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MENOS DO QUE O DONO, MAIS DO QUE O PARCEIRO
DE TRUCO: CONTRA A DESCONSIDERACAO DA P] PARA
RESPONSABILIZACAO DE PROCURADOR DE SOCIO DE EMPRESA

RESUMO

COM SURPREENDENTE FREQUENCIA, HA CASOS EM QUE
PROCURADORES DE SOCIOS, PROCURADORES DE EX-SOCIOS, E
EX-PROCURADORES DE EX-SOCIOS ESTAO TENDO SUAS CONTAS
CORRENTES BLOQUEADAS POR CONTA DE DIVIDAS DE EMPRESAS
INSOLVENTES OU INADIMPLENTES. E 0 QUE E PIOR: SEM QUE HAJA
PROVA (0U MESMO QUALQUER INDICIO) DA OCORRENCIA DE ATO
ILICITO DOLOSO OU CULPOSO POR PARTE DO PROCURADOR CUJOS
RECURSOS SAO BLOQUEADOS. A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA ESTA,
ASSIM, CAMINHANDO NO SENTIDO DE CRIAR UM REGIME DE
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PROCURADOR E DO EX-
PROCURADOR DO SOCIO E DO EX-SOCIO POR DIVIDAS DA EMPRESA.
ESSE REGIME EXCENTRICO, INEDITO NO MUNDO INDUSTRIALIZADG,
NAO ENCONTRA AMPARO NA LEGISLACAO; ATENTA CONTRA
PRINCIPIOS DE DIREITO; E, ACIMA DE TUDO, CAUSA DISTORGOES
GRAVES TANTO NO SISTEMA JURIDICO QUANTO NA ATIVIDADE
ECONOMICA DO PAIS.
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LESS THAN THE OWNER, MORE THAN THE DUDE AROUND THE
CORNER: AGAINST PIERCING OF CORPORATE VEIL TO HOLD
LIABLE A PARTNER'S ATTORNEY IN FACT

ABSTRACT

SURPRISING AS IT SEEMS, THERE ARE CASES WHERE CURRENT
AND FORMER ATTORNEYS-IN-FACT OF PARTNERS AND EX-
PARTNERS ARE HAVING THEIR BANK ACCOUNTS FROZEN AND
THE PROCEEDS HELD IN GUARANTEE FOR CORPORATIONS”
DEBTS. AND WHAT IS WORSE: WITHOUT ANY EVIDENCE OF SUCH
ATTORNEY-IN-FACT HAVING COMMITTED ANY UNLAWFUL ACT.
BRAZILIAN CASE LAW IS THEREFORE MOVING TOWARDS THE
CREATION OF A STRICT LIABILITY REGIME OF THE ATTORNEY-IN-
FACT OF PARTNERS. THIS ECCENTRIC AND MATCHLESS
EXAMPLE IS HOWEVER NOT ALLOWED UNDER THE APPLICABLE
LEGISLATION, VIOLATES TIME-HONORED LEGAL PRINCIPLES,
AND, ABOVE ALL, CREATES SERIOUS DISTORTIONS IN THE
LEGAL SYSTEM AND THE COUNTRY'S ECONOMIC ACTIVITIES.

KEYWORDS
ATTORNEY-IN-FACT; PIERCING THE CORPORATE VEIL.

O debate juridico acerca da desconsideragao da pessoa juridica (PJ) gira em torno dos

limites, condigdes e propositos da desconsidera¢do da pessoa juridica para responsa-

bilizagdo de terceiros por dividas de empresa. Em questao esta principalmente a

responsabilizagdo de socios, administradores e procuradores de empresa insolvente.

Ha, ainda, a desconsideragao da P] para a responsabiliza¢ao de outras figuras como a

do representante comercial, do contratante, e do procurador de socio. No presente
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artigo, enfoco apenas um desses aspectos — na verdade, talvez o aspecto mais facil para
uma reflexdo juridica, ja que como veremos se trata de circunstancia injustificavel.
Esta circunstancia ¢ a desconsideragao da P] feita sem contraditorio que leva ao blo-
queio de recursos, via penhora eletronica, de recursos de procurador de socio. O
argumento que apresento ¢ o de que a penhora online de recursos de procurador de
socio baseada apenas na insolvéncia da empresa devedora original ¢ inaceitavel.

A desconsideracdo da P] adentrou a pratica juridica brasileira de duas maneiras.
Primeiro, como criterioso meio para distribui¢ao de riscos atraves da previsao legal
da responsabilidade objetiva. Assim, ja na decada de 1940, a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT) estabeleceu que o conglomerado econoémico respondesse solidaria-
mente por dividas de natureza trabalhista. Segundo, como construgao jurisprudencial
de natureza excepcional e voltada a coibir fraudes e abusos. Mas com o tempo os crité-
rios foram sendo abandonados e, em muitos casos, a desconsideragao passou a
refletir simplesmente o principio de que alguém deve pagar a conta de empresa inadim-
plente; as vezes, literalmente qualquer um, especialmente se tratar-se de um credito
trabalhista, ou se o credor for o governo. Tamanho ¢ o descaso com que a desconsidera-
¢ao se opera que talvez ndo esteja longe o dia em que nossos juizes tomarao a sério a
hipotese de responsabilizacdo de familiares de socios de empresa insolvente; ou quem
sabe até de amigos, correligionarios, colegas de trabalho e por fim — por que ndo? — par-
ceiros de truco.

O seguinte exemplo concreto ilustra bem o curioso regime que se instaurou em
alguns setores da justiga brasileira. Uma empresa ¢ constituida por dois cotistas. No ato
de constituigao, o cotista A se faz representar no contrato social por A’, seu procura-
dor e advogado. Passados dez anos, a empresa se torna insolvente e deixa determinados
creditos trabalhistas ou tributarios nao pagos. A fim de satisfazer um credito trabalhis-
ta pleiteado em juizo, o juiz responsavel pelo processo consulta a “ficha de breve relato”
da empresa. Este ¢ um documento emitido pela Junta Comercial que lista a movimen-
tagao societaria da empresa desde sua constitui¢do. Nesta ficha, encontra-se o nome de
A’, designado como procurador de A no ato da constituigdo. Sem sequer citar A’ para
apresentagao de contestagao ou ciéncia do processo, o juiz determina a penhora onli-
ne, via Bacen-JUD, dos depositos bancarios de A’, para satisfagao do crédito trabalhista.
A’, geralmente o advogado de A, toma ciéncia dos fatos e da penhora de seus deposi-
tos bancarios através de um telefonema do seu gerente de banco.

Situacoes como essas, ou variacoes dela, sao surpreendenternente comuns. As varia-
¢oes incluem, por exemplo, casos em que o procurador cujos recursos sao bloqueados
na base da canetada ja ha muito extinguiu o mandato. Em outros casos, mais graves ainda,
o procurador ainda representa o cotista original, porém esse Gltimo ja ha muito vendeu
sua participagdo na empresa insolvente. Finalmente, ha também casos ainda mais extre-
mos que combinam essas duas circunstancias: o cotista original ja ndo ¢ mais socio, e o

advogado responsabilizado ja nao ¢ mais procurador desse ex-socio.
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Em sintese, com surpreendente frequéncia, ha casos em que procuradores de
socios, procuradores de ex-socios, e ex-procuradores de ex-socios estdo tendo suas
contas correntes bloqueadas por conta de dividas de empresas insolventes ou ina-
dimplentes. E o que ¢ pior: sem que haja prova (ou mesmo qualquer indicio) da
ocorréncia de ato ilicito doloso ou culposo por parte do procurador cujos recursos
sao bloqueados. A jurisprudéncia brasileira esta, assim, caminhando no sentido de
criar um regime de responsabilidade objetiva do procurador e do ex-procurador do
socio e do ex-socio por dividas da empresa. Esse regime excéntrico, inedito no
mundo industrializado, nao encontra amparo na legislagao; atenta contra principios
de direito; e, acima de tudo, causa distor¢des graves tanto no sistema juridico quan-
to na atividade econémica do pais.

Neste artigo, busco identificar uma area de necessario consenso em meio aquilo
que talvez seja o inevitavel dissenso. Explico. A responsabilizagao do procurador nao ¢
um tema isolado: ao contrario, pée-se em meio a uma discussdo polarizada que opoe
duas visdes diametralmente opostas sobre a desconsideragao da PJ. De um lado estao
aqueles que defendem de um modo geral uma aplicagao moderada da desconsideragao
da PJ. Sendo medida excepcional, a desconsideragdo estaria sujeita a critérios formais
e materiais que resguardam a posi¢ao do socio, administrador e representantes da
empresa e, ademais, estaria estritamente limitada pelo texto legal que atualmente dis-
ciplina o tema. A desconsideragao requereria, ainda, a estrita observancia de garantias
constitucionais, o que ensejaria, inclusive, a necessidade de citagao e direito de defesa
de quem se procura responsabilizar por obrigagdes da PJ.!

Do outro lado das trincheiras estdo aqueles que defendem de um modo geral
uma aplicagao ampla da desconsideragao da PJ. A desconsideragao poderia ser decre-
tada ex officio por juizes, em muitos casos inclusive apenas com base em interpretagao
extensiva e analogica da legislacdo. Ha quem defenda que os magistrados estejam
autorizados a decretar a desconsidera¢do da P] com esteio apenas em critérios de
equidade, independentemente de autorizagao legal. Para estes, a P] ter-se-ia hoje
convertido em um escudo que simplesmente obsta a realizagao de principios de jus-
tica e de solidariedade social inscritos na Constituigao. Por isso, a responsabilizagao
empresarial nos moldes tradicionais de direito societario deveria deixar de ser a
regra e passar a ser a excegao. Caberia ao juiz analisar casuisticamente ¢ a partir de
critérios de equidade se a desconsideragao cabe ou nao.

Analiso a desconsideragao da P] em maiores detalhes em um estudo aprofundado
a ser publicado em breve?. Aqui meu escopo é mais restrito. Busco apenas identificar
uma area em que ambos os lados devem concordar que a desconsideragao da P] nao ¢
apropriada. Baixados os animos exaltados de parte a parte, ¢ preciso reconhecer que
a responsabiliza¢do desqualificada e ex officio de procuradores de socios de empresas
inadimplentes ou insolventes ¢ situacao aberrante. O mesmo vale, naturalmente, para

casos ainda mais aberrantes como o dos ex-procuradores de ex-sbcios.
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Prossigo dividindo o artigo da seguinte forma. Na se¢do 1, trago um panorama
geral da desconsideracao da P] no Brasil. Inicio apontando o conceito e fungio do
instituto. Em seguida, examino a fundamentagao juridica utilizada para sua aplicagao.
Mostro que essa fundamentagio juridica pode partir, em primeiro lugar, de normas
especificas que tipificam a desconsidera¢ao da PJ; em segundo lugar, de uma norma
geral inserida no Codigo Civil que trata a desconsideragao de P] como modalidade
de abuso de direito; ou entao, em terceiro lugar, de mera interpretacao integrativa
do ordenamento juridico. Concluo argumentando que, diante da vastissima legisla-
¢ao que hoje disciplina a desconsidera¢do da PJ, torna-se cada vez mais questionavel
que a jurisprudéncia fuja das leis em vigor e determine a desconsideragao da PJ ape-
nas com base em interpretacao integrativa do ordenamento.

Na segdo 2, apresento mais detalhadamente o argumento contrario a responsabi-
lizagao desqualificada de procurador de socio de empresas. Inicio com uma exposigao
da sistematica da responsabilizacao do procurador de socio na legislagao. Passo, entao,
ao exame dessa sistematica conforme aplicada pela jurisprudéncia, enfocando os abu-
sos que ocorrem na seara do direito do trabalho e do direito tributario. Concluo a
segao examinando a fung¢do econémica da limitagdo da responsabilidade de socios ao
capital social da empresa e as distor¢des que estao sendo geradas pela responsabiliza-
¢ao desqualificada de procurador de socio.

Na secao 3, concluo retomando o argumento original, que ¢ a sintese ¢ o proposi-
to deste artigo. A desconsideragao da P] ndo pode ensejar a imediata responsabilizagao
de procurador e ex-procurador de socio e ex-socio de empresa insolvente. O procura-
dor (ou ex-procurador) somente pode ser responsabilizado apos a prova, mediante
contraditorio, da pratica de ato ilicito culposo ou doloso, na forma e nas circunstancias
previstas em lei. Pretendemos um estado de direito — logo ¢ preciso cumprir a lei.
Critérios de equidade nao podem fundamentar a responsabilizagao de procurador de
socio, sob pena de se ferir principios basilares do estado de direito, cometer-se graves
injusticas e dar causa a sérias distor¢des no sistema juridico e econdmico.

1 PANORAMA GERAL DA DESCONSIDERAGAO DA P]J NO BRASIL

1.1 CONCEITO E FUNCAO

A empresa possui personalidade juridica propria.? Décadas de evolugio da teoria e
pratica do direito societario interpretaram esta circunstancia como dando causa a
dois principios. Em primeiro lugar, ha o principio da responsabilidade limitada dos
socios ao capital social. De acordo com esse principio, que a bem da verdade s6 vale

para os tipos societarios mais comuns,*

os socios respondem apenas pela integraliza-
¢ao do capital social da empresa.> Em segundo lugar, ha o principio de que a empresa

possui autonomia patrimonial. De acordo com esse principio, os direitos e obrigagoes
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da empresa sao distintos e nao se comunicam imediata ou necessariamente com os
direitos e obrigacdes pessoais de seus socios, administradores e representantes.
Tomados em conjunto, esses dois principios compdem o cerne da chamada responsa-
bilizagdo empresarial moderna.

A separagao entre obrigagdes da empresa de um lado, e obriga¢des de socios,
administradores e representantes de outro nao ¢, nem nunca foi, absoluta. Ja ha
muito tempo a legislagao brasileira estabeleceu situagdes em que os socios, adminis-
tradores e representantes poderiam ser responsabilizados por atos e fatos
originalmente imputaveis apenas a empresa. A essas situa¢des daremos aqui o nome
de desconsideragao da PJ. Vale dizer: neste texto, a expressao “desconsideragao da
PJ” dira respeito as situagdes em que terceiros passam a responder pessoalmente por
obrigagdes originalmente imputaveis a empresa, ou por atos originalmente pratica-
dos pela empresa ou em seu nome.®

Historicamente, a desconsideragdo da PJ esteve quase sempre associada a atos
dolosos ou culposos praticados durante a gestao ou representagao da empresa. Ja o
antigo Decreto das Sociedades Limitadas de 1919 determinava que os socios-gerentes
responderiam pessoalmente pelo “excesso de mandato” e pelos atos “praticados com
violagdo do contrato ou da lei”.7 Esta regra foi aprimorada, recepcionada e estendida
aos administradores tanto pela antiga Lei das Sociedades por agdes, de 1940,8 quan-
to pela nova, de 1976.°

A possibilidade de responsabilizagio de administradores — sécios ou nao — das
empresas reflete o espirito geral de se estabelecer uma tensdo constante entre duas
nogoes: de um lado, a regra geral de que a empresa, e somente a empresa, responde
por suas proprias dividas e atos; de outro lado, mas em carater excepcional, a exis-
téncia de casos em que deve haver responsabilizagio de outros individuos ou entes
ligados a empresa quando tenham agido de forma dolosa ou culposa no curso da ges-
tdo ou representacio da empresa.

E bom notar, contudo, que a desconsideragao da P] nao se esgota na responsabi-
lizagao de terceiros por maus atos de gestao ou representagao. Ja ha quase um século,
o ordenamento juridico passou a estabelecer também circunstancias em que haveria
desconsideracdo da PJ] apenas para fins de aloca¢do de riscos. O exemplo historico
emblematico surgiu no direito do trabalho.

A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) de 1943 determinou que o conglo-
merado econémico respondesse solidariamente por dividas surgidas em relagdes de
emprego. !0 Assim, se uma empresa inadimplir suas obrigagdes de natureza trabalhis-
ta, outras empresas integrantes do grupo economico podem ser demandadas e
respondem solidariamente. Trata-se, como se v¢, de situagdo em que a desconsidera-
¢ao da P]J cria uma forma de responsabilizagao civil extracontratual objetiva: afinal, outras
empresas do grupo arcam com dividas trabalhistas de empresa inadimplente inde-
pendentemente de terem realizado qualquer a¢do dolosa ou culposa. Responder por
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dividas trabalhistas de empresa do conglomerado passou a fazer parte, entao, do
risco do negocio.

Os exemplos supramencionados mostram que a desconsideracdo da P] pode
exercer duas fungdes. Em primeiro lugar, a desconsideragdo da P] funciona como
mecanismo de responsabilizagao pela pratica de atos ilicitos, notadamente o uso
fraudulento ou abusivo de PJ. Tal ¢ o caso, por exemplo, da responsabilizagao de
administrador que age culposa ou dolosamente na gestao da empresa. Em segundo
lugar, a desconsideragao da P] serve como um mecanismo de alocagao de risco na
sociedade. Tal ¢ o caso da responsabilizagao do conglomerado econémico por divi-
das trabalhistas de empresa relacionada.!!

Esse uso da desconsideragao da PJ para fins de alocagao de riscos funciona, entao,
como um seguro implicito criado pelo legislador. Explico. No contrato de seguro —
digamos, num contrato de seguro de saude — os custos medicos de uma pessoa (o segu-
rado) sao suportados por outra (a seguradora). Da mesma forma, o empregado de
empresa membro de grupo econémico esta de “segurado” pelas demais empresas do
grupo. Afinal, se a empregadora quebrar, podera recorrer as empresas relacionadas, que
atuam de maneira analoga a “seguradoras”.

Essa analogia ¢ importante porque mostra que a responsabilizagao decorrente de
desconsideracao da P] pode acontecer independentemente da pratica de ato ilicito. Uma
pessoa segurada adoecer nao configura nenhum ato ilicito, assim como também nao ha
ato ilicito quando uma empresa se torna insolvente. Um surto de gripe no primeiro caso
ou uma queda stbita nas vendas pode ser suficiente para causar a materializagio do
risco — despesas médicas no primeiro caso, custos trabalhistas no segundo. A questao ¢
simplesmente quem arcara com essas perdas, ndo quem agiu com dolo ou culpa. 12

Em resumo, a desconsidera¢ao da P] ocorre nas situagdes em que socios, admi-
nistradores ou representantes passam a responder pessoalmente por obrigacdes da
empresa. A desconsideracio da PJ pode servir tanto como mecanismo de responsa-
bilizagao por pratica de ato ilicito, quanto como mecanismo de alocagao de riscos.
Nos dois casos ha o objetivo de se reparar perdas de quem tiver sofrido danos.
Contudo, via de regra o primeiro mecanismo tem, também, o fim de coibir praticas
culposas ou dolosas de gestao ou representagao da empresa. Ja o segundo tem, tam-
bém, o fim de reorganizar as atividades econémicas de modo a realocar e redistribuir
os riscos relacionados a atividade empresarial.

Esse raciocinio se torna mais facilmente inteligivel quando se analisa de maneira
mais pormenorizada o embasamento juridico da desconsideragao da P] no Brasil. E
disso que tratamos a seguir.

1.2 FUNDAMENTACAO JURIDICA DA DESCONSIDERAGAO DA P]J
Dependendo do caso, o Poder Judiciario pode fundamentar a desconsideragao da P] de
trés formas distintas: (1) com base em normas especificas prevendo a desconsideragao
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da P] em circunstancias tipicas; (2) com base em uma norma geral de direito civil
prevendo uma hipotese ampla de desconsideragdo da P] em circunstancias atipicas;
ou (3) com base em interpretagao integrativa, isto ¢, em analogia, costume, princi-
pios gerais de direito e critérios de equidade, ainda que sem base legislativa
diretamente aplicavel. Analiso separadamente cada uma dessas hipoteses.

1.2.1 NORMAS ESPECIFICAS: A DESCONSIDERACAO TIPIFICADA
Ha no Brasil diversos diplomas legais estabelecendo circunstancias especificas em
que a PJ deve ser desconsiderada. Essas normas podem ser aplicaveis aos socios,
administradores ou representantes da empresa, conforme o caso. A maioria desses
normativos esta relacionada a responsabilizagao por atos ilicitos; apenas uma peque-
na parte exerce fung¢io alocativa de riscos. A caracteristica basica desses normativos
¢ a de determinarem de maneira tipica as circunstancias que dao ensejo a desconsi-
deragdo da PJ.

Organizados em ordem cronologica, os principais normativos que tipificam a

desconsideragao da PJ estdo listados a seguir.

* Legislacao em Direito Econdmico: ha diversos dispositivos legais na area de direito
economico prevendo a responsabiliza¢do de representantes e socios de empresas.
A Lei da Usura estabelece que “serao responsaveis como coautores o agente ¢ o
intermediario, e, em se tratando de pessoa juridica, os que tiverem qualidade

ara representd-la”.13 A Lei de Repressio ao Abuso do Poder Econdmico
P P t P
estabelece que “as pessoas fisicas, os diretores e gerentes das pessoas juridicas
ue possuam empresas serao civil e criminalmente responsaveis pelo abuso do
que p P 1 Imente resp P
poder econémico por elas praticados”.!# Finalmente, a Lei do Cade permite ao
juiz desconsiderar a personalidade juridica quando houver abuso de direito
juiz d d P lidade j q :
excesso de poder, infragao da lei, fato ou ato ilicito, violagao dos estatutos ou do
contrato social, faléncia, insolvéncia, encerramento de atividades ou inatividade

provocada por m4 administracao. !®

* Legislagdo trabalhista: a Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT) estabelece a
responsabilidade solidaria das sociedades integrantes de um conglomerado

econdmico para os efeitos da relagio de emprego.!®

* Legislagao tributdria: a Lei da Sonegacao Fiscal preve a responsabilizagao de
quem quer que tenha concorrido com a prética da sonegacao fiscal.!” Ademais,
o Codigo Tributario Nacional (CTN) prevé a desconsideragio de atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigagao
tributdria (trata-se da chamada norma “antielisio”).!8 O CTN prev¢, ainda, que na
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hipotese de agdo ou omissao com excesso de poderes ou infragdo de lei, ao
contrato social ou aos estatutos, podera haver responsabilizagio de pais, tutores,
curadores, administradores, inventariantes, sindicos, comissarios, tabelides,
socios de empresas, mandatarios, prepostos, empregados, e diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.!® Tal hipotese ¢é

também resguardada pela Lei de Execugdo Fiscal??

e pelo regramento de
alguns tributos especificos, como, por exemplo, o Regulamento do Imposto de

Renda (RIR/99).2!

Legislagdo societaria: a Lei das Sociedades por A¢oes prevé a responsabilizagao do
acionista controlador que age com abuso de poder.22 A lei preve, ainda, a
responsabilizagio de administradores que atuem dentro de suas atribuigbes ou
poderes com culpa ou dolo, ou que violem lei ou o estatuto social .23

Legislagdo de previdéncia privada: A legislagao de previdéncia privada, por outro
lado, estabelece que “os diretores, administradores, membros de conselhos
deliberativos, consultivos, fiscais ou assemelhados, das entidades de previdéncia
privada responderao solidariamente com a mesma pelos prejuizos causados a
terceiros, inclusive aos seus acionistas, em consequéncia do descumprimento de
leis, normas e instrugGes referentes as operagoes previstas [na Lei 6.435/77] e,
em especial, pela falta de constitui¢ao das reservas obrigatérias”.>* Além disso,
a Lei Complementar 109/01 estabeleceu a possibilidade de responsabilizacio de
administradores, procuradores, membros de conselhos estatutarios, interventores

e liquidantes de entidades de previdéncia complementar.25

* Legislagdo bancdria: a Lei dos Crimes do Colarinho Branco estabelece penas para

acionistas controladores, diretores de institui¢oes financeiras envolvidos em

operagdes vedadas.?® O Decreto do Raet e a Lei da Responsabilidade Solidaria

de Controladores de Institui¢des Financeiras estabelecem que a decretagao dos

regimes de intervengao, a liquida¢ao extrajudicial e o regime de administragao
. - TR A . -

especial temporaria em institui¢oes financeiras tém o efeito secundario de tornar

o controlador responsavel pelas dividas da instituicdo financeira.?’

Legislacao consumerista: o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) permite ao juiz
desconsiderar a personalidade juridica quando, em detrimento do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito,
violagao dos estatutos ou contrato social, faléncia, insolvéncia, encerramento de
atividades ou inatividade provocada por ma administragao; e, ainda, sempre que a
. S o , . o
personalidade juridica se constituir em um obstaculo ao ressarcimento de prejuizos

causados aos consumidores.28
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* Legislagao ambiental: a Lei dos Crimes Ambientais autoriza a desconsideragao da
personalidade juridica sempre que esta se constituir em um obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.?? Da mesma
forma, cria um questionavel regime de responsabiliza¢ao objetiva segundo o qual
“quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes previstos [na Lei
dos Crimes Ambientais], incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho e de
orgao tecnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica,
que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica,

quando podia agir para evitd-la”.30

Legislacao do petrdleo: o Decreto 2.953/99 permite a Agéncia Nacional do
Petroleo (ANP) desconsiderar a P] sempre que esta se constituir em um
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a industria do petroleo, ao
abastecimento nacional de combustiveis, ao Sistema Nacional de Estoques de
Combustiveis ou ao Plano Anual de Estoques de Combustiveis.3! No mesmo
sentido dispoe a Lei 9.847/99.32

* Legislagao civil: O Codigo Civil estabelece que, “no exercicio de suas fungoes,
Os prepostos sao pessoalmente responséveis, perante os preponentes, pelos atos
culposos; e, perante terceiros, solidariamente com o preponente, pelos atos
dolosos”.33 Além disso, o regramento das sociedades estabelecido no Codigo Civil

A1 . A e~ ;. -
prevé diversas circunstancias de responsabilizagio de socios e administradores.
Apenas para citarmos alguns exemplos, na sociedade em comum, todos os socios

34

respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigag¢des sociais;>* nas sociedades em

conta de participagdo, o sbcio participante ndo pode tomar parte nas relagoes do
socio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas
obrigacdes em que intervier;3> na sociedade simples, a distribuicao de lucros ilicitos
ou ficticios acarreta responsabilidade solidaria dos administradores que a realizarem
e dos socios que os receberem, conhecendo ou devendo conhecer-lhes a
ilegitimidade;36 e na sociedade limitada, as deliberagdes infringentes do contrato ou

da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram.37

Legislagao falimentar: o ex-socio de empresa cujos atos constitutivos prevejam a
responsabilizagao ilimitada dos socios sera responsabilizado quando houver se

retirado da empresa ha menos de dois anos da decretagio da faléncia.3®

1.2.2 NORMA GERAL: O ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA
Os dispositivos supramencionados demonstram a vastidao da produgao legislativa
destinada a ultrapassar a P] para fins de responsabiliza¢do, que se espalha pelas
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esferas civil, administrativa e penal. Do exame desses dispositivos saltam aos olhos
dois fendomenos.

Em primeiro lugar, nota-se um comprometimento bastante energico do legis-
lador no sentido de superar a P] sempre que esta esteja sendo utilizada de maneira
ardilosa. O legislador visa, com isso, evitar que a P] sirva de escudo para a pratica
de fraudes. Em segundo lugar, mas em sentido oposto, nota-se um comprometi-
mento mais pontual do legislador no sentido de permitir a desconsideragao da P]
com o fim de realocar riscos. Por isso, a0 menos na legislagao em vigor, a superagao
da PJ quando nao ha conduta dolosa ou culposa deve ser uma circunstancia relativa-
mente excepcional.

A mensagem do legislador ¢, portanto, a seguinte: a desconsideracao da P] para
responsabilizar pela pratica de ato ilicito faz parte da espinha dorsal do sistema juri-
dico; mas a desconsideragao da P] com fungao de realocar riscos ¢ incidental.

O comprometimento enérgico do legislador em evitar que a PJ seja usada para per-
mitir a fuga da responsabilizacao por atos ilicitos fica evidente nao apenas com a criagao
de tipos especificos, mas também, e talvez principalmente, com a criagiao de uma cate-
goria juridica ampla: o abuso da persona]idadejurfdica.

Recapitulando, sabe-se que a forma societaria pode servir de “escudo” para limi-
tacao ardilosa da responsabilidade. Ja vimos que a intengao do legislador ¢
claramente a de obstar a que isso ocorra. Nao ha, contudo, como disciplinar indivi-
dualmente cada um dos casos em que a PJ servira de “blindagem” patrimonial para
a realiza¢ao de fraude. Isso explica a criagao do artigo 50 do Codigo Civil de 2002,

in verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Ha uma farta literatura discutindo detalhadamente a conceituacao e os limites
dentro dos quais ¢ possivel desconsiderar a P] em fungao do abuso de PJ. Para os pre-
sentes fins, importa apenas destacar quatro pontos.

Primeiro, o abuso de PJ ¢ uma especie do género “abuso de direito”. Outras
modalidades de abuso de direito incluem o abuso de poder de controle nas sociedades
por agdes, e o abuso de poder econdmico nos mercados. E de se perguntar, entao, por
que aqui trato do abuso de P] como uma norma geral, e do abuso de poder de contro-
le e do abuso de poder econémico como normas especificas. A resposta diz respeito
principalmente ao locus juridico de cada um desses institutos. O abuso de PJ consta
do primeiro livro da parte geral do codigo civil. Tem, por esse motivo, um espectro
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de aplicagao amplissimo. Ja outras formas de abuso direito tém aplicagao mais estrei-
ta em ramos especificos do direito, o que destaca sua relativa especificidade.

Em segundo lugar, embora se trate de uma especie do género abuso de direito,
o abuso de PJ tem duas subespécies: o desvio de finalidade e a confusao patrimonial. De
um modo geral, entende-se que o desvio de finalidade ocorre quando socios, admi-
nistradores ou representantes praticam atos em nome da empresa com fins distintos
daqueles estabelecidos no seu objeto social. Ja a confusdo patrimonial se da quando
se misturam os negocios pessoais dos socios, administradores ou representantes da
empresa com os negocios da propria empresa. Juntas, as vedagdes ao desvio de fina-
lidade ¢ a confusdo patrimonial tém por objetivo garantir que a gestao se dé¢ sempre
em beneficio dos interesses da propria empresa.

Em terceiro lugar, ¢ preciso notar — na verdade, reiterar —, que o abuso de per-
sonalidade juridica de que trata o artigo 50 do Codigo Civil contempla um
mecanismo de responsabilizagao por ato ilicito. E que tanto o desvio de finalidade
quanto a confusao patrimonial sao atos ilicitos praticados em nome da sociedade. Por
outro lado, e esse ponto ¢ fundamental, nao ha nada no artigo 50 do Codigo Civil
que indique intengao do legislador ou mesmo a possibilidade logica de que a descon-
sidera¢ao de PJ com base naquele dispositivo de lei sirva para fins de mera realocagao
de riscos.

Finalmente, mas nio menos importante, o artigo 50 supratranscrito indica espe-
cificamente que o abuso de PJ] ¢ categoria apta a ensejar a responsabilizagdo dos
administradores ou dos socios da PJ. A contrario sensu, conclui-se que tal dispositivo
nao abarca a responsabilizagio de outras partes. Isso quer dizer, portanto, que o arti-
go 50 do Codigo Civil ndo pode ser invocado como fundamento da responsabilizagao
dos procuradores de socios, que ¢ tema central do qual me ocupo neste texto.

1.2.3 A INTERPRETACAO INTEGRATIVA COMO FUNDAMENTO
DA DESCONSIDERAGAO DA P]
Dissemos que a desconsideragdo da P] ¢ fundamentada pelo poder judiciario de diver-
sas formas: com base em normas especificas, com base em norma geral, ou com base
em interpretagao integrativa ainda que sem base legislativa diretamente aplicavel. As
duas primeiras hipoteses ja foram brevemente analisadas, e agora passo a terceira.
Vimos que ha hoje no Brasil farta base legislativa para fundamentar decisoes judi-
ciais de desconsideracao da PJ. Contudo, nem sempre foi assim. O Codigo Civil de 1916
era silente sobre a possibilidade de desconsideragao. A excecio das regras societarias
prevendo a responsabilizacao de administradores e socios-gerentes, ¢ da responsabiliza-
¢ao solidaria de empresa do conglomerado econémico por dividas trabalhistas,
praticamente nao havia mecanismos legislativos para se superar a barreira da PJ.
E claro que o Codigo Civil de 1916 continha os dispositivos legais basicos pre-

39

vendo o esquema geral de responsabilizagao civil subjetiva,’” e, ademais, previa a
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possibilidade de anulacdo de atos juridicos defeituosos.*? Mas predominavam formas
rigidas de responsabilizacdo empresarial, cingidas pelos principios da responsabilida-
de limitada e da autonomia patrimonial da empresa.

Diante desse quadro, durante muitos anos, a desconsideragao da P] operou-se
quase exclusivamente com base em integracao jurisprudencial de doutrina importada
da Common Law norte-americana. A chamada disregard doctrine ¢ construgao jurispru-
dencial criada nos Estados Unidos que prevé a responsabilizacao de socios para evitar
a ocorréncia de situagdes consideradas injustas. Tais situagoes incluem, por exemplo, a
circunstancia em que uma companhia ¢ utilizada apenas como fachada para a condugao
de negocios pessoais dos socios (o que o direito americano chama de alter ego do socio);
a confusdo patrimonial entre a empresa e seus socios (chamada de lack of substantive
separation); e a circunstancia em que a empresa ¢ controlada por um socio com o obje-
tivo de cometer fraudes (chamada domination & control); dentre outras.

Trazida ao Brasil nos anos 1970, a disregard doctrine foi rapidamente incorporada
a jurisprudencia. Fundamentada em criterios de equidade e principios gerais de
direito, a jurisprudéncia passou a reconhecer possibilidades mais amplas de flexibili-
zagao da responsabilizagdo empresarial. Isso foi possivel, também, por causa do
disposto no artigo 126 do Codigo de Processo Civil (CPC),*! e no artigo 4° da Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil (LICC),*? que estabelecem a possibilidade de funda-
mentagao de decisdoes em interpretagao integrativa, calgada em analogia, costumes,
principios gerais de direito e critérios de equidade.

No seu desenvolvimento inicial no Brasil, a jurisprudéncia utilizou a disregard
doctrine de forma bastante criteriosa. De modo geral, a jurisprudéncia elegeu como
requisitos para a desconsideragio da PJ a existéncia de pelo menos fraude, simulagao
ou abuso de direito. Ademais, praticamente todas as decisoes de tribunais superiores
alertavam para o carater excepcional da desconsideracdo da PJ, para a necessidade de
sua utilizagdo com cautela, e acima de tudo para sua utilizagao apenas como meca-
nismo de responsabilizagdo por atos ilicitos.

Tanto ¢ assim que ja em 1979 o Supremo Tribunal Federal (STF) se pronunciou
no sentido de que “os atos e obrigagdes de uma pessoa juridica podem considerar
como ato de uma pessoa particular, e vice-versa, quando concorrem as seguintes cir-
cunstancias: (1) que a sociedade esteja influenciada ou governada por essa pessoa, ou
que haja entre elas tal identidade de interesse e propriedade, que a sociedade e a pes-
soa estejam confundidos; (2) que os fatos sejam de tal natureza que admitir a ficgao
de suas personalidades distintas, nas circunstancias do caso, equivalha a sancionar
uma fraude, ou promover uma injustica”.#3 Da mesma forma, ainda sob a vigéncia
do antigo Codigo Civil, em 1996 o Superior Tribunal de Justiga (ST]) reconheceu
que “é possivel desconsiderar a pessoa juridica usada para fraudar credores”. *#

Mas a positivagao da desconsiderag¢io da P] no CDC desencadeou um processo
de mudanga radical: o que era circunstancia excepcional passou a ser rotineira. A
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desconsideragao da P] passou entao a se espalhar na jurisprudéncia e a ser utilizada
em diversos campos do direito. Ha uma discussao — legitima — sobre se esta popula-
rizacao da doutrina da desconsideragao ¢ desejavel, e sobre este tema, novamente,
remeto o leitor ao estudo mais profundo que publicarei em breve. Para os presentes
fins, importa notar que em muitos casos, a atuagao parcimoniosa do juiz foi se con-
vertendo em uma busca obliterada pela efetividade do processo. Nesses casos, a
desconsideragio passou a ser aplicada a torto e a direito, sem critérios claros, sem o
respaldo do legislador, e em evidente contradi¢ao com a disregard doctrine, tal qual era
aplicada nos Estado Unidos. Com relativa frequéncia, a desconsideragao da PJ foi
imprevidentemente se convertendo em arbitrariedade nua e crua.

Esta vulgarizagao se estendeu tanto ao direito material quanto ao direito proces-
sual. Do ponto de vista material, cada vez mais a mera insuficiéncia patrimonial da
empresa passou a ser vista como autorizativa da decretagao da desconsideragao. Vale
dizer: o simples fato de estar a empresa insolvente passou a justificar a desconsidera-
¢ao da PJ. Assim, passou a viger veladamente o principio de que “alguém deve pagar
a conta” — quase qualquer um. Isso inclui, como veremos na se¢do seguinte, procu-
radores de socios, ex-procuradores de socios, procuradores de ex-socios, e até
mesmo ex-procuradores de ex-socios. E o que ¢ mais incrivel, independentemente
de terem praticado qualquer ato de gestao, ilicito ou nao; de terem agido culposa ou
dolosamente; ou de terem assumido qualquer obrigagdo em nome da empresa, seja
de forma valida ou apenas de forma aparente. Nada disso importa. O tnico requisi-
to material ¢ que sejam solventes.

Do ponto de vista do direito processual, ha situa¢des igualmente reprovaveis.
Partes que nunca foram citadas na agao ordinaria se veem surpreendidas tomando
conhecimento do processo quando este ja esta em fase de execugdo. Nao raro, essas
partes s6 tomam conhecimento da existéncia da agdo justamente por terem tido suas
contas correntes penhoradas online, em evidente violagdo do principio constitucional
do devido processo legal e da ampla defesa. Eo gerente do banco, nao o oficial de
justica, quem da ciéncia da querela.

Pelo menos trés fatores explicam essa subversao da disregard doctrine no Brasil.
Em primeiro lugar, o CDC disciplinou a desconsideragao da P] em bases excessiva-
mente amplas. Talvez confiando na ac¢do historicamente criteriosa do Poder
Judiciario, o CDC deixou de enunciar os critérios especificos para desconsideragao
da PJ nas relagoes de consumo. Para a surpresa de muitos, a jurisprudéncia foi rapi-
damente entendendo que a falta de critérios para a desconsideragao da P] nas
relages de consumo seria extensivel a outros campos do direito. Em muitos deles,
instaurou-se a confusao generalizada sobre o tema.

Em segundo lugar, a Constitui¢ao de 1988 trouxe uma mudanga de ares que se
refletiu, também, em um ativismo maior do Poder Judiciario. O ativismo judicial &

um dos temas mais controversos da atualidade, e obviamente nao ¢ minha inten¢ao
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analisa-lo aqui. Basta notar, no entanto, que no Brasil tal ativismo veio acompanhado
de uma busca por efetividade do processo que nem sempre se traduziu em respeito ao
estado de direito. No que toca a desconsideragao da PJ, essa mudanca de ares jogou a
jurisprudéncia pendularmente de um extremo ao outro. Até os anos 1970, vivia-se
em um mundo de limitagdo muito rigorosa da responsabilidade empresarial; nos dias
de hoje, vive-se a situagao oposta, em que em alguns setores, e no setor trabalhista em
particular, o esquema da responsabilidade empresarial foi desmontado.

Em terceiro lugar, ¢ preciso notar que a busca pela efetividade do processo veio
associada a uma mudanga tecnologica que na pratica trouxe maior poder aos juizes de
primeira instancia: a penhora online. O aumento do poder dos juizes de primeira ins-
tancia ¢, em regra, uma boa noticia, especialmente do ponto de vista da agilizacao da
prestagdo jurisdicional de um modo geral. Contudo, esse aumento de poder tambem
torna mais gravosos os atos arbitrarios dos juizes de primeira instancia. Isso ¢ parti-
cularmente verdadeiro no que toca a utilizagdo do sistema Bacen-JUD, que permite a
penhora eletronica de recursos por juizes de direito. Por questoes operacionais o sis-
tema Bacen-JUD causa frequentemente o bloqueio de depositos em conta corrente
em valores mais elevados do que a obrigagao a ser garantida, e isso acaba sendo ape-
nas um detalhe. Mais preocupante ¢ a penhora eletrénica sem fundamentagao na
legislagao, independentemente do cometimento de ato ilicito, e sem contraditorio. E
nesse ponto que a efetividade do processo se converte em arbitrio.

1.3 CONCLUSAO PARCIAL

Quando credores de empresas insolventes ou inadimplentes demandam as cortes a
desconsideragao da PJ, o que buscam ¢ a responsabilizagao de terceiros ligados a
empresa por obrigagdes de uma empresa inadimplente ou insolvente. Os autores
mais comuns de tais demandas sao empregados, ex-empregados, o fisco, o INSS, e os
credores de obriga¢des comerciais comuns.

No polo passivo dessas agdes pode haver dois tipos de pessoas. Em primeiro
lugar, ha aqueles potenciais réus que sao identificados ou identificaveis na legislagao.
Esses potenciais réus podem ser os socios, ex-socios, administradores, ex-adminis-
tradores, e outros representantes ou ex-representantes de empresas inadimplentes
ou insolventes.

Ha, alem disso, um segundo tipo de pessoas que frequentemente sao responsabi-
lizadas em decorréncia da desconsideragao da PJ. Trata-se daquelas pessoas que nao
estao identificadas, nem sao identificaveis, a partir do exame da legislagao. Vale dizer,
ndo sao encontraveis nem na legislacao especifica prevendo circunstancias para a des-
consideragao da PJ, nem na norma geral prevista do artigo 50 do Codigo Civil.

Na pratica forense contemporanea, os procuradores ou ex-procuradores de socios
ou de ex-socios de empresas insolventes oferecem o exemplo mais comum desse tipo

de pessoa que se responsabiliza independentemente de autorizagao legislativa.
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Isso quer dizer que procuradores e ex-procuradores de socios e ex-socios
somente podem ser responsabilizados a partir de interpretagao calcada em critérios
de equidade. Como nao ha base legislativa, nao ha como conceber a responsabiliza-
¢ao de procuradores e ex-procuradores de socios por dividas da empresa, se ndo com
base em construgao jurisprudencial integrativa.

Sabe-se que a desconsideragao da PJ ¢, na sua origem, uma inovacao de carater
jurisprudencial. Como vimos, ela veio ao Brasil como importagao da disregard doctri-
ne nos anos 1970. Portanto, o simples fato de que ndo esteja prevista expressamente
no ordenamento nao ¢, por si so, circunstancia suficiente para justificar sua nao uti-
lizagdo em casos como a responsabilizagao de procurador de socio da empresa.

Mas a grande questio que se poe atualmente ¢ a seguinte: diante da vastissima
legislagao geral e especifica disciplinando a desconsideracao da PJ, ainda faz sentido
permitir que a jurisprudéncia determine a desconsideragio apenas com base em
interpretagao integrativa?

Pelo menos no que toca a responsabilizagao de procurador e ex-procurador de

,
sbcio e ex-socio, a resposta é negativa. E este o argumento que articulo a seguir.

2 CONTRA A RESPONSABILIZACAO DESQUALIFICADA DE PROCURADOR

DE SOCIOS DE EMPRESAS

Esta se¢do discute os limites dentro dos quais pode haver a responsabilizacio de pro-
curadores e ex-procuradores de socios de empresas. Meu argumento aqui ¢ simples:
diante da legislagao atual, nao ha como justificar situagdo em que (1) um juiz descon-
sidere a P] para responsabilizar seu socio ou ex-socio; e (2) ato continuo, e sem
oferecer direito de defesa, responsabilize também o procurador ou ex-procurador
desse socio ou ex-socio por dividas da empresa.

2.1 A RESPONSABILIZACAO DE PROCURADOR DE SOCIO NA LEGISLACAO
O regime de responsabilizacao do procurador segue de um modo geral as regras pre-
vistas no Codigo Civil. A procuragdo ¢ um instrumento de mandato. O mandato
surge quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou
administrar interesses.*> Em geral, o mandato pode ser expresso ou tacito; verbal ou
escrito;*e especial para determinados negocios; ou geral para todos os do mandan-
te.*7 A maioria dos atos tipicamente praticados por procurador de socio de empresa,
como a assinatura de alteragdes de contrato social ou a representagao em juizo, estio
sujeitos a formalidades especificas.*® Por isso, esses tipos de mandatos sdo geralmen-
te expressos, escritos e abarcam negocios especificamente designados.

O procurador pratica atos em nome do mandante, e seus atos obrigam o man-
dante até mesmo nas circunstancias em que o procurador contraria as instrugées
recebidas. Ha, contudo, alguns casos em que as agoes do procurador podem causar sua

propria responsabilizacao. Em primeiro lugar, o procurador fica pessoalmente obrigado
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quando age em seu proprio nome, mesmo que o negocio seja da conta do mandante.*?
Em segundo lugar, o procurador também podera ser responsabilizado quando exceder
os poderes do mandato, ou proceder contra eles®? (nesses casos, o procurador ¢ consi-
derado mero “gestor de negécios”).”!

Em terceiro lugar, ha na legislagao casos especificos em que o procurador de socio
segue regras especiais que, por sua vez, podcm ensejar sua rcsponsabilizag:ﬁo. O caso
mais evidente ¢ o do procurador de socio estrangeiro que possua ativos no Brasil.
Desde 2002, vigora no Brasil regra segundo a qual PJs domiciliadas no exterior que
possuam bens no Brasil, inclusive participagdes societarias, estao obrigadas a se ins-
crever no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNP].>2 Para efetuar tal inscrigio,
a P] estrangeira deve nomear um procurador no Brasil com poderes de representagao
perante a Receita Federal, investindo-o na condigdo de administrador de seus bens.>3
Um Ato Declaratorio Interpretativo emitido pela Secretaria da Receita Federal em
novembro de 2002 estabelece que esse procurador responde apenas em relagdo aos
dados cadastrais e ao cumprimento das obrigagoes tributarias acessorias a que estive-
rem obrigadas as empresas em virtude da legislagdo tributaria.”* Veremos mais
adiante que essa regra nem sempre ¢ respeitada, ou ¢ interpretada de maneira exage-
radamente ampla.

Em quarto lugar, ¢ preciso lembrar que ao procurador se aplicam as regras gerais
de responsabilizagao previstas no Codigo Civil. Independentemente de qualquer regra-
mento especifico sobre o mandato, o Codigo Civil contém dispositivos abrangentes
que determinam a reparagio dos atos ilicitos. Definem-se os atos ilicitos como aqueles
decorrentes de agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que violem
direito e causem dano a outrem.>> A chamada regra geral da responsabilizacio civil
subjetiva se completa combinando-se tal definicao de ato ilicito com o principio de
reparagao civil, segundo o qual aquele que por ato ilicito causar dano a outrem fica
obrigado a repara-lo.>®

E bom notar, ademais, que o Codigo Civil também considera ato ilicito capaz de
ensejar a responsabilizagio o chamado “abuso de direito”. Este se define como o
exercicio de direito em que o titular excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.>” Como o
abuso de direito também consubstancia ato ilicito, os danos por ele gerados tambem
devem ser reparados.>8
Finalmente, convém mencionar que o Codigo Civil tambem disciplina os chamados

59

requisitos de validade do negocio juridico,>” assim como seus “defeitos”.®0 Esses temas

se relacionam com o tema da responsabilizagao do procurador, em primeiro lugar, por-

que sao nulos os negocios juridicos que tém por objetivo fraudar lei irnperativa.61 Além

disso, sao anulaveis os negocios juridicos cuja causa esteja relacionada a um ato doloso.62

E, por fim, o Codigo contempla expressamente a possibilidade de anula¢ao de negocios

de transmissao gratuita de bens ou remissao de divida em fraude contra credores. 63
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Tomados em conjunto, esses dispositivos reafirmam e evidenciam um ponto que
ja tratei supra, a saber, a clara inten¢ao do legislador de fazer valer o principio de que
o ato ilicito deve ensejar a responsabilizacao, particularmente a fim de negar os efei-
tos pretendidos a quem se vale da PJ para realizar fraude.*

2.2 A RESPONSABILIZACAO DE PROCURADOR DE SOCIO NA JURISPRUDENCIA
Como se vé, nao existe base legal expressa que permita a desconsideragao da P] para
responsabilizagao do socio seguida de, ato continuo, responsabiliza¢ao do procurador
do socio. Ao contrario, a legislagao deixa bastante claro os seguintes fatos: (1) o pro-
curador age em nome e obriga o mandante; (2) do ponto de vista material, a
responsabilizacio do procurador por atos praticados como procurador depende, no
minimo, da realizagao de algum ato ilicito, culposo ou doloso; e (3) do ponto de vista
processual, o procurador tera direito a defesa.

A jurisprudéncia e a administragao, contudo, frequentemente aplicam e inter-
pretam o direito de forma diferente.

2.2.1 DIREITO DO TRABALHO

A legislagao trabalhista possui um dispositivo legal prevendo a desconsideragao da
P], a saber, a ja mencionada responsabiliza¢ao do conglomerado economico por obri-
gagdes da empresa. Nada obstante, ja esta se consolidando nos tribunais da Justica
Trabalhista uma interpretagao extensiva do arcabougo legal que, basecada em crite-
rios de equidade, supera —muito — o sentido literal do texto de lei.

Na introdugao deste artigo mencionei um exemplo emblematico que agora reto-
mo, desta feita referindo-me a um caso real. Trata-se de uma agdo recentemente
processada na 26" vara trabalhista de Sio Paulo. Uma empresa foi constituida em
1997 por dois cotistas. No ato de constitui¢do, o cotista A se faz representar no con-
trato social por A’, seu procurador e advogado. Em 1998, A vendeu sua participagao
para B e assim deixou de possuir qualquer vinculo societario com a empresa.

Decorridos dez anos, a empresa se tornou insolvente e deixou alguns creditos
trabalhistas nao pagos. A fim de satisfazer o crédito trabalhista, a juiza responsavel
pelo processo consultou a “ficha de breve relato” de empresa, o documento emitido
pela Junta Comercial que lista a movimentagao societaria da empresa desde sua cons-
titui¢do. Nessa ficha, a juiza encontrou o nome de A’, corretamente designado como
procurador de A. Sem sequer citar A’ para apresentagao de contestacdo, a juiza deter-
minou a penhora online, por meio do Bacen-JUD, de depositos bancarios de A’ para
satisfagao do credito trabalhista. A’ s6 tomou ciéncia dos fatos e da penhora de depo-
sitos bancarios pela sua gerente de banco.

Casos como esse ndo sao fatos isolados. Com cada vez maior frequéncia, difun-
de-se na jurisprudéncia trabalhista, principalmente na primeira instancia, a tese de
que uma ampla gama de pessoas relacionada a empresa pode ser responsabilizada:
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socios e ex-socios; administradores e ex-administradores; representantes e ex-repre-
sentantes; e, finalmente, os procuradores e ex-procuradores de socios e ex-socios;
esses ultimos, nosso principal foco de atengao.

E bem verdade que ha certa disparidade entre as decisées de primeira instancia
e as decisoes das instancias recursais. De fato, ndo pude encontrar nos tribunais supe-
riores decisoes referendando a responsabilizagao de procuradores e ex-procuradores
de socios e ex-socios. Isso pode significar, talvez, que no longo prazo os juizes de pri-
meira instancia deixardo de lado a responsabilizacio ex officio dessa classe de
potenciais réus de que ora tratamos. Contudo, além da incerteza juridica, ha dificul-
dades bastante concretas no curto prazo, independentemente do posicionamento dos
tribunais superiores.

Com a criagdo da penhora online, a decretagiao da desconsideragao da PJ ex officio
passou a ter a capacidade de causar danos imediatos. Antigamente, quando ocorria uma
penhora de maneira arbitraria, era possivel recorrer suspendendo seus efeitos praticos.
Mantendo-se a questao sub judice, a desconsidera¢ao da P] nao tinha efeitos praticos até
que a matéria fosse definitivamente julgada. Hoje, contudo, a situagao mudou. A decre-
tagdo de penhora de pessoa solvente, mesmo em primeira instancia, traz consequéncias
palpaveis e imediatas. A penhora eletrénica deu dinamismo as boas decisdes judiciais,
mas acarretou, por outro lado, consequéncias perversas as decisdes equivocadas.

Essa situagao, por sinal, tende a se tornar cada vez mais relevante. Com a entrada
em vigor do chamado Sistema de Restrigoes Judiciais Online (Renajud), a penhora
podera rapidamente avancar sobre os automoveis das pessoas. O sistema permitira o
acesso do poder judiciario ao Registro Nacional de Veiculos Automotores (Renavan),
tornando possivel identificar a propriedade de veiculos e a efetivagdo de ordens judi-
ciais de restri¢ao em todo o territorio nacional. Nos estados em que o sistema estiver
funcionando, os juizes de todas as varas do trabalho poderdo acessar em tempo real a
base de dados nacional sobre veiculos e proprietarios, para inserir restri¢es judiciais
de transferéncia, licenciamento e impedimento de circulagio, autorizar seu recolhi-
mento a deposito, alem de registrar penhoras sobre os veiculos.

E isso ndo ¢ tudo. Ainda que nao haja decisoes de tribunais referendando a res-
ponsabilizagao ex officio de procurador e ex-procurador de socio e ex-socio, os
tribunais muito tém contribuido para o estado de confusio em que se encontra da
jurisprudéncia trabalhista.

Tomemos outro exemplo emblematico. O Tribunal Regional do Trabalho de Sao
Paulo recentemente se posicionou no sentido de que “¢ legitima a penhora dos bens
de socios (...) pois os mesmos respondem pelas dividas da empresa, quando esta nao
possuir outros bens que possam levar a bom termo a execugao; em sendo assim, irre-
levante ¢ o fato de terem participado ou nido da relagao processual na fase de
conhecimento”. Prossegue o voto, “tal fenomeno ¢ denominado pela doutrina como

‘disregard of the legal entity’: nos casos em que a empresa nao oferecer condicoes de
g g Ly q P ¢
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solvabilidade de seus compromissos, sua personalidade juridica ¢ desconstituida a
fim de que os sécios sejam responsabilizados pela satisfagio dos débitos”.®>

Decisdes como essas evidenciam, nao um, mas sim trés graves equivocos — todos
eles crescentemente comuns na Justi¢a do Trabalho pelo Brasil afora. Em primeiro
lugar, a insuficiéncia patrimonial foi al¢ada a condigao de fundamento juridico para a
decretagao da desconsideragao da P] no direito do trabalho. Como vimos, a legisla-
¢ao brasileira contem vasta gama de dispositivos que oferecem fundamentagao
explicita para a desconsideragao da PJ. Mas, por amplos que sejam esses dispositivos,
nao chegam a ponto de abarcar a desconsideragdao da PJ apenas porque a empresa
simplesmente nao tem dinheiro em caixa.

Nos debates na Justica do Trabalho ¢ comum encontrar o argumento de que nao
apenas o CPC e a LICC, mas também a propria CLT,®® facultam & Justica Trabalhista
a fundamentagao de decisGes com base em critérios de equidade. Os juizes do traba-
lho estariam, assim, autorizados a integrar ao arcabougo legislativo consideragoes de
equidade que julgassem adequadas. Essas consideragdes incluiriam a possibilidade
amplissima de desconsideragao da P] por insuficiéncia patrimonial. Isso decorreria,
segue a argumentacao, da natureza alimentar dos creditos trabalhistas e da analogia
com os dispositivos do CDC que tratam da desconsideragao da P]. Tudo isso, por sua
vez, estaria respaldado pelo principio ético e constitucional de protegao da dignida-
de da pessoa humana.

Posto desse modo, o argumento ¢ sedutor. Porém ¢ falacioso tambem. Na discus-
sao da principiologia constitucional, ha outros elementos importantes. Estes incluem,
antes de tudo, o respeito ao devido processo legal. Ha também que se ter em conta a
natureza igualmente alimentar das poupangas particulares detidas pelas pessoas cujas
contas sao penhoradas, e o principio da triparti¢ao dos poderes politicos, que apre-
senta limites ao Poder Judiciario nas suas tentativas de decidir contrariamente ao
texto legal. Isso, para nao se falar do principio da livre iniciativa.

Além disso, o proprio CPC estabelece textualmente que “os bens particulares
dos socios nao respondem pelas dividas da sociedade sendo nos casos previstos em
lei”.¢7 Finalmente, ¢ bom lembrar que a técnica juridica tradicionalmente obstou a
utilizagdo dos critérios de equidade para decisGes contra legem. Historicamente, a
equidade serviu muito mais para dar conta das omissoes, obscuridades, e dos rigores
excessivos da lei; ndao ¢ o caso aqui.

Nio se deve esquecer, adicionalmente, que o CPC nao da fundamento a descon-
sideracao da P] para responsabilizagao do procurador do socio. A analogia que se faz
com o CDC na esfera trabalhista poderia, na melhor das hipoteses, fundamentar a
responsabilizacdo do socio da empresa, nunca de seu procurador, especialmente
quando ndo ha prova de qualquer fraude por parte deste.

Em segundo lugar, o entendimento do que seja a disregard doctrine (mencionada

no supracitado acérdao) é equivocado. Essa concepgao difere tanto daquela dada a
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congénere norte-americana, quanto da disregard doctrine tal qual aplicada nos tribu-
nais brasileiros nas décadas de 1970 ¢ 1980. Como vimos, o trago marcante da disregard
doctrine, conforme inicialmente aplicada no Brasil, fora a busca da vedagio a fraude, a
simulagdo e ao abuso de direito. Seu carater era, portanto, claramente voltado a cen-
surar a pratica de atos ilicitos.

Ja a disregard doctrine que se espalha pela Justiga Trabalhista de fato cria um novo
regime de responsabilizagao objetiva. A PJ ¢ desconsiderada mesmo quando nao ha
agao culposa ou dolosa do agente entao responsabilizado. Vale dizer, da mera insolven-
cia ou inadimpléncia da empresa em dividas trabalhistas, advém a responsabilizagao de
um terceiro. Arcar com as dividas da empresa passa a ser, para um grupo relativamen-
te amplo de pessoas, parte do risco do negocio. Esse grupo, por incrivel que parega,
passa a englobar at¢ mesmo ex-procuradores de ex-socios.

Em terceiro lugar, a responsabilizagao do terceiro passa a ocorrer ainda que nao
haja participagao na relagao processual na fase de conhecimento. Isto ¢, o terceiro ¢
responsabilizado sem que se lhe ofereca o direito de defesa. Ja ndo basta, portanto,
que do ponto de vista material se va alem do que estabelece a legislagao, a doutrina
estrangeira, e a tradigao juridica brasileira; o Judiciario chega a ponto de usar a for¢a
da coagdo estatal para aleatoriamente responsabilizar pessoas, e a essas se sonega o
devido processo legal!

E que nio se alegue que terceiros, tais quais procuradores e ex-procuradores de
socios ou de ex-socios, ja terdo tido ciéncia do processo durante a fase de conheci-
mento. Esse argumento, além de ser extravagante do ponto de vista da nossa
tradicdo constitucional, ¢ empiricamente falso, como demonstram o senso comum
e a pratica forense.

Em sintese, na Justi¢a do Trabalho tem se popularizado uma construgao jurispru-
dencial segundo a qual (1) a mera insuficiéncia patrimonial enseja a desconsideracao da
PJ; (2) a desconsideragao da P] se processa para responsabilizacdo de terceiros inde-
pendentemente de base legislativa expressa; (3) independentemente da comprovagao,
ou mesmo da suspeita, de ato doloso ou culposo do terceiro a quem se decide respon-
sabilizar; e (4) independentemente de citagao e direito de defesa para esse terceiro; e
(5) ainda que os tribunais superiores nao tenham se manifestado sobre a responsabili-
zagao de procurador e ex-procurador de socio ou ex-sbcio em tais circunstancias, a
penhora online e o Renajud ja tornam praticas como essas bastante gravosas.

2.2.2 DIREITO TRIBUTARIO
O direito tributario ¢ o segundo ramo em que se observa a existéncia de preceden-
tes em que ¢ possivel observar a extensdo dos efeitos da desconsideragao da PJ para
responsabilizar procuradores e ex-procuradores de socios e ex-socios.

O tema ¢ particularmente claro no caso de procuradores de socios estrangeiros.
Desde 2002, vigora no Brasil uma regra segundo a qual empresas estrangeiras que
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possuam bens no Brasil, inclusive participagoes societarias, estao obrigadas a se ins-
crever no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNP]).68 Para efetuar tal inscricao,
a empresa estrangeira deve nomear um procurador no Brasil com poderes de repre-
sentagdo perante a Receita Federal, investindo-o na condi¢ao de administrador de
seus bens.®® Um Ato Declaratério Interpretativo emitido pela Secretaria da Receita
Federal em novembro de 2002 estabeleceu que este procurador responderia apenas
em relagao aos dados cadastrais e ao cumprimento das obrigagoes tributarias acesso-
rias a que estiverem obrigadas em virtude da legislagdo tributaria.”°

Ocorre, todavia, que ha varias situagdes em que a Fazenda desconsidera a perso-
nalidade juridica para responsabilizar a socia estrangeira, ¢, em seguida, a fim de
pressionar a socia estrangeira, a Fazenda obtém a penhora online bens detidos pelo
procurador que esta indicado como representante perante a Receita Federal.

A simples noticia de que haja responsabilizacao tributaria com base em critérios
de pura conveniéncia deveria por o leitor desde logo em sobreaviso. E que o direito
tributario esta sujeito a uma rigidez maior do que outros ramos do direito. Nao ¢ por
acaso que os tributos estdo sujeitos ao principio constitucional da anterioridade tribu-
taria, que veda ao Estado exigir tributo sem lei que o estabeleca.”! Nao pode existir
obrigacao tributaria que decorra nem de vontade, nem de ato ilicito. A responsabili-
zagao tributaria ¢ necessariamente uma obrigagao ex lege, isto ¢, somente pode existir
se houver previsao legislativa.

Ha, alem disso, um “preco” a ser pago pela ampliagao carente de criterios do esco-
po da responsabilizagio tributaria. Este preg¢o ndo ¢ apenas o da injustica com certos
agentes ligados a empresas que possuem legitimas expectativas de nao se tornarem
responsaveis — o caso de procuradores me parece emblematico —, mas também o da
criagao de incentivos perversos. Quando contratar com uma empresa (ou com seus
socios) passa a ser arriscado, os agentes buscam criar mecanismos que lhes minimi-
zem os riscos. Dai a interposi¢ao de empresas, a criagdo de estruturas e holdings e uma
série de outras agoes que encarecem a atividade empresarial, reduzem a transparén-
cia dos negocios e indireta e paradoxalmente incentivam novas fraudes.

Neste imenso laranjal que vai se criando no Brasil, o aspecto curioso € o de que
as estruturas de fachada nem sempre sao criadas simplesmente para a realizagio de
fraudes fiscais e outras “maracutaias”. Em muitos casos, busca-se simplesmente rom-
per o problema da aversio ao risco de procuradores que nao desejam por em risco
seu patrimonio pessoal por conta de uma relagao de prestacio de servigo com um
socio ou investidor.

Em suma, estamos testemunhando um processo de alargamento descriterioso
da disregard doctrine no Brasil. Esse fenémeno ¢ particularmente pronunciado nas
esferas trabalhista e tributaria. Na primeira, o propulsor tem sido a natureza ali-
mentar do credito trabalhista; na segunda, o propulsor ¢ simplesmente a glutonice
tributaria do governo. Juizes que determinam a responsabilizacao de procuradores
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e ex-procuradores de socios e ex-socios de empresas insolventes erram duplamente:
materialmente, responsabilizam pessoas apenas remotamente ligadas a empresa sem
comprovagao (ou mesmo evidéncia) de pratica de qualquer ilicito; processualmente,

sonegam a essas pessoas o direito de defesa.

2.3 FUNCAO ECONOMICA DA LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE

Ate aqui, abordamos a questao da desconsideragao da PJ sob o angulo da dogmatica
juridica. Em seus contornos mais amplos, a questao pode ser resumida da seguinte
forma. Uma visao mais restritiva da aplicagao desconsideragao da P] (1) reafirma a
autonomia juridica e patrimonial da empresa; (2) reduz a inseguranga juridica das
pessoas que de qualquer forma se relacionam com a empresa; e (3) reafirma o direi-
to societario como locus juridico basico da disciplina das sociedades empresariais.

Por outro lado, e ainda do ponto de vista da dogmatica juridica, uma visao amplia-
tiva da aplicagao desconsideragao da PJ (1) ressalta a discricionariedade do juiz para
delimitar os limites da separagdo juridica entre a empresa e as diversas pessoas que
com ela se relacionam; (2) aumenta a incerteza sobre os limites da responsabilidade
(e da exposigao patrimonial) dessas pessoas; e (3) afirma o direito constitucional
como locus juridico basico da disciplina das sociedades empresariais.

Isso tudo ja foi exposto. Neste artigo, limitei minha analise ao tema da responsa-
bilizagio de procuradores e ex-procuradores de socios e ex-socios. No que toca
especificamente a esses casos, posicionei-me claramente a favor da interpretagao mais
restritiva da desconsideragao da PJ, por razoes ja apresentadas. Resta agora pensar na
fungao econémica do instituto da desconsideragdo da PJ, conforme segue e pelos moti-

VOS que passarei a expor.

2.3.1 O DEBATE SOBRE A FUNCAO ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE LIMITADA

A discussao da fungao econémica da limitagao da responsabilizagao do socio ao capi-
tal social esta polarizada em dois grupos. De um lado estdo os que defendem a
ampla flexibilizagao do principio da limitagdo da responsabilidade do socio ao capi-
tal social. Do ponto de vista funcional, essa posi¢ao se justifica, em primeiro lugar,
porque a PJ pode ser (e frequentemente ¢) utilizada como escudo para a realizagao
de operagdes fraudulentas ou abusivas, inclusive para prejuizo de empregados, cre-
dores ou de outros socios, ou ainda para a realizagdo de fraudes, simulagGes e
“dissimulag¢oes” fiscais.

Em segundo lugar, em alguns casos o esquema de limita¢ao da responsabilizagao
empresarial poderia incentivar os socios e administradores a fazer com que as
empresas tomassem riscos excessivos. Isso poderia ocorrer, por exemplo, quando
socios ou administradores optassem por gerar grandes lucros em curto prazo, em
detrimento do bom andamento ou mesmo da continuidade da empresa no longo
prazo. As quebras de grandes bancos norte-americanos recentemente ilustrariam
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essa hipotese. Esse argumento se justificaria, ademais, porque a prova em juizo de
fraudes corporativas ¢ bastante dificil.

Em terceiro lugar, a prote¢ao extrema de creditos trabalhistas tambem exerce-
ria uma fungao econémica importante. A saber, trata-se do resguardo da subsisténcia
dos proprios individuos ligados a empresa. A empresa teria a fun¢do econémica, em
Gltima analise, de resguardar o sustento minimo daqueles a ela relacionados.

No polo oposto dos debates, contudo, estao os que defendem uma formulagao
mais estrita e restritiva do esquema classico de responsabilidade empresarial. Para
estes, ¢ necessario proteger a responsabilidade limitada do socio a fim de incentivar
uma série de atividades produtivas.

Em primeiro lugar, a responsabilidade limitada facilitaria a diversificacao de
investimento. Em particular, ela permitiria que grandes empresarios realizassem
pequenos investimentos. Com isso, grandes investidores poderiam diversificar inves-
timentos, e as pequenas empresas poderiam teoricamente obter capital a custos mais
baixos. Alem disso, a responsabilidade limitada em tese favoreceria o surgimento de
formas inovadoras de financiamento de negocios, como o private equity ¢ o venture
capital, novamente reduzindo os custos de capital, e, indiretamente, incentivando
também a inovagdo.

Em segundo lugar, a limitacao da responsabilidade facilitaria a profissionalizagao da
gestao das empresas. Sem o risco de ter seu patrimonio pessoal dizimado por dividas
da empresa, socios profissionais com pequenas participagées ou mesmo administrado-
res nao detentores de participagao acionaria teriam melhores incentivos para participar
da gestao das empresas. Assim, seria mais facil, ou pelo menos mais barato, contratar
profissionais qualificados para os cargos da administracdo. Ademais, argumenta-se, a
redugdo desses custos poderia ser (pelo menos em parte) revertida em beneficios dire-
tos aos consumidores. Argumenta-se, ainda, que a responsabilidade limitada facilitaria
a circulagao de agdes e cotas das empresas, e tambem a realizagao de negocios de um
modo geral. Afinal, com a venda das agdes ou cotas ficaria clara a transferéncia das res-
ponsabilidades de socio, tanto perante os credores, quanto perante os funcionarios e os
demais s6cios.

Finalmente, em terceiro lugar, a limitagao da responsabilidade contribuiria para
nivelar a competigao entre as pequenas e as grandes empresas. Para entender por
que, suponha que um pequeno investidor adquira R$ 3.000,00 em ag¢des de uma
grande empresa listada na bolsa de valores. Ora, se essa empresa quebrar, o peque-
no investidor nao sera responsabilizado pelas dividas nao pagas da empresa. O
mesmo nio ocorre, se este pequeno investidor utilizar R$ 3.000,00 para abrir um
pequeno negocio. Afinal, a flexibilizagao da responsabilidade empresarial fara com
que ele perca nao apenas o capital investido (R$ 3.000,00, por hipotese), mas tam-
bém todo o restante da sua poupanga particular. Dai se concluir que a flexibiliza¢ao
da responsabilidade limitada favoreceria as grandes empresas em detrimento das

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
8(1) | p.329-358 | JAN-JUN 2012



352 + MENOS DO QUE 0 DONO, MAIS DO QUE O PARCEIRO DE TRUCO

pequenas, e poderia, ainda, contribuir para sufocar os pequenos negocios — que entre
outras coisas sao tambeém os principais geradores de empregos no pais.

Isso ndo ¢ tudo. Vivemos num pais em que uma enorme quantidade de empresas
opera informalmente. Ora, o risco de desconsideragao da P] elimina uma das vantagens
da formalizagao, que ¢ a limitagao do risco do socio. Dai decorreria, ademais, que a
flexibiliza¢ao da responsabilidade limitada incentivaria as empresas a se manterem na
informalidade. Aos entusiastas da func¢do socializante do direito, esse fato os recorda-
ria de que empresas informais nao pagam impostos, nao oferecem carteira assinada aos
empregados, e nao recolhem contribui¢es a Previdéncia Social. Sob essa optica, a fle-

xibilizagao da desconsideragdo da P] nao seria uma politica social; seria antissocial.

2.3.2 DISTORCOES GERADAS PELA RESPONSABILIZAGAO DE PROCURADOR DE SOCIO
Ja apontei os contornos dentro dos quais se discute modernamente a fungao econ6mi-
ca da limitagao da responsabilidade do socio ao valor do capital subscrito. Mas, como
se sabe, o foco aqui ¢ outro, ndo me ocupo da responsabilizagao do socio, mas sim da
responsabilizagdo dos seus procuradores. Contudo, a discussdo sobre a fungdo econo-
mica da responsabilizacao do socio que trouxe ilustra dois pontos importantes.

Em primeiro lugar, ha uma questao empirica relevante sobre as consequéncias
concretas da ampliagdo da desconsideragao da PJ. Esses estudos, no Brasil, ainda sao
incipientes. Em segundo lugar, e mais importante para os presentes fins, quis mostrar
que ha argumentos para a responsabilizagao de socio em decorréncia de desconside-
racdo da PJ. Contudo, ¢ ¢ esse o ponto que nos interessa, esses argumentos nao se
aplicam no que toca a responsabilizagao dos procuradores dos socios.

A desconsidera¢do da P] com o objetivo de responsabilizar o socio se justifica,
como ja vimos, como meio para se evitar que a empresa sirva de “escudo protetor”
para a realizagao de fraudes, ou como meio para evitar que a empresa assuma riscos
excessivos para obter ganhos extravagantes no curto prazo. Ocorre que o procura-
dor do socio ¢, via de regra, seu advogado que assina atos societarios ou o representa
em juizo. Um sistema de responsabilizagdo desses procuradores de socios por dividas
da empresa em nada diminui o quadro de incentivos para a realizagao de fraudes.

Ha, na verdade, o efeito exatamente inverso. O risco de responsabilizagao de
procurador de socio incentiva a realizagao de outros tipos de fraude, a saber, a pro-
liferagao de laranjas como representantes de empresas, e a proliferagao das chamadas
estruturas de blindagem patrimonial. Muitas vezes, pessoas e empresas idoneas, dese-
jando realizar investimentos produtivos e idéneos em outras empresas,
simplesmente nado conseguem encontrar procuradores idoneos interessados em
representa-las. O risco de responsabilizagao no futuro — sem direito de defesa, o que
¢ pior — simplesmente afasta esses Gltimos.

Vale dizer, a pretexto de se resguardar direitos fundamentais, subverte-se a logi-
ca de funcionamento do direito societario, e avilta-se o direito de defesa de quem
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quer trabalhar corretamente. Os resultados sdo, também paradoxalmente, nao ape-

nas a inseguranga juridica, mas também a proliferagao de novas fraudes.

CONCLUSAO: UM NECESSARIO CONSENSO EM MEIO
AO DISSENSO GENERALIZADO
Em direito, geralmente ¢ mais facil identificar aquilo esta errado do que o que esta
correto. Em certo sentido, ¢ dessa constatagdo que parti ao escrever este artigo. A
desconsideragdo da P] ¢ um tema espinhoso, e os limites dentro dos quais se deve fle-
xibilizar a autonomia patrimonial da empresa e a limitagao da responsabilidade do
socio sao temas controversos, e por bons motivos: ha bons argumentos de parte a
parte. E claro que ¢ sempre possivel tomar partido no debate, criar distingoes e refi-
namentos, aprimorar a doutrina: ¢ isso que farei em outro trabalho, ainda inedito.
Este texto teve, contudo, um foco mais modesto, mas igualmente pratico. Tratei
de identificar uma area em que a existéncia de controversia so6 se justifica por desca-
so ou descuido. A desconsideragio da P] que enseja ipso facto a responsabilizagao
objetiva do procurador do socio de empresa insolvente — ou, o que ¢ pior, do ex-pro-
curador de atual ou ex-socio ¢, por todo o exposto, uma area de necessario consenso
em meio ao dissenso generalizado. Neste artigo, ofereci argumentos que, espero,
possam contribuir para que essas mas praticas sejam eliminadas.

: ARTIGO APROVADO (01/06/2012) : RECEBIDO EM 28/03/2011

NOTAS
Agradego aos comentarios a minuta original enviados por Antonio Mendes, Danilo B. Araujo e Flavia P. Piischel.

1 Embalado por essa visio, tramita no Congresso um Projeto de Lei para reduzir o escopo da
desconsideracao da PJ. Vide Projeto de Lei n. 2426, de 2003.

2 Cf. Bruno Meyerhof Salama, O Fim da Responsabilidade Limitada: Histéria, Direito e Economia, 2013 (inédito).

3 Antes do Codigo Civil de 1916, esse tema gerava controvérsia. A existéncia de personalidade juridica da
sociedade so se tornou inconteste com o disposto no art. 20 do Codigo Civil entdo criado, e hoje revogado.
Conlfira-se art. 20, “As pessoas juridicas tem existéncia distinta da dos seus membros”. O ordenamento atual
ampara claramente a ideia de que a sociedade possui uma personalidade juridica propria. Confira-se: Codigo de
Processo Civil, art. 596, “Os bens particulares dos socios nao respondem pelas dividas da sociedade sendo nos casos

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
8(1) | p.329-358 | JAN-JUN 2012



354 ¢+ MENOS DO QUE 0 DONO, MAIS DO QUE O PARCEIRO DE TRUCO

previstos em lei; 0 socio, demandado pelo pagamento da divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos
os bens da sociedade”. Codigo Civil, art. 45, “Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscrigio do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagio ou
aprovagido do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo”; art.
46,V, “O registro declarara: (...) se os membros respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obriga¢des sociais”;
art. 52, “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protegao dos direitos da personalidade”.

4 Ha no Brasil sociedades com regime de responsabilizacio limitada (p.ex., sociedade limitada, sociedade
por agdes), ilimitada (p.ex. sociedade em nome coletivo), ¢ mista (p.ex., sociedades em comandita). Ha, ainda, outras
sociedades em que se pode escolher o regime de responsabilizagio (p.ex., sociedade cooperativa). Para a
atividade empresarial, o mais comum ¢ adotar a forma legal da sociedade limitada ou da sociedade por agdes.

5 Codigo Civil, art. 1.052, “Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio ¢ restrita ao valor
de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagio do capital social”. Lei 6.404/76, art.
1°, “A companhia ou sociedade an6nima tera o capital dividido em agdes, ¢ a responsabilidade dos socios ou
acionistas sera limitada ao prego de emissdo das ag¢des subscritas ou adquiridas”.

6 Ha quem estabele¢a uma distingdo entre duas formas de responsabilizagao de terceiros por dividas da
empresa. De um lado, haveria os esquemas gerais de responsabilizagdo (p.ex., a responsabilizagdo tributaria
mencionada no art. 135 do CTN); de outro, a desconsideragio da P] como modalidade genérica de
responsabilizagdao de terceiro em decorréncia de abuso de personalidade juridica. Mas ha poucas diferengas
praticas para os presentes fins.

7 O Decreto 3.708/19 disciplinou as sociedades limitadas até a edigdo do novo Codigo Civil em 2002. Em
seu artigo 10°, determinava que “os socios-gerentes ou que derem o nome a firma ndo respondem pessoalmente
pelas obrigagdes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e
ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violagao do contrato ou da lei”.

8 O Decreto-Lei 2.627/40 (parcialmente revogado), que disciplinava as sociedades por agoes,
determinava que “os diretores ndo sdo pessoalmente responsaveis pelas obrigagées que contrairem em nome
da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo. §1° Respondem, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causarem, quando procederem: I — dentro de suas atribui¢es ou poderes, com culpa ou dolo; II — com
violagao da lei ou dos estatutos”.

9 Lei 6.404/76, art. 158, “O administrador ndo ¢ pessoalmente responsavel pelas obrigagdes que
contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos
prejuizos que causar, quando proceder: I — dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; IT — com
violagao da lei ou do estatuto”.

10 Decreto-Lei 5.452/43, art. 2°, §2°, “Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a diregdo, controle ou administragio de outra,
constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da
relagio de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas”.

11 Na doutrina, seguindo Fabio Ulh6éa Coclho, ¢ comum chamar o primeiro mecanismo de “teoria maior
da desconsideragdo”, e o seguindo de “teoria menor da desconsideragdo”.

12 £ bem verdade que ha aqui uma outra distingdo a ser feita: a responsabilizagio da seguradora decorre
de previsio contratual, enquanto a responsabilizacio de empresa integrante do conglomerado econémico
decorre de lei. A primeira ¢ matéria de responsabilizagio civil contratual, a segunda, de responsabilizagdo civil
extracontratual. Civilistas discutem se & possivel que haja responsabiliza¢io extracontratual sem a existéncia de
um ato ilicito. Aqui estou defendendo que sim, mas noto que do ponto de vista teorico ha quem defenda posicao
oposta. De todo modo, trata-se de controversia teorica que nao afeta as conclusdes praticas deste artigo.

13 Decreto 22.626/33, art. 13, § tnico.
14 Lei 4.137/62, art. 6°, § tnico.
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15 Lei 8.884/94, art. 18.

16 Decreto-Lei 5.452/43, art. 2°, §2°, “Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administragio de outra,
constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdémica, serdo, para os efeitos da
relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas”.

17 Lei 4.729/65, art. 6°, “Quando se trata de pessoa juridica, a responsabilidade penal pelas infragoes
previstas nesta Lei sera de todos os que, direta ou indiretamente ligados a mesma, de modo permanente ou
eventual, tenham praticado ou concorrido para a pratica da sonegagio fiscal”.

18 CTN, art. 116, “Salvo disposi¢io de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos: (...) Paragrafo tnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria”. Paragrafo incluido pela lei complementar 104/01.

19 Os codigos tributarios estaduais e municipais também podem conter estipulagdes semelhantes a essas
do CTN. Vide, por exemplo, o Codigo Tributario do Estado do Rio de Janeiro (Dec. Lei n. 5/75, arts.187 ¢
188), e o Codigo Tributario do Municipio do Rio de Janeiro (Lei n. 691/84, arts. 237 ¢ 238).

20 Lei 6.830/80, art. 4°, inc.V, “A execugio fiscal podera ser promovida contra: (...) o responsavel, nos
termos da lei, por dividas, tributarias ou nao, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado”.

21 Decreto 3.000/99, arts. 210, 211, 464 a 469, 723.

22 Lei 6.404/76, art. 117, “O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados
com abuso de poder”; art. 115, §3° “O acionista responde pelos danos causados pelo exercicio abusivo do
direito de voto, ainda que seu voto ndo haja prevalecido”; art. 115, §4° “A deliberagao tomada em decorréncia
do voto de acionista que tem interesse conflitante com o da companhia ¢ anulavel; o acionista respondera pelos
danos causados e sera obrigado a transferir para a companhia as vantagens que tiver auferido”.

23 Lei 6.404/76, art. 158, “O administrador ndo ¢ pessoalmente responsavel pelas obrigagdes que
contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos
prejuizos que causar, quando proceder: I — dentro de suas atribuigées ou poderes, com culpa ou dolo; I — com
violagdo da lei ou do estatuto”.

24 Lei 6435/77, art. 76.

25 Lei Complementar 109/01, art. 63, “Os administradores de entidade, os procuradores com poderes
de gestdo, os membros de conselhos estatutarios, o interventor e o liquidante responderao civilmente pelos

danos ou prejuizos que causarem, por agdo ou omissao, as entidades de previdéncia complementar”.

26 Lei 7.492/86, art. 25, “S3o penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o controlador e os
administradores de institui¢do financeira, assim considerados os dirctores, gerentes”.

27 Lei 9.447/97 e Decreto-lei 2.321/87.

28 Lei 8.078/90, art. 28.

29 Lei 9.605/98, art. 4°.

30 Lei 9.605/98, art. 2°.

31 Decreto 2.953/99, art. 23, “Na aplicacio das penalidades previstas neste Decreto, a ANP, ou o orgao
publico conveniado para a fiscaliza¢io, podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade, sempre que

esta constituir obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a indastria do petroleo, ao abastecimento
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nacional de combustiveis, ao Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis ou ao Plano Anual de Estoques
Estratégicos de Combustiveis”.

32 Lei 9.847/99, art. 18, “Os fornecedores e transportadores de petroleo, gas natural, seus derivados e
biocombustiveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade, inclusive aqueles decorrentes
da disparidade com as indicagdes constantes do recipiente, da embalagem ou rotulagem, que os tornem improprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor (...) §3° Podera ser desconsiderada a
personalidade juridica da sociedade sempre que esta constituir obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
ao abastecimento nacional de combustiveis ou ao Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis”.

33 Codigo Civil, art. 1.177, § anico.
34 Codigo Civil, art. 990.

35 Codigo Civil, art. 993.

36 Codigo Civil, art. 1.009.

37 Codigo Civil, art. 1.080.

38 Lei 11.101/05, art. 81, “A decisdo que decreta a faléncia da sociedade com socios ilimitadamente
responsaveis também acarreta a faléncia destes, que ficam sujeitos aos mesmos efeitos juridicos produzidos em
relagdo a sociedade falida e, por isso, deverao ser citados para apresentar contestagao se assim o desejarem. §1°
O disposto no caput deste artigo aplica-se ao socio que tenha se retirado voluntariamente ou que tenha sido
excluido da sociedade, ha menos de 2 (dois) anos, quanto as dividas existentes na data do arquivamento da
alteragao do contrato, no caso de ndo terem sido solvidas até a data de decretagao de faléncia. §2° As sociedades
falidas serdo representadas na faléncia por seus administradores ou liquidantes, os quais terdo os mesmos
direitos e, sob as mesmas penas, ficardo sujeitos as obriga¢des que cabem ao falido”.

39 Codigo Civil de 1916, art. 159, “Aquele que, por a¢io ou omissio voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

40 Codigo Civil de 1916, arts. 86-113.

41 CPC, art. 126, “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da

lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito”.

42 LICC, art. 4°, “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito”.

43 Rec. Ext. 88.591, 1*T., Rel. Min. Thompson Flores.
44 STJ, REsp 86.502-SP, Rel. Min. Ruy Rosado, j. em 16.04.1996.

45 Codigo Civil, art. 653, “Opera-se 0 mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu
nome, praticar atos ou administrar interesses. A procuragio ¢ o instrumento do mandato”.

46 Codigo Civil, art. 656, “O mandato pode ser expresso ou tacito, verbal ou escrito”.

47 Codigo Civil, art. 660, “O mandato pode ser especial a um ou mais negocios determinadamente, ou geral
a todos os do mandante”; art. 661, “O mandato em termos gerais so6 confere poderes de administragio. §1° Para
alienar, hipotecar, transigir, ou praticar outros quaisquer atos que exorbitem da administragdo ordinaria, depende a
procuragio de poderes especiais e expressos. §2° O poder de transigir ndo importa o de firmar compromisso”.

48 Codigo Civil, art. 657, “A outorga do mandato esta sujeita a forma exigida por lei para o ato a ser
praticado. Nao se admite mandato verbal quando o ato deva ser celebrado por escrito”.
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49 Codigo Civil, art. 663, “Sempre que o mandatario estipular negocios expressamente em nome do
mandante, sera este o tnico responsavel; ficara, porém, o mandatario pessoalmente obrigado, se agir no seu
proprio nome, ainda que o negocio seja de conta do mandante”.

50 Codigo Civil, art. 665, “O mandatario que exceder os poderes do mandato, ou proceder contra eles,
sera considerado mero gestor de negocios, enquanto o mandante lhe ndo ratificar os atos”.

51 A gestdo de negocios vem disciplinada através dos arts. 861 a 875 do Codigo Civil.

52 A regra foi estabelecida pela Instrugao Normativa da Secretaria da Receita Federal n. 200/02. Esse
normativo foi revogado e a matéria se encontra atualmente disciplinada pela Instrugao Normativa da Receita
Federal do Brasil n. 748/07, art. 11, XIV.

53 Instru¢ao Normativa da Reccita Federal do Brasil n. 748/07, arts. 8°, 15 ¢ 20. Esse procurador deve
também estar capacitado para receber citagio em nome do socio estrangeiro, conforme disposto na Lei das
Sociedades por A¢oes (6.404/76), art. 119, “O acionista residente ou domiciliado no exterior devera manter,
no Pais, representante com poderes para receber citagdo em agdes contra ele, propostas com fundamento nos
preceitos desta Lei. Paragrafo anico. O exercicio, no Brasil, de qualquer dos direitos de acionista, confere ao
mandatario ou representante legal qualidade para receber citagao judicial”.

54 Ato Declaratério Interpretativo SRF n. 23/02.

55 Codigo Civil, art. 186, “Aquele que, por a¢io ou omissio voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

56 Codigo Civil, art. 927, “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”.

57 Codigo Civil, art. 187, “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

58 Codigo Civil, art. 927.

59 Codigo Civil, arts. 166-184.

60 Codigo Civil, arts. 138-165.

61 Codigo Civil, art. 166, VL.

62 Codigo Civil, art. 145, “Sdo os negocios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua causa”.

63 Codigo Civil, art. 158ss.

64 Como amplamente reconhecido pela jurisprudéncia. Vide por exemplo STJ, Resp. 211619/SP.

65 TRT/SP — Mandado de Seguranga — Proc. n. 02938/2000-6. Des. Vania Paranhos; Rev. Hideki Hirashima.

66 CLT, art. 8°, “A Justica do Trabalho, na falta de disposigdes legais ou contratuais, decidira pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito de forma que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo Gnico O direito comum
sera subsidiario do direito do trabalho”.

67 CPC, art. 596, “Os bens particulares dos socios ndo respondem pelas dividas da sociedade sendo
nos casos previstos em lei; o socio, demandado pelo pagamento da divida, tem direito a exigir que sejam
primeiro excutidos os bens da sociedade. §1° Cumpre ao socio, que alegar o beneficio deste artigo,
nomear bens da sociedade, sitos na mesma comarca, livres e desembargados, quantos bastem para pagar
o débito”.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
8(1) | p.329-358 | JAN-JUN 2012



358 ¢+ MENOS DO QUE 0 DONO, MAIS DO QUE O PARCEIRO DE TRUCO

68 A regra foi estabelecida pela Instrugao Normativa da Secretaria da Receita Federal n® 200/02. Este
normativo foi revogado e a matéria se encontra atualmente disciplinada pela Instrugdo Normativa da Receita
Federal do Brasil n® 748/07, art. 11, XIV.

69 Instrucio Normativa da Receita Federal do Brasil n® 748/07, arts. 8, 15 e 20. Este procurador deve
também estar capacitado para receber citagio em nome do socio estrangeiro, conforme disposto na Lei das
Sociedades por A¢oes (6.404/76), art. 119: “O acionista residente ou domiciliado no exterior devera manter,
no Pais, representante com poderes para receber citagdo em ag¢oes contra ele, propostas com fundamento nos
preceitos desta Lei. Paragrafo unico. O exercicio, no Brasil, de qualquer dos direitos de acionista, confere ao
mandatario ou representante legal qualidade para receber citagdo judicial.”

70 Ato Declaratorio Interpretativo SRF n® 23/02.

71 Constituicio Federal, art. 150, “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I — exigir ou aumentar tributo sem lei que
o estabelega”.
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