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1. A evolucio para um sistema de
relativa individualizagio de patrimad-
nios

O aprofundamento no estudo das
categorias juridicas conhecidas permite
a visualizagdo de atributos ndo clara-
mente definidos, dependentes ainda de
reflexGes para o enquadramento dogma-
tico definitivo. Assim sucede, no campo
do direito empresarial, com o problema
da delimitagdo da responsabilidade pa-
trimonial em razao da personalidade
juridica de que a lei brasileira dotou as
sociedades civis e mercantis (art. 20 do
CC). Trata-se das sociedades de objeto
comercial, ou civil, quando organizadas
como as comerciais, ditas empresariais
(ou empresarias) pelo Projeto do novo
Céodigo Civil, ora em tramitagdo no
Senado Federal, e que unificara o direito
privado, como se deu com o Cddigo
Civil italiano de 1942. A conseqiiéncia
primeira e mais importante da atribuig¢do
de personalidade juridica as sociedades
empresariais € a separagdo de patrimé-
nios, e, por conseguinte, da responsabi-
lidade que recairia sobre o patrimdnio.

Modemamente, dois problemas dis-
tintos decorrem da sistematica adotada
pelo legislador brasileiro, a merecer a
preocupa¢do dos juristas (e que sera

mantida no novo Cddigo Civil, salvo a
introdugdo de ementas no Projeto). O
primeiro, € que, ao se dotar unicamente
a sociedade de personalidade juridica, a
partir do registro do seu contrato ou
estatuto no registro peculiar (atualmente
o Registro das Empresas Mercantis e
Atividades Afins, que substituiu o Re-
gistro do Comércio; Lei 8.934/94), ficou
de fora o empresario individual. A res-
ponsabilidade pessoal alcanga os nego-
cios realizados na empresa, ndo havendo
divisdo patrimonial, nem limite para as
obrigagdes. O outro problema é que a
sociedade passou a ser usada como
forma abusiva de limitar a responsabi-
lidade dos sécios, que ndo seriam atin-
gidos por obrigagbes originarias da
empresa, erguendo-se como um Vvéu
protetor do patrimdnio dos individuos
integrantes da sociedade, penalizando os
credores desta quando ndo dispoe de
patrim6nio bastante para suportar a
execucdo da divida, ou no caso da
faléncia da empresa.

Os problemas aventados ndo sio
especificos do Brasil, ja que outros
sistemas experimentam situacdo seme-
lhante. Ou experimentaram, pois solu-
¢Oes estdo sendo buscadas para o afas-
tamento do abuso em prestigio da re-
gularidade e da seguranga das praticas
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empresariais. Por exemplo, admitindo a
sociedade unipessoal ou dotando o es-
tabelecimento individual de patriménio
de afetagdo. As sociedades unipessoais
sdo possiveis hoje na Alemanha e na
Franca. E inclusive o Brasil a admite,
na hipdtese da subsidiaria integral (art.
251 da Lei 6.404/76) e no caso do
falecimento ou retirada de soécios,
rermanescendo apenas um, pelo tempo
necessario a reorganizagdo societdria
(solugdo da jurisprudéncia para as so-
ciedades limitadas, adotando principio
da permanéncia da empresa, ditado para
as sociedades anénimas pelo art. 206, I,
“d”, da Lei 6.404/76). O patriménio
afetado especial foi adotado na Franga
e em Portugal, em 1986, criando-se
nesse pais o Estabelecimento Individual
de Responsabilidade Limitada.

A inexisténcia de modelos legais
adequados ao exercicio da atividade
empresarial tem levado a adogio indevida
de tipos que beneficiam o empresario
protegendo o patrimdnio pessoal. Desde
que foi trazida para o direito patrio, a
sociedade por quotas de responsabilida-
de limitada ndo teve ainda um suceda-
neo a altura. Dai sua utilizagdo segura-
mente em nove de cada dez empresas
existentes. Nasceram as sociedades limi-
tadas (assim as chama o Projeto do novo
Cddigo Civil), em 1919, como uma
opc¢ao as sociedades em nome coletivo
e em comandita, de responsabilidade
integral para os socios ostensivos, le-
vando ao abandono dos antigos padrdes,
ainda constantes do Codigo Comercial
(arts. 295, 311, 315 e 317). O Dec.
3.708/19 permitiu dispor o titulo
constitutivo ser limitada a responsabili-
dade dos sdcios a4 importincia total do
capital social (art. 2.°). Trata-se de um
poderoso instrumento de protegdo dos
bens pessoais, ficando a responsabilida-
de dos socios, quando regularmente
exercida a empresa, condicionada ao
pagamento de sua parte do capital so-
cial.
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Assim, as sociedades limitadas tém
sido usadas como meio de proteg¢do do
patrimoénio pessoal (também as socieda-
des anénimas se prestam a mesma fi-
nalidade). Mas ndo pode o direito con-
ceder a protegdo quando o uso do
modelo é feito de modo abusivo, frau-
dulento, a causar prejuizo a terceiros,
credores da sociedade, que se véem
impedidos de executar os bens dos seus
integrantes. O problema passou a ser
visto como da necessidade de se des-
considerar a personalidade juridica da
sociedade. A doutrina anglo-americana
foi a que primeiramente formulou a
teoria que seria chamada de disregard
of legal entity. Na Inglaterra e nos
E.U.A., a personificagdo das sociedades
decorre, juridicamente, de um ato indi-
vidual de concessdo do poder politico,
podendo ser desconsiderada, no caso de
abuso, para serem os sdOcios responsa-
bilizados pessoalmente. A doutrina ale-
ma também se debrugou sobre o proble-
ma, tendendo a superagdo da persona-
lidade juridica para atingir as pessoas
que se ocultam sob ela, sendo o tema
objeto de consideragdes em praticamen-
te todos os sistemas legislativos.

2. A experiéncia portuguesa

Em recente contato com o direito
europeu, em viagem de estudos a Por-
tugal, pudemos constatar a existéncia de
uma experiéncia propria, desenvolvida
naquele pais. Sabe-se que a Franga, em
1985, ao ser alterada a lei das socieda-
des comerciais, de 1966, adotou um
modelo de sociedade unipessoal, que se
denominou de “empresa unipessoal de
responsabilidade limitada”. E Portugal,
menos de um ano depois, influenciado
pelo modelo francés, tinha criado o
“estabelecimento individual de respon-
sabilidade limitada”, por meio do Dec.-
lei 248, de 25.8.86. E certo, porém, que
a sistematica do direito portugués conti-
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nuou a ndo permitir a sociedade
unipessoal, preferindo-se a figura do
patrimdnio auténomo, ou patrimdnio de
afetagdo especial, como forma de dotar
a firma individual de personalidade
juridica. Isso se deve a pouca aceitagio
da tese da sociedade formada por unica
pessoa, naquele pais. Em suas li¢des, o
Professor José do Oliveira Ascensio diz
ser um absurdo a adogdo de uma cate-
goria juridica criada para a colaboragao
como empresa unipessoal, pois perdem
significado todos os preceitos respeitantes
a argdos e deliberagdes sociais, relagées
entre sdocios, entre outros. E assevera
que se se pretende a limitagdo de res-
ponsabilidade, esta deve ser diretamente
estabelecida, sem disfuncionalidade.

O regime basico do E.I.LR.L. (Estabe-
lecimento Individual de Responsabilida-
de Limitada) é poder ser criado por
qualquer pessoa com capacidade, pas-
sando obrigatoriamente a categoria de
comerciante. O estabelecimento assenta-
se numa fragdo separada do patriménio
do instituidor, sendo o seu capital. Cria-
se por escritura publica, tem firma,
objeto, sede o capital com exigéncia de
valor minimo de 400 000300 (o mesmo
que vigora para as sociedades por quo-
tas), que é intangivel, mas pode ser
aumentado, como nas saciedades. O ato
de criagdo é registrado. O E.I.LR.L. pode
ser transmitido e dado em locagao,
objeto de usufruto, penhor e penhora.

O que o direito portugués desejou
criar, e efetivamente criou, foi um sis-
tema de responsabilidade demarcada.
Sem duavida, p6s a salvo o patriménio
geral por dividas do E.ILR.L.,, com a
condi¢do de que se observe na sua
gestdo o principio da separagdo. Ou
seja, se os patriménios, pessoal e do
estabelecimento, se confundirem, a res-
ponsabilidade se toma ilimitada. E quanto
a responsabilidade do E.I.LR.L. pelas
dividas comuns, somente existira, € em
carater subsidiario, desde que se prove
a insuficiéncia do restante de bens, quer

111

no caso de divida comum anterior a
constituicdo, quer concomitante, mas
garantida a preferéncia dos credores do
estabelecimento em relagdo aos credores
comuns do falido.

Por essas mui breves consideragdes
sobre o sistema portugués de 1986,
observa-se a adogdo da relatividade da
pessoa juridica, em que a prdpria lei
regula de forma precisa a maténa, fican-
do subtraida ao instituto da desconside-
ragio.

3. A solugdo legal e jurisprudencial no
direito brasileiro

Indaga-se se, na falta de normas
especificas, as normas gerais, como as
que coibem a simulagdo, a fraude, o
abuso de direito, a ma-fé, fornecem
meios para a protegdo dos credores e
outros prejudicados por indevida atua-
¢ao empresarial. Juristas portugueses,
como Pedro Cordeiro, tém reclamado
um enquadramento dogmatico do pro-
blema, alertando para o fato de sua
origem anglo-americana, cujo sistema
juridico, nao adstrito ao regime de le-
galidade expressa, dispensdo o rigor que
teria de ser observado pelos europeus e
sul-americanos.

No Brasil, ndo se procurou resolver
se o problema é de ma adequagido dos
modelos legais a realidade atual (alerta
nesse sentido tem sido o nosso propd-
sito), nem se esclareceu, com sucesso,
a natureza e os pressupostos da descon-
sideracado, nem mesmo se sabe se é
imprescindivel sua imposi¢ao legal para
aplicagao pratica, ou basta a invocagiao
de normas gerais integradas no nosso
ordenamento juridico.

O legislador, quando tem oportunida-
de, lan¢a mio do principio da descon-
sideragdao. Exemplo mais recente € a Lei
8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consu-
midor), que no seu art. 28 diz que
podera o juiz “desconsiderar a persona-
lidade juridica da sociedade quando, em
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detrimento do consumidor, houver abu-
so de direito, excesso de poder, infragdo
da lei, fato ou ato ilicito ou violagio dos
estatutos ou contrato social”, e também
nos casos de “faléncia, estado de insol-
véncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provados por ma admi-
nistracdo”. Espera-se que o novo Cadi-
go Civil faga 0o mesmo, quebrando o
absolutismo da regra da separagdo pa-
trimonial no caso da invocag¢do abusiva
da personalidade juridica da empresa.
Enquanto isso, a jurisprudéncia, como
fonte do direito, denota a aplicagdo da
regra em casos concretos, por funda-
mentos variados, como 0s que se aprecia

a seguir.

1) Em acorddo do TIJSP, deu-se por
valida e penhora sobre bens de s6cio por
divida de sociedade limitada por ndo se
ter comprovado a integralizagdo das
cotas e ter-se verificado a confusio entre
os bens das pessoas fisicas e juridicas
(RT 669/98).

2) No 1.° TAC-SP deu-se o sécio por
carecedor de embargos de terceiro em
execugdo promovida para o recebimento
de crédito por divida da sociedade,
encontrando-se esta extinta e vazia de

bens (JTACSP, RT, 100/63).

3) Também do 1.° TAC-SP, acérdio
por maioria de votos decretou o desco-
nhecimento da autonomia da personali-
dade por ter a pessoa juridica se des-
viado de suas finalidades especificas, ao
causar dano a terceiro em acidente de
transito, sem condigdes de suportar a
condenagio judicial (JTACSP, RT, 102/
75).

4) O mesmo 1.° TAC-SP, em acérdio
de 1982, relatado por Rangel Dinamar-
co, ja determinava o ‘“rompimento da
barreira da personalidade juridica da
sociedade, para que ndo se transforme
em mito contririo a justica e a propria
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dignidade do Poder Judicidrio”, em caso
de sociedade proprietaria do bem penho-
rado, formada pelo marido e a mulher,
por divida particular desses (RT 560/
109).

5) O Tribunal de Justica do Mato
Grosso decidiu pela desconsideragdo na
hipotese de dissolugio de fato de socie-
dade, sendo o proprietario dos bens
visados o sOcio detentor da quase tota-
lidade das quotas (acérddo e comenta-

rios na Revista de Direito Mercantil,
RT, 51/105).

6) O TIJSP também decidiu, em pro-
cesso de faléncia, que, “havendo con-
fusdo de atividades da sociedade com as
de seu titular, é, de se adotar a teoria
da desconsideragdo da personalidade ju-
ridica como forma de desmerecer a
fraude pelo uso da sociedade™ (RT 657/
86).

7) No Rio Grande do Sul, o Tribunal
de Algada permitiu o atingimento, pela
penhora, de bens particulares de sdocios
por divida de sociedade limitada irregu-
larmente dissolvida, dizendo que “a
dissolugao irregular de sociedade por
cotas de responsabilidade limitada pro-
voca a possibilidade de penhora de bens
do sécio por divida da pessoa juridica”
(RT 660/181).

8) O mesmo Tribunal desconsiderou
a personalidade juridica, por invocagao
do art. 10 do Dec. 3.708/19, em caso
que o socio-gerente emitiu cheque sem
fundos em nome da sociedade, reconhe-
cendo a responsabilidade solidaria e
ilimitada do emitente, dispondo que “a
personalidade juridica atribuida a socie-
dade comercial ndo pode servir para
acobertar, sob o manto da absoluta
irresponsabilidade pessoa, atos pratica-
dos pelo sdacio-gerente ao arrepio do
contrato ou da lei” (RT 654/182).
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9) O 1.° TAC-SP decidiu que “estan-
do a sociedade comercial em situagio
irregular, cujos bens desapareceram, mas
aquela continuando a existir, é justo que
sejam penhorados bens de seus sécios,
que bastem para o pagamento da divida
assumida pela empresa, aplicando-se, no
caso, a teoria da desconsideragio da
personalidade juridica” (RT 703/95).

10) O TISP reconheceu a legitimida-
de concorrente da sociedade e os sdcios
em processo que se desconsiderou a
personalidade juridica, dispondo que a
‘“decretagdo ndo leva ao afastamento
completo da sociedade, passando a
compartilhar da responsabilidade com a
pessoa fisica a quem acoberta” (RT 656/
102).

Tém-se também decisdes contrarias,
se bem que sem representatividade, dado
0 pequeno numero e a especificidade
dos casos em que foram adotadas. Nesse
sentido arrola-se as seguintes.

1) Na falta de comprovagio de que
a fianga tenha sido prestada com vio-
lagdao do contrato social da fiadora (so-
ciedade), ndo cabe a penhora dos bens
pessoais dos sdcios, ndo se aplicando a
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teoria da desconsideragdo da personali-
dade juridica (2.° TAC-SP, RT 692/129).

2) Na hipétese de faléncia da socie-
dade por percalgos econémico-financei-
ros, nio tendo os socios agido de forma
fraudulenta ou desastrosa, a solidarieda-
de no débitos sociais fica repelida (1.°
TAC-SP, RT 690/103).

3) Diante da falta de prova de conduta
lesiva ao patriménio alheio, ndo ha
possibilidade de aplicagdo da teoria da
desconsideragdo, por auséncia das con-
digées excepcionais justificadoras (1.°
TAC-SP, RT 620/122).

4) Em mandado de seguranga, deci-
diu-se que seria impossivel alcangar o
ente juridico por divida de sécio em
simples despacho ordinatdrio na execu-
¢dao, por envolver, a aplicagao da teoria,
questio de alta indagagdo, a exigir o
devido processo legal para a expedigdo
de provimento judicial extravagante, que
justifique invadir a barreira do art. 20
do CC, impedindo o arresto em caso que
aparece como interessado o investidor
Naji Robert Nahas (1° TAC-SP, RT 657/
120).



