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    INTRODUÇÃO




    A desconsideração da personalidade jurídica, chamada pelos norte-americanos de disregard doctrine ou disregard of legal entity, é um tópico da disciplina de direito empresarial que promove muitos debates no meio acadêmico, gerando curiosidade e grande interesse pelo aprofundamento da matéria. O tema já foi estudado por diversos juristas, começando por Maurice Wormser1, nos Estados Unidos, mas foi na obra de Rolf Serick2 que efetivamente ganhou a primeira sistematização doutrinária e acadêmica, pela qual Serick foi amplamente admirado por estudiosos de diversos países. Os quatro princípios da obra fundamental de Serick3 nortearam toda a construção doutrinária da teoria da desconsideração, sendo modificados e aprimorados até chegarem à atual formatação.




    A nomenclatura mais comumente utilizada no Brasil é “desconsideração da personalidade jurídica”, no entanto, outras formas encontradas na doutrina e jurisprudência também serão apresentadas neste livro, tais como “desestimação do ente coletivo”, “levantamento do véu da pessoa jurídica”, entre outras, pois, para a finalidade pretendida com essa obra, pouco importa as discussões técnicas da nomenclatura, mas a conclusão a que se chegará.




    A teoria chegou ao Brasil por meio de um artigo jurídico de Rubens Requião4, em 1969. Posteriormente, o próprio Requião doutrinou a matéria, seguido de Lamartine Corrêa5 (com sua obra “A dupla crise da pessoa jurídica”) e vários outros professores de renome.




    Desde então, ao menos no ordenamento jurídico brasileiro, o instituto tem sido objeto de muito estudo, porém de poucas modificações legislativas, sendo a mais recente a alteração da redação do art. 50 do Código Civil, dada pela Lei nº 13.874/20196, conhecida como Lei da Liberdade Econômica, em que o legislador aprimorou e complementou o texto ao descrever o que seria “abuso de direito”, além de inserir o importante requisito do “benefício”7, em uma tentativa do Poder Legislativo de não penalizar sócios inocentes (via de regra, sócios não gestores), despertando o interesse na exploração dessa temática.




    Assim, de forma sucinta, o presente trabalho propõe a formalização de um estudo sobre a atual redação do artigo 50 do Código Civil, dada pela Lei da Liberdade Econômica, e os possíveis impactos dessa nova formatação do instituto da desconsideração da personalidade jurídica sobre os sócios não administradores da sociedade limitada, abarcando as consequências diretas e indiretas para essa classe específica de sócios.




    O tema proposto justifica-se na medida em que seu adequado desenvolvimento e conclusão podem servir à sociedade empresarial e à comunidade jurídica como fonte de informações relevantes sobre o instituto da desconsideração da personalidade jurídica.




    A inequívoca ciência das possibilidades reais que a nova formatação do instituto da disregard doctrine traz aos empreendedores do mundo dos negócios é salutar para a tomada de decisões empresariais, notadamente sobre investimentos em atividades empresariais por empreendedores que não figurarão como sócios administradores (investimento passivo). Havendo maior segurança nas tomadas de decisão, haverá uma maior proteção patrimonial. Portanto, para a comunidade jurídica, reconhecer cientificamente as possibilidades reais de desconsideração da personalidade jurídica implica a instituição de um novo caminho a ser respaldado pelo Poder Judiciário. Ademais, o tema é objeto de fascínio e curiosidade junto a boa parte da comunidade jurídica empresarial, suscitando debates há mais de um século, o que realça ainda mais a necessidade de explorar mais a fundo esse ponto pouco explorado.




    Com este trabalho, portanto, pretende-se elucidar um pouco mais as possibilidades e ressalvas do instituto em tela, visando contribuir de forma acadêmica para a construção de maior segurança jurídica aos investidores e empreendedores, responsáveis por fazer a economia de um país girar e diretamente afetados quando há a aplicação da desconsideração.




    




    

      

        1 O norte-americano Maurice Wormser publicou, em 1912, a obra “Piercing the Veil of Corporate Entity”. Sua obra mais conhecida, no entanto, data do ano de 1927 e foi intitulada Disregard of the Corporate Fiction and Allied Corporation Problems; nela, Wormser abordou a problemática vivida pelos tribunais norte-americanos em relação ao abuso da personalidade jurídica empresarial. Fabio Ulhoa Coelho explica que “as primeiras referências ao assunto podem ser encontradas em estudos do jurista norte-americano Maurice Wormser, datados de 1912”. COELHO, Fábio Ulhoa. Desconsideração da personalidade jurídica. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989. p. 9.


      




      

        2 Serick foi um jurista alemão que ficou muito conhecido por sua tese apresentada à Universidade de Tübingen no semestre letivo de 1952/1953, denominada Rechtsform und Realität juristischer Personen – Ein rechtsvergleichender Beitrag zur Frage des Durchgriffs auf die Personen oder Gegenstände hinter der juristischen Person [Forma e realidade das pessoas jurídicas – contribuição do Direito Comparado à questão da penetração destinada a atingir pessoas ou objetos situados atrás da pessoa jurídica].


      




      

        3 Após trazer duas importantes partes de sua obra, no terceiro ponto de seu trabalho, Serick definiu todo o seu estudo em quatro princípios para nortearem a jurisprudência nas decisões que versavam sobre o levantamento do véu da pessoa jurídica. A obra de Serick foi muito importante, servindo como inspiração para diversos outros juristas, como Ulrich Drobnig, que se aprofundou na temática desenvolvida, limitando-se a apenas um dos aspectos do Durchgriff, qual seja, o Haftungsdurchgriff, que é a penetração na pessoa jurídica para fins de responsabilidade.


      




      

        4 Requião trouxe, em 1969, o artigo “Abuso de direito e fraude através da personalidade jurídica”, em que fez um compilado da doutrina estrangeira (especialmente de Rolf Serick), além de explorar decisões judiciais estrangeiras e brasileiras, para elucidar o tema.


      




      

        5 O jurista Lamartine Corrêa, em sua obra “A dupla crise da pessoa jurídica”, de 1979, trouxe uma abordagem interessante ao falar sobre a crise que o conceito de pessoa jurídica atravessa, entrando na esfera da disregard doctrine como uma forma de alterar a norma existente que não atende eficientemente ao instituto da personalidade jurídica.


      




      

        6 BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei nº 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943; revoga a Lei Delegada nº 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei nº 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei nº 73, de 21 de novembro de 1966; e dá outras providências. Diário Oficial da União, Poder Legislativo, Brasília, DF, 20 set. 2019. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm>. Acesso em: 30 maio 2020.


      




      

        7 Importante que se diga que, apesar de ser melhor explicado nesta obra com base na doutrina e jurisprudência, não pretende este trabalho fazer uma sistematização do requisito do “benefício”, que foi positivado sem trazer o rol de possibilidades aplicáveis, pois pretende-se analisar detalhadamente apenas o alcance subjetivo da disregard doctrine, especialmente com relação aos sócios não gestores de sociedades limitadas.


      


    


  




  

    1. SOCIEDADE LIMITADA E A DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA




    1.1. HISTÓRIA DA SOCIEDADE LIMITADA NO BRASIL E SUAS PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS




    Quando a primeira sociedade limitada foi criada na Alemanha, vigia no Brasil o Código Comercial de 1850, que possuía, além da sociedade anônima, a figura da sociedade em comandita simples, uma sociedade contratual na qual os sócios comanditários (que são meramente investidores) não respondiam subsidiariamente pelas obrigações sociais, o que já representava uma modalidade de investir no meio empresarial (distintamente da sociedade anônima) sem afetar o patrimônio pessoal. No entanto, a sociedade limitada só foi introduzida no país pelo Decreto nº 3.708/1919, sendo denominada sociedade por quotas de responsabilidade limitada.




    Alguns autores criticaram o modelo apresentado pelo legislador brasileiro, como foi o caso de Sylvio Marcondes8, para quem o instituto foi criado por comodismo e às pressas, o que impediu a elaboração de uma lei própria e completa, tal como fizeram Alemanha, Portugal, entre outros países, gerando intensos debates entre os estudiosos do direito.




    Posteriormente, com o advento do Código Civil de 2002, a modalidade societária passou a ser denominada simplesmente “sociedade limitada”, sendo regida pelos artigos 1.052 a 1.087, aplicando-se, subsidiariamente, as normas estampadas para a sociedade simples (art. 1.053).




    Atualmente, como já mencionado, é fato notório que esse tipo societário representa a esmagadora maioria dos registros de sociedade no Brasil9, apesar de também haver muitas firmas individuais abertas10. Desse modo, trata-se de uma modalidade societária que ocupa posição de destaque na vida econômica do país.




    A sociedade limitada é classificada no ordenamento jurídico brasileiro como uma sociedade contratual, por ser regida por um contrato social, diferentemente da sociedade anônima, que é institucional/estatutária e se norteia pelo estatuto social. A sociedade limitada combina as vantagens da sociedade de capitais e da sociedade de pessoas (físicas e/ou jurídicas), sendo considerada por muitos uma sociedade híbrida, por possuir características tanto da sociedade de pessoas quanto daquela de capitais11. Prova disso é a imprescindibilidade de constar o valor do capital em seu contrato social, expresso em moeda corrente e podendo compreender qualquer espécie de bens suscetíveis de avaliação pecuniária (art. 997, inciso III, do Código Civil), sendo essa a contribuição financeira dos sócios à sociedade, sem a qual não há como ingressar no quadro societário. Além do aporte em valores, o pretendente a sócio precisa ser aceito pelos demais sócios.




    Há exigências para a constituição da sociedade limitada, como a necessidade de constar no contrato social o nome empresarial na forma de razão social (firma) ou denominação, que deve obrigatoriamente conter a palavra “limitada” ao final, por extenso ou abreviadamente, nos termos do quanto disciplinado pelo art. 1.158 do Código Civil12.




    O art. 997, inciso IV, do Código Civil ainda esclarece que o contrato social deve mencionar “a quota de cada sócio no capital social e o modo de realizá-la”, de forma que fica estabelecida a obrigação do sócio que ainda não integralizou no ato de abertura da sociedade a sua parte do capital social e evidencia qual sócio eventualmente já integralizou devidamente suas quotas.




    Vale tecer que, conforme preceitua o art. 1.055 do Código Civil, as quotas sociais são definidas com liberdade pelo contrato social em seu número, valor, igualdade ou desigualdade. Nos termos do art. 1.056 do mesmo diploma legal, cada quota é indivisível em relação à sociedade, o que retira a validade de qualquer ajuste em sentido contrário, admitindo-se o condomínio (§1º do art. 1.056), a cessão (art. 1.057), o penhor (art. 1.431) e a penhora de lucros relativos às quotas (art. 1.026).




    Assim, a sociedade limitada é uma modalidade muito utilizada no meio empresarial brasileiro, seja por ser menos complexa em sua estrutura, seja por reclamar menos burocracia (como a de publicar periodicamente balanços e a obrigatoriedade de realizar assembleias das sociedades anônimas), seja, principalmente, pelo fato de o país ter uma grande leva de pequenos e médios empresários, que se adaptam melhor a esse tipo societário.




    1.2. A RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR DA SOCIEDADE LIMITADA




    O administrador da sociedade limitada pode ser sócio ou não sócio e tem papel crucial na condução das atividades empresariais. Contudo, nem sempre foi assim. Enquanto vigia o Decreto nº 3.708/1919, o regente da vontade social deveria ser necessariamente um sócio, já que esse documento se referia ao gerente como um dos sócios da sociedade, do que se pode concluir que só existiam sócios-gerentes e que, consoante o art. 302, item 3, do Código Comercial então vigente, eles deveriam ser especificamente indicados no contrato social, pois, do contrário, ficava subentendido que todos o eram. Com a vinda do Código Civil de 2002, o Decreto nº 3.708/1919 perdeu sua finalidade e, apesar da discussão sobre ele ter sido ou não revogado, na prática, ele acabou por ser suprimido pela nova regulamentação da sociedade limitada, prevista no Código Civil.




    É no próprio Codex Civil que se admite a nomeação de administradores estranhos ao quadro social, conforme se depreende do art. 1.061, o que pode promover a profissionalização do cargo, exigindo-se um quórum mínimo de aprovação para a nomeação de tais estranhos – qual seja, a unanimidade (enquanto o capital não estiver integralizado em sua totalidade) ou dois terços do capital social (quando ele estiver devidamente integralizado) – e quórum mínimo de metade do capital social para destituição (art. 1.063, § 1º, do Código Civil)13.




    Dessa forma, ao administrador da sociedade são aplicados os direitos e deveres descritos nos artigos 1.011 e seguintes do Código Civil, sendo adotadas supletivamente as regras da Lei das Sociedades por Ações, devendo tal gestor social, no entanto, sempre seguir a forma e limites definidos no contrato social, pois o uso da razão social ou denominação lhe será privativo; ele será o condutor das atividades negociais da sociedade e concretizará as finalidades contratualmente previstas.




    A título de exemplo, o art. 1.016 do Código Civil disciplina que “[o]s administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas funções”.14 A importância dessa regra reside no fato de que a gerência é um órgão da sociedade que executa as decisões desta, compreendendo a gestão das operações empresariais. A vontade da sociedade nada mais é do que aquilo que seu gestor manifesta, ou seja, o seu administrador detém uma grande responsabilidade e por ela deve responder em caso de falta.




    Assim, resta claro que a má administração pode trazer prejuízos à sociedade e a terceiros, de modo que a sociedade tem legitimidade e interesse para ajuizar ação contra o administrador, denominada ação social uti universi, enquanto os sócios, mesmo que prejudicados, não detêm a mesma legitimidade e interesse, porque o ato gerador do prejuízo afeta a sociedade como um todo15.




    Os administradores devem, portanto, agir com a lealdade e a diligência de um bom homem de negócios16. Caso não ajustem suas condutas nesse sentido, estarão sujeitos à responsabilização por danos e prejuízos que resultarem de suas ações ou omissões17.




    Inclusive, não há vedação expressa na lei quanto à nomeação de pessoas jurídicas como administradores da sociedade limitada, mas a doutrina diverge sobre esse assunto. Fazzio Junior18 entende ser possível essa nomeação, pois a lei não constituiu qualquer obstáculo legal para as pessoas jurídicas serem designadas como responsáveis pela administração da sociedade limitada. Lucena19, por outro lado, opina desfavoravelmente. De qualquer modo, é certo que não é recomendável nomear pessoa (jurídica ou natural) cujo histórico seja incompatível com um cargo de tamanha confiança.




    É importante salientar, ainda, que a apuração de prejuízo em um exercício social não constitui responsabilidade passível de ser acionada contra o administrador, que apenas poderia ser responsabilizado, de acordo com Modesto Carvalhosa20, se descumprisse seus deveres legais ou se infringisse o contrato social, independentemente de ocorrência de prejuízos ao término do exercício social. Na França, por exemplo, ocorre situação semelhante, conforme explica Paul Didier: “La violation des limites légales est sanctionnée par la responsabilité de l’acte irrégulier. La violation des limites statutaires n’est sanctionnée que par la responsabilité civile du mandataire social, s’il y a préjudice pour la société, mais non par la nullité de l’acte”21.




    Portanto, havendo violação dos limites legais ou contratuais, deverão ser apurados os prejuízos e responsabilidades, especialmente para verificar se o administrador estava ou não autorizado pelos sócios ou parte deles, uma vez que havendo autorização não há vinculação pessoal do gestor22. É exatamente o que ocorre no ordenamento jurídico espanhol, em que os sócios não podem exigir responsabilização do administrador societário se este agiu de forma autorizada e causou prejuízos à sociedade, pois “[n]o seria muy lógico, portanto, exigirles responsabilidad [...] por llevar a cabo un acto o acuerdo dañoso para la sociedad que se derive de una instrucción impartida por la propia Junta general [...]”23.




    Portanto, a responsabilidade do administrador nomeado pelo contrato social de uma sociedade limitada é gerir cuidadosamente a sociedade de acordo com a finalidade e com as atividades previstas no contrato social, agindo pela sociedade no que for necessário para a realização das atividades empresariais, sem exceder os limites impostos pelo contrato social ou pela legislação. Caso infrinja qualquer regra ou norma previamente estabelecida por esses instrumentos, causando danos à sociedade ou a terceiros, poderá ser responsabilizado pessoalmente, desde que evidenciada sua culpa ou sua atuação em desacordo com os deveres de diligência e de lealdade.




    1.3. A RESPONSABILIDADE DOS SÓCIOS DA SOCIEDADE LIMITADA




    É sabido que, na sociedade limitada, os sócios têm a responsabilidade de integralizar o valor de suas respectivas quotas e respondem, solidariamente, pela integralização do capital social24. Essa é a máxima preceituada no art. 1.052 do Código Civil. Nesse sentido, o patrimônio pessoal do sócio não responde pelas dívidas advindas da sociedade limitada, exceto se a totalidade do capital social desta ainda não estiver devidamente integralizada. Há, portanto, uma clara separação de patrimônio da sociedade e do sócio, estampada no art. 49-A do Código Civil, de modo que o sócio tem a garantia legal da limitação da sua responsabilidade ao valor subscrito e integralizado25.




    A sociedade limitada é, portanto, uma pessoa jurídica, a quem o ordenamento jurídico conferiu existência e responsabilidade patrimonial própria. Bem por isso, o sócio é obrigado a integralizar suas quotas nos termos do contrato social ou quando convocado para tanto, conforme previsão dos artigos 1.055 a 1.059 do Código Civil, chamando maior atenção a redação do art. 1.05826 que disciplina a possibilidade de exclusão do sócio que se omitir desse dever.




    Note-se que a obrigação do sócio em integralizar na sociedade o valor de suas quotas pode se tornar questão decisiva para sua manutenção no quadro societário ou exclusão dele. Essa é a maior obrigação de qualquer sócio perante a sociedade, pois, se descumpri-la, poderá ser expulso do quadro societário. Até porque o limite da responsabilidade de qualquer sócio de sociedade limitada é o montante que faltar para a integralização do capital social.




    Outra responsabilidade bastante importante é a inerente às deliberações sociais que vinculam os sócios pessoalmente como responsáveis. As deliberações sociais tomadas em sintonia com a lei e com o pacto social vinculam todos os sócios, ainda que ausentes ou dissidentes, conforme preceitua o § 5º do art. 1.072 do Código Civil. Por outro lado, as decisões que infringirem o contrato ou a lei tornarão ilimitada a responsabilidade dos que as aprovaram, conforme disciplina o art. 1.080 do Código Civil: “As deliberações infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram”27. Por isso, para evitar ser responsabilizado futuramente, o sócio que não concordar com uma deliberação social deve pleitear sempre o registro de seu voto contrário em ata, o que poderá o excluir de responsabilidade, bem como lhe dar importante documento para se voltar contra os outros com o intuito de ressarcir eventuais prejuízos sofridos28.




    Desse modo, os sócios se responsabilizam por atos ilegais praticados e por aqueles que ultrapassem o contido no contrato social, desde que sejam coniventes com tais atos; além disso, na qualidade de sócios administradores, respondem por seus atos quando agirem com culpa. Em todos esses casos, aplica-se a responsabilidade subsidiária (primeiro o patrimônio da sociedade é afetado e depois, se for o caso, o patrimônio pessoal desses sócios) 29. Contudo, há exceções previstas no próprio Código Civil, como a desconsideração da personalidade jurídica (art. 50), a distribuição fictícia de lucros em situação de prejuízo (art. 1.059), as deliberações infringentes ao capital social (art. 1.080) e a supervalorização de bens para formação de capital social (art. 1.055, § 1º), entre outras.




    Assim, restam evidenciadas as principais responsabilidades dos sócios das sociedades limitadas, com destaque especial para a necessidade de integralização de suas quotas, sob pena de responderem solidariamente até a integralização total do capital social.




    Há quem entenda que há responsabilidade dos sócios pelos atos praticados pela má administração, ainda que eles não sejam os administradores. Na opinião de Lorens30, quem escolhe mal o administrador deve se responsabilizar pelos atos do escolhido. Trata-se de culpa in eligendo, na qual a responsabilidade pela má designação do administrador, que contraria o preceito contratual, toca de perto o designante, que poderá experimentar uma ilimitação como reflexo do alcance da medida de seu raio de abrangência31. Ademais, também há quem defenda que os sócios têm dever de vigília sobre os atos do gestor societário, pois, do contrário, agem com culpa in vigilando, tornando-se coniventes com os atos não fiscalizados32. São teorias que, pouco a pouco, perderam forças em vista da evolução da forma de empresariar no país, onde atualmente é comum uma pessoa investir em várias empresas, figurando como sócio não administrador, fomentando os negócios, gerando renda e aperfeiçoando a ideia de função social da empresa. No entanto, são teorias importantes para as sociedades empresárias, especialmente para as sociedades limitadas, por haver, neste tipo, maior proximidade do sócio não administrador com a gestão societária.




    1.4. A PERSONALIDADE JURÍDICA DAS SOCIEDADES EMPRESÁRIAS




    O ordenamento jurídico brasileiro reconhece as sociedades empresárias como pessoas jurídicas. É exatamente o que determina o inciso II do art. 44 do Código Civil. O art. 45 do mesmo diploma é claro ao apontar que se inicia a existência das pessoas jurídicas com a inscrição do seu ato constitutivo no respectivo registro.




    Dessa forma, diferentemente das pessoas naturais, as sociedades empresárias apenas adquirem o status de pessoa (no caso, jurídica) e, portanto, passam a gozar de personalidade jurídica, quando registradas devidamente na junta comercial competente de sua respectiva região, conforme disciplina o art. 985 do Código Civil33.




    Contudo, nem todas as sociedades possuem personalidade jurídica, de modo que não se pode atestar que essa é uma característica de todos os tipos societários. Por exemplo, a sociedade em comum (arts. 986 a 990 do Código Civil) e a sociedade em conta de participação (arts. 991 a 996 do Código Civil) não gozam de personalidade jurídica própria. São, portanto, entes sem personificação, não podendo se falar em autonomia patrimonial, apesar de serem dotados de capacidade processual34. Para as demais sociedades empresárias, a personalidade jurídica é uma característica marcante.




    O fato é que a personalidade jurídica, embora seja abstrata, não é uma ficção, e sim uma investidura que o ordenamento jurídico defere a certos entes, de modo que a sociedade empresária passa a ser merecedora da personalidade jurídica quando de seu registro. Dessa forma, a maioria das sociedades empresárias regularmente constituídas são personificadas e, por isso, são entes distintos das pessoas de seus respectivos sócios. Por conseguinte, se a sociedade se endividar, seus credores poderão contar somente com o patrimônio da própria sociedade, e não com o de seus sócios35.




    Em obra específica sobre o tema, Fábio Ulhoa Coelho36 afirma que a principal consequência da personalidade jurídica é exatamente a autonomia patrimonial conferida ao ente coletivo, separando os patrimônios da sociedade e de seus sócios.




    Resta fácil, assim, entender que a personalidade jurídica de uma sociedade empresária é exatamente o que a permite ser distinta de seus sócios, ou seja, é a capacidade de ser titular de obrigações e direitos diferentes daqueles de seus sócios.




    1.5. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA




    Com a personalidade jurídica adquirida, as sociedades empresárias passam a ser consideradas sociedades personificadas e, como consequência, passam a conter nome, nacionalidade, domicílio, capacidade contratual, capacidade processual (postulatória), autonomia patrimonial e existência distinta de seus sócios.




    As sociedades personificadas são a chave do sucesso da atividade empresarial, sendo o meio mais comum do exercício das atividades econômicas, uma vez que o particular pode empreender qualquer atividade econômica lícita com limitação de prejuízos pessoais37. Portanto, pode o homem explorar direta ou indiretamente38 determinada atividade negocial por meio de sua sociedade empresária e, caso essa não seja bem-sucedida, seu patrimônio particular continuará resguardado, ressalvadas as exceções que serão adiante exploradas.




    Contudo, é de se considerar que a personalização da sociedade nem sempre está diretamente ligada à limitação da responsabilidade dos seus sócios, uma vez que existem sociedades personalizadas em que sócios respondem ilimitadamente pelas obrigações sociais, como a sociedade empresária em nome coletivo.




    Há que se ponderar que as obrigações e dívidas originadas pelas sociedades empresárias são, em regra, de responsabilidade unicamente destas, e não de seus sócios. Dependendo da modalidade empresarial escolhida, caso a sociedade não honre suas dívidas e obrigações, estas poderão ser automaticamente direcionadas a seus sócios. Por isso, as modalidades empresariais mais comuns são aquelas que têm responsabilidade totalmente limitada, como a sociedade limitada e as sociedades anônimas. Nelas, a personalização garante à sociedade empresária a titularidade das obrigações da pessoa jurídica (direitos e deveres assumidos), a titularidade processual e a titularidade patrimonial. Há, com isso, uma perfeita distinção entre a sociedade e seus sócios ou único titular. Ocorre que a existência da personalidade jurídica das sociedades empresárias de responsabilidade limitada acabou dando ensejo, em alguns casos, às práticas de abuso e fraude.




    Tullio Ascarelli, há muito, se aprofundou nos estudos das regras e princípios que visam, por exemplo, responsabilizar os verdadeiros infratores pelos atos ilícitos praticados em nome da sociedade controlada (por concentrações de ações), explicando ser necessária a utilização pelo intérprete de referidas normas de direito para reparar os ilícitos averiguados no caso concreto39.




    Desse modo, a doutrina inicialmente criou a teoria da desconsideração da personalidade jurídica para descaracterizar o princípio da autonomia patrimonial das pessoas jurídicas. Tal teoria surgiu com a finalidade de garantir que as sociedades não fossem utilizadas por seus sócios de maneira indevida, como para a prática de atos ilícitos, abusos de direito e ocultação por trás do manto da personalidade jurídica40.




    Esse é exatamente o entendimento do precursor do assunto, Rolf Serick41, para quem, em caso de constatação de abuso da personalidade jurídica, o juiz pode, visando evitar a manutenção do ilícito cometido, afastar a separação jurídica existente entre a sociedade e seus sócios.




    De início, no Brasil, a então teoria foi positivada por meio da legislação consumerista, no art. 28 do Código de Defesa do Consumidor42, sendo seguida pelo art. 8º da Lei nº 8.884/199443 (que trata da prevenção de e repressão às infrações contra a ordem econômica) e art. 4º da Lei nº 9.605/199844 (que regula os crimes ambientais), que igualmente preveem a possibilidade de se desconsiderar a personalidade jurídica da pessoa jurídica.




    Após isso, a legislação de direito civil, com o advento do Código Civil de 2002, passou a reger sobre a matéria, ao dispor o seguinte, em seu art. 50:




    Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica.45




    Após essa disposição46, em caso de qualquer tipo de simulação de que se valha da personalidade jurídica de uma empresa, com utilização de abuso ou fraude, causando prejuízos a terceiros, a personalidade jurídica poderia ser desconsiderada, afetando os bens particulares dos administradores e sócios da pessoa jurídica47.




    Para Piero Verrucoli48, caso se configure a hipótese delineada, a relativização da pessoa jurídica tem por objetivo barrar o privilégio de um grupo de pessoas poder agir como um ser unitário.




    É certo que é necessária uma intervenção judicial para se decretar a desconsideração da personalidade jurídica, de modo que, assim sendo, será determinado o afastamento da divisão existente entre os bens da sociedade e os bens pessoais dos sócios, considerando uma universalidade de bens que responderá pelas obrigações contraídas pelos sócios em nome da sociedade.




    A desconsideração da personalidade jurídica não visa anular a personalidade jurídica, pois isso seria despersonalizá-la, mas apenas afastar seus efeitos, no caso concreto analisado, com vistas a proteger a boa-fé e a prevenir o abuso de direito49.




    Posteriormente, a supramencionada redação do art. 50 do Código Civil foi reformada pela Lei nº 13.874/201950 que, apesar de manter sua essência, trouxe uma dinâmica diferente para o instituto, conforme será mais bem explorado adiante.




    Assim, dada a criação da sociedade, o sócio deve aproveitar a oportunidade para exercitar o comércio e as atividades empresárias com responsabilidade limitada, mas o deve fazer de forma zelosa, pois está sujeito às normas que decorrem da própria constituição de um patrimônio separado e àquelas que tutelam os interesses de terceiros, de modo que há a possibilidade de ser pessoal e ilimitadamente responsabilizado se não respeitar a distinção entre o patrimônio social e o individual51.




    Contudo, de um modo geral, fica fácil concluir que a desconsideração da personalidade jurídica é uma ferramenta a ser utilizada contra a prática de atos fraudulentos ou abusivos por parte dos sócios das sociedades empresárias, os quais se valem destas para proteger seus patrimônios pessoais. É um instituto que deve ser empregado pelos juízes com moderação, mas não deixa de ser uma arma no combate aos abusos reincidentes no meio empresarial brasileiro.




    1.6. BASES HISTÓRICAS DA TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO




    O surgimento do fenômeno da personificação, que foi resultado de uma longa elaboração histórica, levou a uma constante afirmação do valor absoluto e permanente da personalidade jurídica, que sempre era prestigiada e tida como fundamental e insuperável para a preservação da iniciativa empresarial52. No entanto, a partir do século XIX, surgiram preocupações referentes à má utilização das prerrogativas de uma pessoa jurídica, razão pela qual a doutrina e a jurisprudência passaram a buscar meios idôneos para reprimi-la53.




    Há quem mencione que o caso pioneiro ocorreu nos Estados Unidos, em 1809: Bank of United States versus Deveaux, em que teria havido uma primeira manifestação sobre o tema54. Entretanto, a maior parte da doutrina credita o surgimento de dispositivos legais sobre a disregard doctrine às repercussões do famoso caso Salomon versus Salomon & Co. Ltd., ocorrido na Inglaterra em 1897. A sentença de 1º grau desse processo decidiu pela possibilidade de desconsideração da personalidade jurídica da Salomon & Co. Ltd., após entender que a sociedade era uma mera fiduciária do Sr. Aaron Salomon, que detinha o total controle societário, não se justificando a separação patrimonial entre ele e a pessoa jurídica. Essa foi a grande decisão precursora da teoria da desconsideração, apesar de, depois, ter sido reformada pela Câmara dos Lordes, que decidiu pela prevalência da separação patrimonial do Sr. Aaron Salomon e da sociedade regularmente constituída e, consequentemente, sua não responsabilidade pelas dívidas sociais55.




    A teoria da desconsideração da personalidade jurídica recebeu o nome de disregard doctrine [doutrina da desconsideração] ou disregard of legal entity [desconsideração da entidade legal] no direito anglo-americano, Durchgriff der juristischen Personen [teoria da penetração das pessoas jurídicas] no direito alemão, superamento della personalità giuridica [superação da personalidade jurídica] no direito italiano, abus de la notion de personnalité sociale [abuso da noção de personalidade social] no direito francês56 e desestimación de la personalidad jurídica [rejeição da personalidade jurídica] ou penetración de la personalidad jurídica [penetração da personalidade jurídica] no direito hispanófono57.




    A partir da criação da teoria da desconsideração, as fraudes ou abusos cometidos pelos sócios das sociedades empresárias, que se valem da personalidade jurídica e da autonomia patrimonial da pessoa jurídica para se proteger, ganhou amparo doutrinário e jurisprudencial para que os atos tidos como abusivos ou fraudulentos pudessem repercutir contra o próprio sócio responsável. Atualmente, a teoria foi amadurecida e positivada e encontrou critérios para sua aplicação, variando conforme a legislação e o país. O abuso pode ser caracterizado por meio de análise de dados estritamente objetivos, como o desvio de finalidade e a confusão patrimonial. Os casos pioneiros mencionados foram importantes para a construção da teoria da desconsideração e são estudados como marcos históricos da evolução do direito societário em todo o mundo.




    1.7. A INSERÇÃO DOUTRINÁRIA DO INSTITUTO NO MUNDO E SEU SURGIMENTO NO BRASIL




    O caminho da teoria da desconsideração foi trilhado de forma inversa ao que costuma ser usual, uma vez que não surgiu da doutrina, e sim da prática jurisprudencial.




    Como visto acima, a primeira aparição do instituto foi ou nos Estados Unidos, em 1809, no caso Bank of United States versus Deveaux, ou no caso Salomon versus Salomon & Co. Ltd., de 1897, ocorrido na Inglaterra. Apesar da disputa entre os doutrinadores concernente à primeira aparição da desconsideração da personalidade jurídica, o certo é que a teoria surgiu em aplicação jurisprudencial. Posteriormente a isso, numerosos pesquisadores passaram a estudar a possibilidade de se desconhecer a personalidade jurídica para responsabilizar os culpados por abusos cometidos pelas sociedades empresárias. Assim, resta claro que, para o mundo, a jurisprudência se antecipou à doutrina, trazendo o primeiro estudo e aplicação de um caso de desconsideração da personalidade jurídica.




    Sobre a produção doutrinária internacional, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury58 ressalta que o seu desenvolvimento, a partir do século XIX, deu-se principalmente nas obras de Rolf Serick e Piero Verrucoli, sem prejuízo das diversas decisões jurisprudenciais da época. É certo que o trabalho de Wormser não pode ser ignorado, mas Rolf Serick foi quem primeiro sistematizou o instituto, em seu trabalho de 1953. Também Müller-Freienfels, entre outros, foi igualmente importante para a construção e lapidação do instituto até a sua efetiva positivação pelo mundo.




    José Lamartine Corrêa de Oliveira59 explica haver três grandes grupos doutrinários acerca do início dos estudos da desconsideração da personalidade jurídica, sendo o primeiro a teoria subjetiva inaugurada por Rolf Serick, o segundo, a teoria da aplicação das normas de Müller-Freienfels e, por último, a teoria intermediária de Reinhardt. Esses seriam os três principais grupos doutrinários do início dos estudos da disregard doctrine, os quais serão aprofundados individualmente na sequência.




    Conforme também será visto a seguir, no Brasil, tal teoria chegou primeiramente por meio da doutrina, com o artigo científico de Rubens Requião, de 1969. Somente depois, passou à jurisprudência e, subsequentemente, à sua positivação no ordenamento jurídico.




    
1.7.1. A teoria subjetiva de Rolf Serick




    Rolf Serick foi um estudioso da Alemanha que ficou notabilizado por sua tese apresentada à Universidade de Tübingen, entre 1952 e 1953, com o título Rechtsform und Realität juristischer Personen – Ein rechtsvergleichender Beitrag zur Frage des Durchgriffs auf die Personen oder Gegenstände hinter der juristischen Person [Forma e realidade das pessoas jurídicas – contribuição do Direito Comparado à questão da penetração destinada a atingir pessoas ou objetos situados atrás da pessoa jurídica]. Sua obra é considerada pelos juristas alemães como um trabalho dos mais altos méritos na matéria, e Serick é tido como o fundador da moderna teoria do Durchgriff60, pois é visto como o primeiro estudioso a desenvolver academicamente a teoria da desconsideração da personalidade jurídica61.




    A pretensão de Serick não era criar uma corrente doutrinária que fosse utilizada de forma desenfreada para fundamentar a aplicação da disregard doctrine, pois ele queria apenas demonstrar a possibilidade de desestimar a pessoa jurídica caso a caso, sem negar sua personalidade de uma maneira geral, o que levou a uma imensa contribuição para a construção acadêmica da temática62.




    O jurista alemão estabelece o sistema “regra-exceção” para fundamentar sua tese, de modo que, em princípio, a pessoa jurídica é nitidamente distinta de seus membros, sendo essa a regra; por outro lado, em caso de fraude à lei ou fraude ao contrato, seria possível rever a regra (exceção)63. Para a aplicação da exceção, Serick entende que deve haver a fraude (à lei ou ao contrato), de modo que, sem a intenção de fraudar, não haveria que se cogitar a desconsideração da personalidade jurídica, justificando o fato de sua teoria ser chamada de subjetivista.




    Sobre a intenção de fraudar a lei, de acordo com a teoria de Rolf Serick, Lamartine Corrêa64 traz, como exemplo da noção de fraude à lei, a situação do sócio que tem o claro intento de incendiar determinado bem assegurado de propriedade da sociedade. O caso é exemplar especialmente por possuir o elemento subjetivo no intuito, ou seja, o desígnio de fugir da incidência do texto legal (tese amplamente defendida por Serick para aplicar a teoria da desconsideração).




    A obra de Serick é dividida em três livros, sendo os dois primeiros referentes ao desenvolvimento do tema da desestimação da pessoa jurídica e o último voltado aos resultados alcançados pela pesquisa. Nesse último livro, Serick sintetiza quatro importantes princípios da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, analisando detidamente vários casos do direito alemão e norte-americano65.




    O primeiro é referente ao abuso, que Rolf Serick66 descreve como a utilização da personalidade jurídica para se esquivar de uma obrigação. Serick não questiona o instituto da pessoa jurídica, apenas ignora a separação patrimonial entre esta e seus sócios, pois quem utilizou indevidamente a pessoa jurídica não merece o benefício da distinção patrimonial67. O professor alemão aduz que existe abuso quando, por meio da pessoa jurídica, se tenta contornar a lei ou obrigações contratuais ou mesmo prejudicar terceiros de forma fraudulenta, apesar de entender que não se pode facilmente justificar desconhecimento da pessoa jurídica (exceto no caso dos abusos mencionados)68. Nesse sentido, o juiz poderia deixar de respeitar a norma da personalidade jurídica inerente à pessoa jurídica para coibir abusos cometidos com o intuito de fugir da incidência de uma lei ou de obrigações contratuais ou causar fraudulentamente danos a terceiros69.




    Posteriormente, Serick manifesta um segundo princípio, de acordo com o qual não é possível desconhecer a autonomia subjetiva da pessoa jurídica somente para realizar o escopo de uma norma ou a causa objetiva de um negócio jurídico70.




    Desse modo, ele explica:




    Nei casi di abuso della persona giuridica la giustificazione per il disconoscimento della sua forma è data dal fatto che con essa si perseguono scopi in contrasto con l’ordinamento giuridico. La persona giuridica si muove, cioè, in un ambito nel quale essa non merita alcuna tutela. Nei casi qui in esame essa si muove invece nell’ambito dei leciti rapporti commerciali in funzione dei quali è stata creata dal legislatore.71




    Esse princípio admite exceções no caso de normas de direito societário cuja função é de tal modo fundamental que não admite violação de sua eficácia, nem mesmo por via indireta72. O desconhecimento da autonomia subjetiva da pessoa jurídica pode se dar sem que ocorra o abuso descrito no primeiro princípio73.




    O terceiro princípio postula que todas as normas que se aplicam às pessoas naturais também se justapõem, caso haja compatibilidade, às pessoas jurídicas. Desse modo, Serick aduz que “in questo caso, se necessario, è possibile, per determinare i presupposti normativi, far riferimento alle persone fisiche che agiscono attraverso la persona giuridica”74.




    O quarto e último princípio de Serick75 trata da possibilidade de confusão patrimonial, sendo possível promover a desconsideração da pessoa jurídica para atingir a pessoa que realmente participou de determinado negócio, mas se ocultou por meio da pessoa jurídica, ou seja, fez a negociação por meio da pessoa jurídica em nome próprio ou vice-versa. Isso significa que a personalidade jurídica poderá ser desconsiderada se o ente coletivo realizar um negócio que, na verdade, deveria ser realizado por seu sócio e vice-versa76.




    Rolf Serick conclui sua obra com duas observações importantes, sendo a primeira que a admissibilidade de derrogações, mesmo que limitadas, ao princípio da separação entre pessoa jurídica e seus sócios significa que o princípio da autonomia da pessoa jurídica tem valor meramente relativo e não absoluto. Já na segunda observação, o autor conclui que a possibilidade de desconhecimento da pessoa jurídica em certos casos demonstraria que esta é uma entidade criada pelo ser humano e, por isso, uma mera criação do pensamento humano para a consecução de determinados fins, não sendo um fenômeno preexistente ao direito77.




    É importante observar que Serick adota um conceito unitário da desconsideração, ligado a uma visão unitária da pessoa jurídica como ente dotado de uma essência pré-jurídica, contrapondo-se e sobrepondo-se ao valor específico de cada norma, não havendo uma distinção entre os tipos de pessoa jurídica com relação à sua organização interna (se unipessoal ou pluripessoal, por exemplo)78.




    Como se denota, o jurista alemão não limita sua intenção à mera exposição e classificação das formas mais frequentes do abuso da personalidade jurídica, procurando elaborar regras fundamentais para possibilitar a penetração da personalidade jurídica79.




    A obra de Serick foi muito importante, tendo sido, inclusive, aprofundada por outros juristas, como Ulrich Drobnig, que se limitou a apenas um dos aspectos do Durchgriff, qual seja, o Haftungsdurchgriff, que é a penetração na pessoa jurídica para fins de responsabilidade80. A obra icônica de Rolf Serick saiu na frente de uma série de obras de incontáveis juristas apaixonados pelo tema da disregard doctrine, que viriam a explorar cada vez mais a fundo esse tema tão interessante.




    
1.7.2. A teoria da aplicação das normas de Müller-Freienfels (nova análise do instituto)




    Wolfram Müller-Freienfels, então professor da Universidade de Frankfurt, elogiou o trabalho de Serick, especialmente por ter tentado sistematizar o tema da desconsideração. Contudo, refutou-o em alguns pontos, entendendo, por exemplo, que seria perigosa a ideia de “jurisprudência conceitual” (Begriffsjurisprudenz) e, ainda, que as pessoas jurídicas não possuem valor próprio (já que não existem por elas próprias)81.




    Não obstante a inovação trazida pela obra pioneira de Serick, pouco tempo após sua publicação sobrevieram críticas e o desenvolvimento de uma nova teoria, a qual é, atualmente, a predominante na Alemanha, denominada “Normzwecklehre” [doutrina do objetivo normativo], originada no artigo de Müller-Freienfels de 195782.




    Segundo Lamartine Corrêa83, a primeira crítica que Müller-Freienfels fez a Serick diz respeito à total distinção entre pessoas naturais e jurídicas, pois o primeiro entendia que a pessoa jurídica seria apenas uma expressão cômoda e abrangente de determinadas unidades, como uma construção de um ponto de imputação jurídica. Para ele, cada pessoa, jurídica ou natural, vive um microssistema distinto; portanto, sua crítica é pertinente, especialmente por Serick não ter se comprometido com uma teoria da pessoa jurídica, partindo de uma premissa ulterior.




    Müller-Freienfels sugere a análise de interesse no caso concreto, criticando a prova do desejo consciente de fraudar a lei proposta por Serick e aderindo a uma teoria objetiva de fraude à lei, segundo a qual bastariam critérios predeterminados para verificar se certa conduta correspondeu a uma infração do ordenamento jurídico84. Ele entendia que, no fundo, todos os problemas estudados por Serick eram, na realidade, problemas de aplicação das normas85. Por isso, ele é considerado o precursor da teoria da aplicação das normas86.




    A teoria de Müller-Freienfels, que atualmente tem grande aceitação doutrinária e jurisprudencial na Alemanha, visa não apenas a um maior pluralismo externo na aplicação diferenciada das normas, mas também a um pluralismo interno, com uma avaliação diferenciada conforme os tipos de sociedade, tratando cada um deles conforme as diversas funções econômicas que desempenha87.




    Assim, resta cristalino que Müller-Freienfels criticou duramente o trabalho de Serick, entendendo por dever haver um sistema objetivo, em detrimento da teoria subjetiva de Serick, a fim de melhor regulamentar a problemática da disregard doctrine.




    
1.7.3. A posição intermediária adotada por Rudolf Reinhardt




    Sem afrontar totalmente Serick ou Müller-Freienfels, Rudolf Reinhardt adota uma postura intermediária em relação às teorias dos dois autores: de um lado, separa-se da posição do segundo pelo fato de reconhecer valor próprio e institucional à pessoa jurídica, sem resvalar no terreno da ficção; de outro lado, ao contrário do subjetivismo do primeiro, entende que o abuso da personalidade jurídica é configurável por meio de critérios objetivos, determináveis por referência a princípios jurídicos superiores88.




    A posição do autor, que estudou basicamente a incidência da disregard of legal entity em sociedades unipessoais, resultou em dois princípios básicos: o primeiro leva a um reconhecimento de que uma sociedade unipessoal e seu sócio único devem ser tratados, na aplicação de determinadas normas jurídicas, como uma unidade, e o segundo diz respeito à responsabilidade por dívidas, postulando que só quando ocorrer fundamento jurídico relevante é que o sócio pode ser responsabilizado por dívidas da sociedade89.




    Assim, resta evidenciado o tamanho da contribuição de Reinhardt, que produziu uma teoria intermediária, a qual foi seguida e aprimorada por outros juristas, como Peter Erlinghagen, que tentou trazer o conflito para uma ótica de resolução mais simples sob o mesmo ponto de vista, utilizando os mesmos princípios jurídicos90. A obra de Reinhardt, portanto, abriu precedentes na doutrina mundial, sendo de grande relevância para os pensadores do direito.




    
1.7.4. O artigo científico de Rubens Requião




    O mundo já conhecia há muitos anos a disregard doctrine quando um autor brasileiro publicou o primeiro trabalho sobre o tema no país. Quem tratou primeiramente da teoria da desconsideração da personalidade jurídica na doutrina brasileira foi Rubens Requião, que defendeu sua aplicação, diante da ausência de previsão legal91.




    Inicialmente, Requião promoveu o debate em uma conferência realizada na Faculdade de Direito da Universidade do Paraná em 1969, ulteriormente transformado em artigo científico, diante da relevância da temática abordada92. Tal artigo data também de 1969 e levou o título de “Abuso de direito e fraude através da personalidade jurídica”, tido como uma das primeiras referências ao instituto da desconsideração de que se tem registro no ordenamento jurídico brasileiro.




    Inclusive, como descreve o próprio Rubens Requião:




    Não temos lembranças, em nossas constantes peregrinações pelas páginas do direito comercial pátrio, de haver encontrado doutrina nacional ou estudo sobre o uso abusivo ou fraudulento da pessoa jurídica, o que nos daria, se correta nossa impressão, o júbilo de apresentá-la pela primeira vez, em sua formulação sistemática, aos colegas e juristas nacionais, realçando, só por isso, a nossa frágil e modesta participação nestas homenagens “in memoriam” do Prof. Vieira Cavalcanti Filho.93




    Requião trouxe duas grandes contribuições: a primeira por, em 1969, ter sido o primeiro a introduzir no ordenamento jurídico brasileiro o assunto da disregard of legal entity, e a segunda por ter demonstrado a compatibilidade existente entre a teoria da desconsideração e o direito nacional, propugnando a aplicação do instituto mesmo sem haver dispositivo legal sobre o assunto94.




    Com base nos estudos de Rolf Serick, o precursor brasileiro95 pôde chegar à conclusão de que o melhor nome em português para o instituto seria “desconsideração da personalidade jurídica” ou “desestimação da personalidade jurídica”, esta última, segundo ele, correspondente à tradução da versão espanhola da nomenclatura, dada pelo Professor Polo Díez (desestimación de la personalidad jurídica) – apesar de a tradução correta da palavra desestimación ser rejeição.




    Após elencar diversas questões abordadas por Rolf Serick e pelo jurista norte-americano Wormser, Requião96 afirma que a doutrina não é inadequada no Brasil. O juiz brasileiro deve investigar se há abuso ou fraude97 para desprezar a personalidade jurídica e atingir os sócios que se escondem atrás dela.




    O autor paranaense98 ainda informa que o objetivo da aplicação da disregard doctrine não seria decretar estar desconsiderada por completo a personalidade jurídica, mas apenas em determinado caso, sem negar sua personalidade de maneira geral. Em outras palavras, ele não pretendeu trazer uma teoria de anulação da personalidade jurídica, apenas a sua ineficácia para determinado efeito, em caso concreto, em virtude do abuso de direito cometido.




    Assim, o comercialista defendeu em seu artigo que o magistrado deve, no caso concreto, atentar à prática de fraude ou abuso para relevar o direito à personalização das pessoas jurídicas para determinado caso sub judice99. Eis aí, então, a construção dos fundamentos básicos do instituto da desconsideração utilizada até os dias atuais, dada pela primeira vez na doutrina brasileira por Rubens Requião em 1969.




    Trouxe o autor100, ainda, como exemplo famosas decisões jurisprudenciais, como o caso britânico Salomon versus Salomon & Co., e menciona que a disregard doctrine era muito mais usualmente aceita e praticada nos Estados Unidos e em alguns pontos da Europa, trazendo, no entanto, algumas situações da jurisprudência pátria em que, inconscientemente, o magistrado brasileiro a aplicou sem necessariamente a conhecer.




    Rubens Requião101 finaliza o pioneiro artigo mencionando que defende a doutrina da desconsideração da pessoa jurídica desde que seja empregada com os mesmos extremos cuidados tomados pelos juízes norte-americanos (tidos como os principais propagadores dela), de modo a somente impedir a fraude e o abuso de direito identificados, mas afastando a ideia preconcebida de que há uma intocabilidade da pessoa jurídica. Como se nota, o autor tentou trazer, em seu artigo científico, a imagem da “não intocabilidade” da personalidade jurídica, por meio da utilização da teoria de sua desconsideração, sem, contudo, que tal teoria fosse utilizada por mãos inábeis e exageradas que pudessem destruir a estimada figura da pessoa jurídica.




    Salta aos olhos que, de forma bastante inteligente, Requião se aprofundou no estudo da teoria, trazendo para o instituto os conceitos de fraude, com base na doutrina de Wormser, e de abuso de direito para evitar resultados injustos102.




    Nota-se, no trabalho de Requião, um forte reflexo do estudo de Rolf Serick, uma vez que houve a simples identificação de hipóteses em que a separação patrimonial é utilizada com abuso de direito ou para fraudar a lei103.




    Posteriormente, adveio o projeto de lei do Código Civil, promulgado em 2002, com a previsão de redação, em sua última formatação, do art. 50, que traria a possibilidade oficial da desconsideração da personalidade jurídica. Foi, no entanto, o art. 28 e parágrafos da Lei nº 8.078/1990 que primeiro trouxe a regra da desconsideração de forma oficial ao ordenamento jurídico brasileiro, contemplando e prestigiando a introdução do instituto no Brasil pelo famigerado artigo jurídico de Requião.




    
1.8. A DISREGARD DOCTRINE EM OUTROS PAÍSES





    
1.8.1. Alemanha




    A desconsideração da personalidade jurídica, que tem origem no direito americano e inglês, teve sua primeira sistematização doutrinária no direito alemão, por meio do trabalho de Rolf Serick, fundador da Durchgriff (disregard).




    José Lamartine Corrêa de Oliveira104 esclarece que as primeiras decisões jurisprudenciais alemãs sobre o assunto datam do início da década de 1920, consagrando-se a aplicação da disregard of legal entity, depois, como uma nova tendência, especialmente em matéria de sociedades unipessoais.




    Após a década de 1950, multiplicaram-se, naquele país, as decisões jurisprudenciais baseadas no Durchgriff, de modo a fomentar, entre os doutrinadores, a busca por uma fórmula teórica de alto grau de generalidade e abstração que satisfizesse o debate de forma eficiente. Com isso, surgiram três grandes correntes doutrinárias: a teoria subjetivista, inaugurada por Serick; a corrente que reputa a pessoa jurídica como mero símbolo (aplicação das normas), tendo Müller-Freienfels como protagonista; e a corrente segundo a qual a pessoa jurídica tem valor institucional e se subordina a princípios jurídicos superiores que possibilitem o levantamento do véu da pessoa jurídica (estudada por Reinhardt)105.




    Rolf Serick106 explica, de maneira geral, que a personalidade jurídica pode ser desconhecida em duas situações específicas: a primeira quando há o abuso de direito e, a segunda, quando é necessário aplicar à pessoa jurídica determinada norma.




    Atualmente, a maioria dos casos envolvendo a desconsideração da personalidade jurídica na Alemanha têm como principal causa o abuso de direito, o que pode se dar de várias formas possíveis, de modo que o Tribunal Social Federal (Bundessozialgericht) aplica a disregard doctrine com fundamento no § 13, n. II, GmbHG107.




    Na Alemanha, reconhecem-se três situações passíveis de aplicação da desconsideração da personalidade jurídica: (a) a Sphärenvermischung (confusão de esferas), que, dentre outros pontos, é principalmente a confusão patrimonial entre a sociedade e seus sócios, (b) a Beherrschung einer Gesellschaft (controle de uma sociedade), que é o controle societário regido segundo os interesses particulares de seu controlador (pessoa física ou jurídica) e não da própria sociedade, e (c) a Unterkapitalisierung (subcapitalização), que ocorre principalmente quando há falta de capacidade da sociedade em manter suas finanças de maneira apropriada, de modo que os meios necessários para sua existência e funcionamento inexistem na prática108.




    Como visto, o abuso de direito pode se dar pela forma de confusão de esferas. Comparato e Salomão Filho109 atestam a problemática da confusão patrimonial, explicando que, quando isso ocorre na Alemanha, é trazido à tona o princípio proibitivo do venire contra factum proprium, de modo que o infrator não pode desrespeitar essa regra e, depois, querer utilizá-la para proveito próprio.




    Sobre os problemas advindos dos grupos de empresas (controle societário), o legislador alemão deu o exemplo na lei acionária de 1937 e, no diploma de 1965, para efeito de proteção dos interesses dos credores sociais, distingue três situações – a do grupo econômico regularmente constituído pela celebração de um “contrato de empresa”, a do grupo econômico de fato e a da sociedade subordinada (eingegliederte Gesellschaft) –, sendo dada a cada uma delas uma proteção legal por parte do legislador110.




    No que tange à capitalização insuficiente (ou subcapitalização) de uma sociedade mercantil, a jurisprudência alemã, quando se vale desse fundamento, determina a apreensão dos bens particulares dos sócios ou acionistas, fundamentando tal ato pela responsabilidade aquiliana (§ 826 do BGB) ou pela teoria da finalidade normativa, ou seja, considera-se, na economia societária, uma capitalização deficiente da companhia como desvio da função ou finalidade do instituto111.




    Para Suzy Koury112 há, ainda, a possibilidade de aplicação da Durchgriff quando a pessoa jurídica for utilizada de maneira evidentemente abusiva, mesmo que não se enquadre em nenhuma das três situações acima descritas, devendo sempre prevalecer, pelo julgador, a ideia de justiça aplicável a cada caso particular.




    
1.8.2. Inglaterra




    O direito inglês traz em sua história o famoso e pioneiro julgamento do caso Salomon versus Salomon & Co. Ltd., ocorrido em 1897, tido como o mais claro precedente da teoria da desconsideração no mundo. Contudo, Piero Verrucoli113 explica que o caso gerou pouca atenção na Inglaterra, de modo que a jurisprudência inglesa se mostrou propensa a respeitar o privilégio da personalidade jurídica da sociedade, cedendo apenas em casos extremos, o que poderia ser explicado pela decisão da instância superior inglesa (Câmara dos Lordes) no referido caso, que reformou a decisão singular e afirmou de forma taxativa a distinção entre o ente corporativo e a pessoa física do sócio.




    Como visto anteriormente, o recurso de Aaron Salomon à Câmara dos Lordes foi acolhido e o negócio entabulado pela sua sociedade foi considerado válido, uma vez que a referida sociedade cumpria todos os requisitos exigidos por lei para uma existência jurídica regular, tais como a participação de no mínimo sete pessoas e fato de o negócio jurídico não ter por objeto intuito fraudulento114.
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