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3. Teorias sobre a desconsideracdo da pessoa juridica

H& duas teorias acerca da desconsideracdo da pessoa juridica: a teoria maior e a teoria

menor.

Segundo a teoria menor, menos elaborada, a desconsideragdo da pessoa desconsideracao da
pessoa juridica ocorre em toda e qualquer hipotese de execucdo do patriménio do socio por
obrigagdo social, ou seja, o afastamento do principio da autonomia esta condicionado a
simples insatisfacdo de crédito pelo ente coletivo. Em outras palavras, a teoria menor se
contenta com a demonstracdo pelo credor da inexisténcia de bens sociais e da solvéncia de
qualquer sdcio, para atribuir a este a obrigacdo da pessoa juridica. Na teoria menor nao se
questiona se houve ou néo utilizacdo fraudelenta ou abuso de forma da pessoa juridica, pois
basta a sua insolvéncia e a solvéncia de seus membros para responsabiliza-los por suas

obrigacdes.

A adocdo da teoria menor como fundamento para desconsideracdo da personalidade

juridica recebe criticas, em face da auséncia de critérios especificos, porquanto a simples



insolvéncia da sociedade como pressuposto pode levar a inseguranca juridica. Nesse

sentido leciona Macio Souza Guimaraes:

A aplicacgéo da disregard doctrine ndo pode se resumir a aspecto tdo superficial, sob pena de
abalo da seguranca juridica necessaria ao bom convivio social. As formas de organizagdo
societaria se apresentam sob diversas espécies para que o empreendedor possa amolda-las
as suas necessidades. Como hipotese para reflexdo, vejamos que ndo se pode conceber que
um acionista de uma grande companhia corra o risco de ver a desconsideracdo decretada
alcancando-o, violando toda a evolucdo impressa pela recente reforma da lei das sociedades
andnimas (Lei 10.303/2001), no sentido da captacdo de recursos populares (poupanca
popular). Da mesma forma, a insolvéncia ou faléncia, pura e simples, ndo pode se afigurar
como requisito para a desconsideracdo, apesar de registrada no artigo 28 da Lei 8.078/90,
devendo estar atrelada ao fato da mé administracdo, sendo a inseguranca seria to intensa
que um fator econdmico externo, como a alta desenfreada do dolar, poderia levar a quebra
uma sociedade que sempre cumpriu com as suas obrigagdes, sem que haja qualquer
ingeréncia sobre a causa, surpreendendo os socios honestos que, via de conseqléncia,

restariam arredios a realizagdo de novos investimentos[15].

Ademais, a construcdo da teoria da desconsideracao, desde os ensinamentos de Serick, tem
como fundamento a mé4 utilizacdo da pessoa juridica pela fraude ou pelo abuso de direito,
sendo uma resposta do direito a tais condutas ilicitas. Logo, por ter como pressuposto a
ilicitude da conduta e, como ja afirmando, possuir carater excepcional, ndo pode uma
hipdtese tdo-genérica — a insolvéncia — constituir razdo suficiente para que afastada a
personalidade juridica. Assim, abarcando este entendimento e em oposi¢do a essa teoria,

esta a teoria maior.

A teoria maior, mais elaborada e precisa, condiciona o afastamento episddico da autonomia
patrimonial das pessoas juridicas a caracterizacdo da manipulacdo fraudulenta ou abusiva

do instituto.



Como ja afirmado, a regra € a consideracdo da personalidade juridica, prevalecendo,
sobretudo, a diferenciacdo patrimonial da sociedade e seus socios, tendo sede, apenas
excepcionalmente, 0 mecanismo pelo qual se ignora 0 véu societario, diante de situacdes

especificas.

Assim, a luz da teoria maior, pode se distinguir com clareza a desconsideracdo da
personalidade juridica e outros institutos juridicos que também importam na afetacdo do
patrimdnio do sécio por obrigacdo da sociedade (a responsabilizacdo por ato de méa gestéo,

a extensdo da responsabilidade tributaria ao administrador, etc).

Em decorréncia disso, pode-se afirmar que os art. 135, Il, do Codigo Tributario Nacional e
0 art. 158 da Lei das Sociedades Anbnimas (Lei 6404/76, atualizada pelas Leis ns. 9457/97,
10194/01 e 10303/01) ndo se caracterizam como hipoteses de desconsideragdo da
personalidade juridica, pois, ndo obstante tratarem de comportamentos contrarios a lei ou
ao estatuto social de socios, administradores e outros, ausente o requisito fundamental para
que se possa tratar da desconsideracdo, qual seja, a utilizacdo da pessoa juridica para atos
abusivos e fraudulentos. Nesse sentido leciona Elizabeth Cristina Campos Martins de

Freitas:

O art. 135 do Codigo Tributario Nacional personalizou a responsabilidade dos
administradores (...) nas obrigacGes tributérias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infracdo da lei, contrato social ou estatutos. A regra do referido artigo do
CTN néo teve origem, com certeza, nas concepcOes e nos pressupostos da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. Isso porque o texto ndo inclui as sociedades
personificadas, com também abrange situacdes totalmente distintas, como as mencionadas
no inciso Il (mandatérios, prepostos e empregados). O dispositivo trata, na verdade, mais da
conduta abusiva do que da desconsideracdo da pessoa juridica. Apesar disso, 0 texto citado

abriu caminhos para posteriores propostas normativas.

(.)



Analisando os exemplos legais, cabe averiguar se esses sdo iguais a hipotese de
desconsideracdo da personalidade juridica. Ao que parecer, ndo sdo. Apresentam, na
verdade, similitude apenas no fato de ser uma excecdo atribuir aos diretores, gerentes ou
socios a responsabilidade pelas obrigacbes da sociedade, assim como sbé em casos
especificos, e com o devido preenchimento dos requisitos legais, € que a desconsideracdo
da personalidade juridica pode ser efetivada. Com relacdo as diferencas desses textos legais
e da doutrina em debate, tem-se que: quando a lei brasileira determina que ao sécio, gerente
ou administrador seja atribuida a responsabilidade por dividas da sociedade, fundamenta-se
no fato de que houve comportamento contrario a lei ou ao contrato. Assim, nesse caso, ndo
houve desvirtuamento ou manipulacdo da pessoa juridica, afinal, e 0 que se da € o que o
diretor, o0 gerente ou 0 sOcio em sua atividade diretamente ligada & empresa comportou-se
de forma irregular. Assim, nesse caso, cabe uma punicdo ao diretor, gerente ou sécio. No
entanto, nos casos em que a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica deve ser
aplicada, o fundamento encontra-se no proprio desvio da lei ou do contrato. Isso significa
que um dos socios que compdem a sociedade agiu de forma abusiva ou fraudulenta e, para
furtar-se de ser responsabilizado, utilizou o nome da personalidade societaria. A propria
entidade é que foi desviada de seus fins primeiros e acaba servindo de véu para encobrir
uma realidade[16].

E também Luciano Amaro:

Nessas situacOes, ndo nos parece que se deva cogitar de aplicar-se a doutrina da
desconsideracdo da pessoa juridica, de que adiante falaremos, pois ndo ha uma forma
juridica que deva ser desprezada pelo Juiz. Se a solugcdo equanime, justa, axiologicamente
adequada corresponde ao ditame do preceito legal (ou a convencdo das partes), ndo ha
lacuna juridica nem lacuna axioldgica, pois o direito fornece ja um meio legitimo que

previne o abuso ou a fraude.

Portanto, quando a lei cuida de responsabilidade solidaria, ou subsidiaria, ou pessoal dos
sOcios, por obrigacdo da pessoa juridica, ou quando ela proibe que certas operagdes,

vedadas aos socios, sejam praticadas pela pessoa juridica, ndo € preciso desconsiderar a



empresa, para imputar as obrigacdes aos sécios, pois, mesmo considerada a pessoa juridica,
a implicacdo ou responsabilidade do sdcio j& decorre do preceito legal. O mesmo se diga se

a extensdo da responsabilidade é contratual.

De igual modo, quando se pbe a questdo da responsabilidade do acionista controlador, por
abuso de poder (Lei n. 6.404/76, art. 117), ndo se deve cogitar de nenhuma desconsideracéo
da personalidade juridica; o problema é de responsabilidade civil do acionista que, agindo

ilicitamente, responde pelos danos que causar.[17]

Em face do exposto, ao se tratar da desconsideracdo da pessoa juridica, esta deve ser guiada
pelos fundamentos da teoria maior, a fim que equivocos e, principalmente, a banalizacdo do

instituto sejam evitados.

E de se ressaltar que nem sempre tal orientacio é seguida pela jurisprudéncia e pelo
legislador, como ocorreu, por exemplo, na disciplina da desconsideracdo da pessoa juridica

no Cadigo de Defesa do Consumidor (art. 28), como adiante se vera.

4. A desconsideragéo inversa

A hipotese classica de consideracdo da pessoa juridica é aquela em que se busca atribuir a
responsabilidade ao socio, que se escondia atras do ente coletivo, por divida formalmente
imputada & sociedade. Pode ocorrer, entretanto, que haja a desconsideragdo da pessoa

juridica para responsabiliza-la por obrigacdo de sécio: a chamada desconsideracao inversa.

A desconsideracdo inversa busca proibir, principalmente, o desvio de bens, ou seja, 0s bens
particulares do socio sdo transferidos para a sociedade, a fim de que esse, quando acionado
por seus credores, ndo cumpra com suas obrigacdes, pois desprovido de patrimdnio. Cabe,

por esclarecedora, trazer a licdo de Fabio Ulhoa Coelho sobre o tema:

A fraude que a desconsideragdo invertida coibe é, basicamente, o desvio de bens. O

devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a qual detém absoluto controle.



Desse modo, continua a usufrui-los, apesar de ndo serem de sua propriedade, mas da pessoa
juridica controlada. Os seus credores, em principio, ndo podem responsabiliza-lo

executando tais bens[18].

Situacdo que tem cotidianamente sido concretizada é a do conjuge que pretende se separar
do outro e se empenha no esvaziamento do patriménio do casal, transferindo os bens para a
sociedade. Com o advento do término do vinculo matrimonial, a meacdo do cdnjuge ou do
companheiro enganado sera reduzida a praticamente nada [19]. Ao se desconsiderar a
autonomia patrimonial, sera possivel responsabilizar a pessoa juridica pelo devido ao ex-

cdnjuge ou ex-companheiro do sécio[20].
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Nas hipoteses em que se impde a adocdo de medida mais enérgica no combate a fraude que

frustra a propria prestagao jurisdicional, hé que se recorrer ao instituto da fraude de
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