpetraram o abuso da personalidade juridica, nio necessariamente a
totalidade dos sécios e dos administradores. (item 10.12, infra)

108 Questao conexa a que acaba de ser abordada diz respeito a se a
desconsideracao ha de supor a impossibilidade de a pessoa juridica responder pela
obrigacio. LUCIANO AMARQO, ao tratar da matéria com relagio ao Cédigo de Defesa
do Consumidor, conclui que “se se trata de empresa com capacidade financeira para
ressarcir o consumidor, nio ha razao para aplicar o tratamento (excepcional e, portanto,
de uso parcimonioso) da desconsideracio da pessoa juridica.”>! E principio tradicional
em nosso sistema juridico o da responsabilidade subsidiaria dos sécios, quando possam
ser chamados a responder por dividas da sociedade. J& o art. 350 do Cédigo Comercial,
a época em que, predominantemente, nio se reconhecia a personifica¢fio das sociedades
comerciais (item 2.2, supra), consagrava a referida orientagio, que permaneceu no
novo Cédigo Civil (arts. 1.024, 1.040, 1.046 e 1.053), inclusive no tocante a sociedade
em comum, nao personificada (art. 990). O Cédigo de Processo Civil segue a mesma
linha, ao tratar, nos arts. 592, II, e 596, da execugio dos sdcios por divida da sociedade.
Examinando tais dispositivos, OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA conclui que,
qualquer que seja a hipétese (de responsabilidade anormal do s6cio, por aplicagio da
teoria da desconsideragio, ou de responsabilidade decorrente da lei ou do contrato):
tera o s6cio, quando executado por dividas da sociedade, o denominado beneficium

297 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 89 e 92. Ver item 8.3.2, supra.
2% MANES, Paola, op. cit., p. 727.

2% COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 339-340.

300 NUNES, Hélio da Silva, op. cit., p. 35-36.

301 AMARO, Luciano, op. cit., p. 76-77.
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excussionis (exceptio excussionis), previsto no art. 596, que lhe d4 direito de exigir que a
execugio primeiro seja dirigida contra os bens da sociedade, livres e desembargados,
que ele desde logo indicar (art. 596, § 1°).3%

E 0 que também ensina HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

A regra basica é que os bens dos sécios nao devem responder pelas dividas da
sociedade, a nao ser naqueles casos expressamente previstos em lei (art. 596). E mesmo
nos casos em tela, a responsabilidade do sécio é de ser vista como excepcional e
secunddria, a prevalecer apenas quando nio for possivel cobrar a divida diretamente
da sociedade. [...] Sé se a execugio ficar frustrada é que cabera a excussio dos bens
particulares dos sécios.>*

Cabe, outrossim, ter em conta:

que a responsabilidade, perante terceiros, por atos ilicitos de seus
administradores, é da companhia. Isto porque, em face do caréter organico da
representacio, todos os atos praticados pelos administradores sao atos da companhia.
[...] A responsabilidade da companhia estd baseada no principio da seguranga das
relagdes juridicas. Conseqiientemente, a pratica de atos ilicitos pelos administradores
nio pode ser argiiida frente a'terceiros de boa fé que tenham contratado com a
companhia.’®*

Portanto, o ressarcimento do terceiro deve, em principio, ser buscado junto 2
sociedade. Nada obstante, ap6s distinguir que na repressio de atos irregulares o sGcio
da sociedade limitada responde diretamente, enquanto na falta de integralizagio do
capital social ele tem responsabilidade subsididria, conclui FABIO ULHOA COELHO:

Na sangio as irregularidades praticadas na sociedade limitada, a responsabilizacio
do sécio nao depende do prévio exaurimento do patriménio social. [...] Também no
caso de desconsideraciao da personalidade juridica, o s6cio deve ser demandado
diretamente pelo sujeito lesado, com ou sem litisconsércio da sociedade.®

Ainda quando se admita que a responsabilizagio de sécios e administradores,
mediante a teoria da desconsideracio, nio supbe, sempre, a impossibilidade de cobrar
da sociedade, cumpre ter presentes a excepcionalidade da medida, bem como o conjunto

302 S|LVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. Porto Alegre: Fabris Editor, 1993. v. II, p.
51-52.

%3 THEODORO JUI_\IIOR, Humberto, op. cit., 1993, v. Il, p. 106. A jurisprudéncia citada por
THEOTONIO NEGRAO revela que, na execucao fiscal, sé depois de comprovada a insuficiéncia de
bens da sociedade por quotas de responsabilidade limitada para quitar a divida, pode o processo
ser redirecionado contra o socio-gerente. (op. cit., notas 3b e 5c ao art. 4° da Lei 6.830/80)

%4 CARVALHOSA, Modesto, op. cit, 1982, v. 5, p. 201. Nao diverge EGBERTO LACERDA TEIXEIRA:
“E de se notar que a sociedade se obriga pelos fatos praticados pelos seus administradores dentro
de suas atribuigdes ou poderes, mesmo quando eivados de culpa ou dolo.” (op. cit., p. 480)

305 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 410.
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das regras de direito material e processual pertinentes a matéria. Com essas cautelas,
ha de ser aplicado o art. 50 do novo Cédigo.

10.9 De outra parte, destaca RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR que, ao
prescindir da fraude e se satisfazer com o desvio da finalidade ou a confusao de
patrimdnios, com ou sem fraude, consagra o dispositivo sob exame a teoria da
responsabilidade objetiva,** na linha tracada por COMPARATQ.

10.10 Apontadas essas diretrizes suscetiveis de auxiliar a aplicagio do art. 50,
resta examinar a respectiva abrangéncia, o que implica considerar outras questdes.

10.10.1 Em suas consideracoes criticas, antes lembradas (nota 294, supra),
sobre a anterior reda¢io do art. 50, COMPARATO classifica-o como norma genérica.
Prosseguindo, sugere a admissibilidade in genere da desconsideragio da pessoa juridica,
quando demonstrada a confusao de patriménios.>*® PAOLA MANES aponta, no sistema
inglés, uma cldusula geral, a prevention of injustice, capaz de mitigar o rigor da entity
doctrine e de resolver os casos que nao possam ser enquadrados numa das categorias
tradicionais, mas em que se mostra necessario operar o lifting the veil por razdes de
eqiiidade. As numerosas categorias de excecoes ao corporate principle propostas pela
doutrina e pela jurisprudéncia, a fim de organizar o panorama fragmentério do common
law, poderiam ser substituidas por uma tnica super-categoria, a referida prevention of
injustice, que se apresenta qual-clausula geral dotada de extrema elasticidade e destinada
a delegar aos juizes a tarefa de determinar o contetido concreto, traduzindo em regras
positivas todas as demandas de justica substancial que estio na base do lifting the veil.
As clausulas gerais conferem extrema elasticidade ao sistema, que pode constantemente
adaptar os modelos juridicos as exigéncias da sociedade.>® Ressalvadas as peculiaridades
do common law, essas concepcdes se harmonizam com as expostas por JUDITH
MARTINS-COSTA, quando caracteriza as cldusulas gerais como novos tipos de normas
que:

buscam a formulagao da hipétese legal mediante o emprego de conceitos cujos
termos tém significados ‘intencionalmente vagos e abertos’, os chamados ‘conceitos
juridicos indeterminados’, e as quais é assinalada a vantagem da ‘mobilidade’,
proporcionada pela intencional imprecisio da fattispecie que contém, pelo que é afastado
o risco do imobilismo porquanto é utilizado em grau minimo o principio da tipicidade.
%5 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, op. cit., p. 34.
27COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 292 e 339. FABIO ULHOA COELHO, apés reconhecer as
dificuldades que a formulagdo subjetiva da teoria da desconsideragdo apresenta no campo das
provas, registra que essa preocupagao revela-se na formulagao objetiva proposta, por exemplo, por
Fabio Konder Comparato, cuja visdo particular sobre a matéria prevaleceu na redagao final do art.
50. Mas , consoante o mesmo autor, “ndo se deve deixar de desconsiderar a personalidade juridica
da sociedade somente porque o demandado demonstrou ser inexistente qualquer tipo de confusao
patrimonial, se caracterizada, por outro modo, a fraude”, porquanto nem todas as fraudes se traduzem
em confusao patrimonial. (COELHO, Féabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 43-44 e 53). Ver, ainda, PORTALE,
Giuseppe B., op. cit., p. 165, que refere o Cddigo de Sociedades belga de 1999, segundo o qual, em
caso de sub-capitalizacao, os sécios sdo chamados a responder prescindindo-se de critérios subjetivos
de imputagéo.

308 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 338 e 340.
3¢ MANES, Paola, op. cit., p. 734-735 e 828.
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Enfatiza a mesma autora que o perfil multifario das clausulas gerais levaa que a
doutrina, ao buscar seu conceito, nada mais obtenha do que arrolar a diversidade de
suas caracteristicas, sendo na contraposicio a “técnica da casuistica” que o seu perfil
poderi ser tracado.>1°

10.10.2 A diversidade e a mobilidade das hipéteses que autorizam a
desconsideracao da personalidade juridica, reveladas em mais de uma passagem desse
estudo dificultam, sendo impedem, a sua previsao em normas formuladas
casuisticamente (“técnica da regulacao por fattispecie”’),*'! o que leva a concluir pela
adequacio de sua regulacao mediante cldusula geral. Qutro parece nio ter sido o
entendimento do legislador ao redigir o art. 50, cuja letra conforta uma interpretagio
em consonincia com a aplicacio que, tradicionalmente, em diversos paises, vem sendo
conferida i teoria da desconsideragao.’'?

10.10.3 A disposigao legal, aludindo, de inicio, ao “abuso da personalidade
juridica”, denota a vinculagio do tema ao do abuso de direito, consoante o
entendimento comum (nota 292, supra): reage-se contra o abuso da pessoa juridica
sob a invocagio do art. 160, I, do Cédigo Civil de 1916, nio raro de par com o art. 5°
da Lei de Introdugzo ao Cédigo Civil. Com o novo Cédigo, tem-se a regra especialmente
destinada a regular a matéria (art. 50), além do art. 188, L correspondente ao referido
art. 160, 1, e do art. 187, clausula geral pertinente aos atos ilicitos. O enunciado deste
ultimo — configurando como ato ilicito o exercicio abusivo de um direito, ou, nos
termos da lei, o exercicio de um direito, por seu titular, com manifesto excesso dos
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes
— permite, pela sua vagueza semantica, que as respostas aos problemas da realidade
sejam progressivamente construidas pela jurisprudéncia.*'* Assim, no sistema do novo
Cédigo, a caracterizagao do abuso da personalidade juridica hé de levar em conta as
sobreditas regras respeitantes ao abuso de direito.

10.104 A Constituicio Federal assegura, no art. 5°, X VI, a liberdade de
associagdo para fins licitos. A existéncia das pessoas juridicas de direito privado, de
que s30 espécies as associacdes, as sociedades e as fundagdes (art. 44), comega com a
inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro (art. 45). Portanto, exerce
regularmente um direito quem constitui uma pessoa juridica para fins licitos. Para

310 MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., p. 133-134.

31 |bidem, p. 133.

312 No caso, seguindo a classificacao apresentada por JUDITH MARTINS-COSTA (op. cit., p. 136), a
disposi¢do poder-se-ia enquadrar nas de “tipo regulativo”, isto é, clausulas gerais que servem para
regular, com base em um principio, hipéteses de fato ndo casuisticamente previstas na lei. Ndo se
pode ignorar, contudo, que o dispositivo mostra-se como “restritivo” do efeito preponderante da
personificacdo nas sociedades de responsabilidade limitada, que sdo as usuais: a separacao
patrimonial ou incomunicagao entre o patriménio da sociedade e o patriménio dos sdcios, proclamada
pelo art. 1.052 do novo Cédigo e pelo art. 1° da Lei 6.404/76. (Ver REQUIAO, Rubens. Curso de
direito comercial, op. cit., n. 220, p. 287; GARRIGUES, Joaquin. Problemas sociais das sociedades
anodnimas, op. cit., p. 41; COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 333)

313 Cf. MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., p. 133-134.
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caracterizar o abuso da personalidade juridica nos termos do art. 50, é mister a ocorréncia
de um dos pressupostos nele previstos: o desvio de finalidade, ou a confusio patrimonial.

10.10.5 FABIO KONDER COMPARATO, a quem se deve a férmula
que resultou na redacao final do art. 50 (item 1.1, supra), examinando a aplicagio da
doutrina do desvio de poder ao direito societario, esclarece o sentido de “desvio de
finalidade”:

Falando-se de desvio, subentende-se, evidentemente, uma via direta que deixou
de ser seguida, para se atingir um alvo ou se chegar a um resultado. Supde-se, pois,
antes de tudo, a falha de um objetivo ou finalidade, impostos pelo direito, ou aberratio
finis legis, como ja foi dito, em parafrase a consagrada expressao do direito penal. Mas
desvio de finalidade, esse, compativel com a observancia das regras de procedimento
formal, que disciplina o exercicio do poder, o que torna o ato particularmente perigoso,
pela dificuldade em que se encontram os prejudicados de comprovar a ilicitude. O
desvio de poder consiste, assim, num afastamento nao da forma mas do espirito dalei,
representando ato tipico de fraus legis, e nao contra legem, segundo a conhecida
adverténcia de Paulo {...]?"*

Outrossim, na critica do mesmo autor a anterior redacao do dispositivo,
transparece a diversidade de abrangéncia daquela e da atual redago: a primeira limitada
a vedar que a pessoa juridica seja desviada dos fins estabelecidos no ato constitutivo,
ou seja, a proibir a pratica de atos ultra vires, nao previstos no objeto social; a formulagio
final contemplando o desvio de finalidade sem qualquer complemento restritivo, e,
pois, em toda a sua amplitude. Também aqui a letra da lei se afeigoa a largueza exigivel
de uma norma reguladora da matéria, considerando a multiplicidade e diversidade de
casos em que se impde a superacio da imunidade do patriménio dos sécios em face das
obrigacées sociais. A licio de JOSE LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA abona a
orientacio ora sustentada:

A ordem juridica s6 tem sentido quando orientada basicamente por determinados
valores sem os quais ela nio tem justificativa possivel. Tais valores radicam, em Gltima
analise, na dignidade da pessoa humana, na fundamental existéncia de direitos dos
homens, e de igualdade entre todos os homens. A pessoa juridica, realidade acidental
e subordinada a esses valores reitores da ordem juridica, existe em funcio de
determinados fins considerados humana e socialmente relevantes. [...] A pessoa juridica
¢ uma realidade que tem fungdes — funcio de tornar possivel a soma de esforgos e
recursos econdmicos para a realizagao de atividades produtivas impossiveis com os
meios isolados de um ser humano; funcio de limitacio dos riscos empresariais; funcio
de agrupamento entre os homens para fins religiosos, politicos, educacionais; fungio
de vinculagio de determinados bens ao servi¢o de determinadas finalidades socialmente
relevantes. A medida, porém, que as estruturas sociais e econdmicas evoluem, tipos

314 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 284.
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legais previstos para determinadas funcdes vao sendo utilizados para outras — nio
previstas pelo legislador — fungées. Se tais funcdes novas entram em contraste com os
valores reitores da ordem juridica, h4 uma crise da fungio do instituto.3's

Considerando o carater instrumental da pessoa juridica, se ocorrer desvio da
finalidade que a legitima, cessam as razdes determinantes da aplicacdo das regras
especiais ditadas justamente para possibilitar o desempenho de suas fun¢des.?¢ Sob
esse enfoque, invocaveis as concepgbes nominalistas antes examinadas nos itens 7.5.5
a 7.5.10, supra, a cujo teor, em sintese, o problema do abuso da personalidade se
manifesta no gozo da disciplina especial além das situagdes objetivas que justificam a
sua aplicacio, em fruir da isencio ao direito comum além dos limites que o legislador
previu e nos quais quis conté-la. Paralelamente, a repressao ao abuso da personalidade
juridica importa a desaplicagio da disciplina especial e o retorno ao direito comum
toda vez que faltem os pressupostos que justificam as razdes do privilégio normativo.’"’

10.11 Quanto ao outro pressuposto legal caracterizador do abuso da
personalidade juridica (confusio patrimonial), considera-o COMPARATO o critério
fundamental para a desconsideragio da personalidade juridica externa corporis (nota
247, supra).>'® Tal critério também é adotado pela jurisprudéncia estrangeira, comoa
norte-americana, a italiana, a alema e a espanhola, consoante exposto nos itens 8.3.2,
8.5.2,8.6.1, 8.7 e nota 178, supra.

10.12 Outras consideragdes se impdem sobre o novel dispositivo legal. Este
refere-se “aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.” Os
primeiros nem sempre serao sdcios, conforme acontece justamente nos tipos mais
importantes, praticamente os inicos adotados, de sociedade: a sociedade an6nima
(Lei 6.404/76, art. 146) e a sociedade limitada (art. 1.061 do novo Cédigo Civil). A
responsabilidade dos administradores vem sendo regulada em dispositivos legais
especificos, tais como o art. 1.016 do novo Cédigo Civil (sociedades em geral); os arts.
158 € 159 da Lei 6.404/76 (sociedade andnima); os arts. 39 e 40 da Lei 6.024/74
(institui¢oes financeiras); o art. 135 do Cédigo Tributario Nacional (responsabilidade
tributiria), cuja incidéncia nao importa em desconsiderar a personalidade juridica
conforme a opinido mencionada nos itens 6.2 e 10.2, e nota 301, supra. Vigente o
novo Cédigo, dilatar-se-a a base legal para a responsabilizacao patrimonial do

318 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979, p. 608. Na mesma trilha, o entendimento de Marcal Justen Filho, lembrado por HELIO DA
SILVA NUNES: “{...] aincidéncia da Teoria, em matéria societaria, s6 tem pertinéncia quando presente
uma desfungao na atuagao da pessoa juridica: o mau uso da pessoa juridica leva a um desvirutamento
na fungéo social do ente coletivo, funcdo essa que lhe foi abstratamente prevista pelo ordenamento
juridico.” (NUNES, Hélio da Silva, op. cit., p. 29)

318 Por exemplo, a fimitagdo da responsabilidade dos sdcios (art. 1° da Lei 6.404/76) possibilita a
circulagdo das agdes das sociedades andnimas, pressuposto do seu desenvolvimento (itens 4.5 e
4.6, supra).

317 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 265 e 274.

318 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 333.
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administrador, ainda que nio-sécio, aplicando-se-lhe a disposigio genérica do art. 50
com a amplitude apresentada.

10.13 De outra parte, o dispositivo nao contempla, ao menos diretamente, o
abuso da personalidade juridica perpetrado por quem nio seja sécio nem administrador
de direito, problema lembrado por NADIA ZORZI, que ressaltou as dificuldades em
soluciona-lo (item 6.7, supra).

10.14 Oportuno renovar, neste passo, a critica formulada por RUY ROSADO
DE AGUIAR JUNIOR, de que o art. 50 deveria prever também a possibilidade de
desconsideragiio da pessoa juridica para beneficiar seus sécios (itens 6.4 2 6.4.2, supra),
questao oposta aquela de regra no centro das preocupagdes da doutrina e da
jurisprudéncia, identificada com a utilizagao da personalidade juridica qual escudo de
cobertura dos sécios perante terceiros.

10.15 Casos suscetiveis de provocar debates acerca do respectivo
enquadramento na regra legal sob exame, sio aqueles classificados por FABIO ULHOA
COELHO como de desconsideragao inversa, em que a finalidade do afastamento do
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica é responsabilizar a sociedade
por obrigacio do sécio (item 6.6, supra). O art. 50 alude a “que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidas aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica”, mas nio, inversamente, na extensao dos
efeitos de obrigacées daquelas pessoas aos bens sociais. Todavia, afigura-se invocavel,
em prol da inclusao desses casos no ambito de incidéncia do mesmo artigo, o
entendimento manifestado no item 6.6.1, supra, segundo o qual se visa, ainda em se
tratando da chamada desconsideracao inversa, a atingir bens dos sécios, que se
encontram formalmente no patriménio da sociedade com a finalidade tinica de serem
escudados pela personalidade juridica.’'

10.16 Ainda que o efeito mais importante da personificacao consista na
autonomia patrimonial,>*® sobretudo relativamente as sociedades classificadas como
de responsabilidade limitada (sociedade anénima e sociedade limitada), em que vigora
o principio da incomunicacio de responsabilidade, outras conseqiiéncias decorrem da
atribui¢io da personalidade juridica. Dentre elas aponta TONELLQO, ao analisar
criticamente a concepgao tradicional do fendmeno societario, a modificagio conceitual
da vontade social, que deixa de ser entendida como ato executivo do contrato originirio
para se tornar a expressio volitiva da pessoa juridica, produtora de eficicia juridica
independentemente dos sécios ausentes e dissidentes, porque emanada de um sujeito
de direito distinto (item 9.1, supra). A reuniio ou assembléia dos sécios, completa

3'® Na busca de uma solugao juridicamente fundamentada para os casos da espécie, revelam sua
consisténcia as concepgdes qualificadas como nominalistas, anteriormente examinadas nos itens
7.5.5 a 7.5.10, supra: caracterizado o abuso da personalidade juridica, ausentes estarédo os
pressupostos que justificam a aplicagdo da disciplina especial, sobretudo a incomunicacéo de
responsabilidades, voltando a incidir o direito comum.

2 Conforme a manifestacdo de COMPARATO, j4 referida, “a pessoa juridica nada mais &, afinal, do
que uma técnica de separagdo patrimonial.” (COMPARATO, FABIO Konder, op. cit., p. 333)
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GALGANO, qual érgao soberano da sociedade, é o lugar de formacio da vontade da
pessoa juridica que, enquanto tal, vincula todos os s6cios (nota 259, supra).?*!

10.16.1 Abusos do direito de voto sao, nessa perspectiva, passiveis de ser
classificados como abusos da personalidade juridica lato sensu (item 6.5, supra). Para
enfrenta-los, recorre-se, de regra, a edicio de dispositivos legais especificos e também,
modernamente, 2 concep¢io contratualista, com incidéncia restrita as relagdes internas
entre os sécios (item 9, supra). Tais solugdes nio se constituem em aplicagio da teoria
da desconsideragio em sua concepgio usual.

10.16.2 Exemplos apontados por GARRIGUES, ao examinar a reagio
jurisprudencial ao abuso da personalidade, igualmente nao configuram abusos da
responsabilidade limitada: a criagio de uma sociedade que descumpre o pacto de nao
concorréncia que obrigava individualmente seus s6cios (como a obrigacio era dos
individuos, eles constituem uma sociedade para que seja uma terceira pessoa, a
sociedade, a descumprir a proibigao de concorréncia que, formalmente, nio lhe afetava);
a provocagio de um sinistro pelo sécio da sociedade segurada; a utiliza¢ao da sociedade
andnima para eludir o cumprimento das obriga¢des de arrendatério em um contrato
de arrendamento, ou a proibicio de trespasse ou do subarrendamento.**

10.16.3 Nesses casos, a finalidade imediata da desconsideracao nao consistira
em estender os efeitos de uma obrigacao pecunidria aos bens particulares dos
administradores ou sécios, como possibilita o art. 50, mas evitar que, através da utilizacio
da estrutura formal da pessoa juridica, sejam eludidas obrigagdes legais ou contratuais.

10.17 As consideracdes antes expostas estao a demonstrar que, por maior que
seja a amplitude que venha a ser conferida ao art. 50 pela jurisprudéncia na busca de
resposta aos problemas da realidade (item 10.10, supra), nem todos eles, por sua
diversidade e complexidade, encontrario desfecho no referido dispositivo legal. Ocasices
haverda em que os tribunais necessitario continuar recorrendo a teoria da
desconsideracao (item 10.4, supra). Deixar de fazé-lo a pretexto de inexisténcia de
dispositivo legal expresso, em que se enquadre diretamente o caso em julgamento,
significa o mesmo que amparar a fraude.>?* A diferenca estd em que, existindo previsao
legislativa que incida sobre o caso particular, dispensavel sera justificar tecnicamente a
superacio. Porém, essa tarefa, quando necessaria, restara facilitada com a entrada em
vigor do novo Cédigo, porquanto os julgadores, além do argumento decorrente do
repudio ao abuso da personalidade contemplado expressamente na parte geral, contario
com o art. 188, I, correspondente ao art. 160, I, do Cédigo vigente, e, ainda, com o
refor¢o do art. 187 (item 10.10.3, supra). Ademais, o recurso a concepgio contratualista
(item 9, supra) podera ensejar solugio para questdes entre socios, destacando-se, aqui,
a possibilidade de invocar as clausulas gerais que, no novo Cédigo, comandam o

32 Tratam da matéria, no direito brasileiro, os arts. 136 e 137 da Lei 6.404/76 (sociedades andnimas)
e os arts 1.072, § 5°, 1.076 e 1.077 do novo Codigo Civil (sociedades limitadas), dando o ultimo
dispositivo maior amplitude ao direito de recesso comparativamente ao art. 137 da Lei 6.404.

322 GARRIGUES, Joaquin. Problemas atuais das sociedades anénimas, op. cit, p. 45.

323 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., v. 2, p. 37.
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comportamento contratual, quais sejam as da “fungao social do contrato” (art. 421),
“probidade e boa-fé objetiva” (art. 422).3%

11 Consideracées finais .

11.1 Nada obstante as censuras que tém sido formuladas a concepgoes
pertinentes & personificacio e seus efeitos, mormente no tocante 3 alteridade, em
termos absolutos, entre a sociedade e seus integrantes, é inegavel a contribuicio trazida
pelo conceito de pessoa juridica, em que se destaca a autonomia patrimonial (itens 4.4
a 4.6, supra). Nao é por acaso que predominam, quase com exclusividade, as sociedades
empresarias de responsabilidade limitada. Nem é casual a tendéncia a limitacio da
responsabilidade do empresario individual, preferentemente sob a forma de sociedade
unipessoal (item 5, supra). Argumentos de toda ordem sao invocaveis em prol da
conveniéncia e mesmo indispensabilidade da atribuicao da personalidade a entidades
tanto de direito publico como de direito privado. O que se busca, ao se alvitrar solucdes
que implicam inclusive uma revisao critica do conceito de pessoa juridica, é superar a
falta de atendimento a exigéncias de justica substancial, nfo raro envolvida na aplicac¢io
da disciplina legal de tais entidades. Numa perspectiva juridico-formal, pode-se chegar
a que a limitagio da responsabilidade dos s6cios nao é um beneficio subordinado &
observancia de requisitos de legitimagio, organizacio e gestio da sociedade, mas tio-
somente um efeito que se alcanca de jure mediante a constitui¢ao de um ente social
dotado de personalidade juridica. Destarte, o sécio nio responde pelos débitos da
sociedade por ser esta uma pessoa distinta, a que se aplica a norma geral da
responsabilidade patrimonial, porquanto responde ela da mesma maneira que a pessoa
fisica (a outra espécie do género pessoa), com todos os seus bens para o cumprimento
de suas obrigacoes (CPC, art. 591): transforma-se um principio que, embora licito, é
de direito especial das sociedades®*® em aplicacao do principio geral da responsabilidade
patrimonial.>?

11.2 Posigdes mais atuais situam o problema do abuso da personalidade juridica
na fruicio da disciplina especial além das situagdes objetivas que justificam sua aplicagio,
no beneficiar-se da imunidade ao direito comum fora dos limites estabelecidos pelo
legislador. Paralelamente, a repressio ao abuso da personalidade juridica importa a
desaplicacao da disciplina especial e o retorno ao direito comum toda vez que faltem
0s pressupostos que justificam o privilégio normativo.>*”

11.3 De qualquer sorte, nao se discute a imprescindibilidade da pessoa juridica
(itens 5.3 e 5.4, supra); nem se duvida que dela se pode fazer um uso correto ou umuso

324 MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., p. 144.

%25 Cf. art. 1° da Lei 6.404/76 (sociedades andnimas); art.-2° do Dec. 3.708/19 e art. 1.052 do novo
Cédigo Civil (sociedades limitadas). No direito comparado, como as sociedades de responsabilidade
limitada sdo, de regra, as unicas personificadas (item 2, supra), os debates em torno do abuso da
personalidade juridica preocupam-se sobretudo com o abuso da responsabilidade limitada. llustrativa
a esse respeito, a obra de MATTEO TONELLO, tantas vezes citada neste estudo.

328 TONELLO, Matteo, op. cit., p. 33 e 36.

%27 ZORZI, Nadia, op. cit., p. 1074.
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abusivo.>?® Na tltima hipétese, visando inclusive a sua preservag¢ao, cabe reagir mediante
uma das técnicas previstas em lei ou propostas pela doutrina e pela jurisprudéncia
(itens 7 a 10, supra). Nessas nio se inclui, como meio idéneo, a denominada
desconsideracio menor (item 6.3, supra). Ignorar pura e simplesmente a existéncia da
pessoa juridica legitimamente constituida, para atingir os sujeitos internos a sociedade,
mostra-se tao infundado quanto admitir que ela seja erigida em escudo para acobertar
abusos. Nem nas mais avangadas concepgdes criticas pertinentes 2 matéria ou nas
mais atuais elabora¢des hermenéuticas encontrar-se-a apoio para tal atitude.

11.4 Através da aplicagio das cldusulas gerais, os juizes podem realizar a fungio
de controle social visada pelo ordenamento para atingir um balanceamento dos
desequilibrios presentes em todo sistema, temperando, assim, as razdes da producio
(limitagdo da responsabilidade e outros efeitos da personificagao) com as da
solidariedade social (tutela de interesses particulares, do prejudicado pelo ato ilicito,
do acionista minoritario, dos credores sociais), que se inserem no amplo esquema de
garantia de interesses s6cio-institucionais buscado pela ordem juridica.’* Espera-se
que o novo Cédigo Civil incentive a tarefa de constante adequacio do direito a
realidade, mercé de seu sentido social, apontado como uma de suas caracteristicas
mais marcantes.>*°

32 GARRIGUES, Joaquin. Problemas atuais das sociedades anénimas, op. cit., p. 46.
32 MANES, Paola, op. cit., p. 827-828.
3% REALE, Miguel. O projeto do novo cdédigo civil, op. cit., p. 7.
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