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A presente obra tem como objetc a confusac patrimonial como hipdtese de
desconsideracdo da personalidade juridica. Parte da constatagio do atual cendrio de
inseguranca que permeia o fenémeno, haja vista a escassa existéncia de estudos
doutrindrios especificos sobre o tema, aliada a frequente mencao de sua configuragao
por parte dos tribunais brasileiros, sem, contudo, se atentarem para a devida
fundamentagao das decisdes.

Aborda, ainda, a publicagdo da Lei da Liberdade Econdmica, que promoveu
alteracoes nos dispositivos do Cédigo Civil referentes aos requisitos autorizadores da
desconsideracdo da personalidade juridica, dentre eles o da confusdo patrimonial.
Todavia, diante dos questionamentos ja levantados acerca da eficicia e daredagio do
novo diploma, o estudo se dedica a uma anélise aprofundada do fenémeno, desde o
seu surgimento e evolugdo no sistema juridico, até o seu papel e a sua relevancia para
o Direito Empresarial nos tempos atuais.

Assim, abrange a anadlise do patriménio como instituto juridico, da limitacac da
responsabilidade e da autonomia patrimonial, avancando para toda a evolucéo da
teoria da desconsideragao da personalidade juridica e de suas hipéteses
configuradoras, que compreendem a confusdo patrimonial.

Também busca esclarecer a definicao e o significado da confusao patrimonial, bem
como suas caracteristicas fundamentais e seus requisitos, contribuindo para a sua
identificacdo pelo aplicador do Direito no caso concreto e a correta utilizagao do
instituto da desconsideragao da personalidade juridica.

Ao final, na tentativa de encontrar o tratamento adequado do fenémeno, o trabalho

propde uma incursao metodoldgica, procurando respostas para a garantia de uma
maior seguranca juridica.
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Para meus pais, Marisa e Pedro.
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Pisa com for¢a, querida, teu caminho de areia.
Afunda as pedrinhas no chdo.
Deixa o rastro dos teus pés. Outros o achardo.

Anda sem pressa nenhuma, assim como alguém que semeia.

Navega e recorta o caminho, no rebolico do mar.
O cardume é companheiro.
Brancas velas apontam onde se possa ancorar,

Onde as ondas se desfacam, no remanso do pesqueiro.

Roga de leve o caminho de nuvem ou de luar.

Abre picadas no vento

Pois o roteiro da brisa € que € preciso inventar.

Segue teu rumo, teu norte, ao sopro de cada momento.

(Vovo Dida)
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APRESENTACAO

Em ocasides como a presente, é dificil descolar-se do lugar co-
mum, e talvez nem se queira fazé-lo, pois é, sem duvida alguma e
como de praxe, que recebi, com muita alegria e satisfacdo, o honroso
convite para apresentar esta primeira publicagdo monografica da au-
tora Fernanda Marra Vidigal.

O livro ora apresentado é derivado da dissertacdo de mestrado
de Fernanda Vidigal, originalmente intitulada “A Confusdo Patrimonial
como Tipo: Repensando a Desconsideracdo da Personalidade Juridica” e
produzida sob minha orientagdo no Programa de Pds-Graduacdo da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG.

Partindo da limitacao da responsabilidade dos sécios por dividas
da sociedade e da separacdo patrimonial entre aqueles e esta, a escri-
tora delineia todo o arcabougo tedrico e legal relativo ao surgimento e
a evolucdo da desconsideragdo da personalidade juridica.

Firmadas essas premissas, Fernanda Vidigal passa a investiga-
¢do da confusdo patrimonial como hipétese de desconsideracdo da
personalidade juridica, tanto ao longo da trajetéria da disregard doc-
trine, quanto ao contexto normativo atual, inaugurado pela Medida
Provisdria n. 881/2019, convertida na Lei n. 13.874/2019, amplamente
conhecida como Lei da Liberdade Econémica, e que imprimiu nova
redagdo ao art. 50 do Cédigo Civil.

A novel disposicdo normativa pretende, em certa medida, criar
parametros mais rigorosos para a aplicagao da desconsideracdo da
personalidade juridica e resgatar a eficacia do importante principio
da limitagdo da responsabilidade dos membros das sociedades por di-
vidas destas.

Trata-se de principio basilar do direito societario que, apesar
disso, sofre forte desgaste na construcdo jurisprudencial brasileira
das ultimas décadas, mormente por aquilo que a doutrina costuma
chamar de “teoria menor” da desconsideracao.

No presente livro, Fernanda Vidigal analisa, com proficiéncia,
esses percalcos da desconsideracdo da personalidade juridica, bem
como o0 novo contexto normativo, ndo cabendo esta apresentacdo in-
cidir em pecaminoso spoiler.
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De fato, o texto elaborado pela autora é claro, objetivo e rico em
referéncias doutrindrias e jurisprudenciais.

Uma vez submetido a banca de avaliacao, composta pelas rigoro-
sas Professoras Ana Frazao, da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasilia - UNB, Natalia Cristina Chaves, da Faculdade de Direito da
UFMG, e pelo signatario desta apresentagido — na qualidade de orien-
tador da mestranda, obteve nota maxima e sugestdo de publicacao por
parte de todos os examinadores.

A propésito, as impressoes da carissima Professora Ana Frazao
acerca desta obra encontram-se documentadas no substancioso prefa-
cio ofertado a Fernanda Marra Vidigal, bem assim aos leitores.

As qualidades desta obra sdo reflexos dos atributos da jovem au-
tora Fernanda Vidigal. Conheci-a ainda em sua Graduagdo em Direito
da Faculdade de Direito da UFMG, onde tive a oportunidade de ser
seu professor, bem como seu orientador de trabalho de conclusdo de
curso.

Apés formada, Fernanda Vidigal ingressou na Pés-Graduagéo da
Faculdade de Direito da UFMG, na 4rea de estudo “Empresa no Mer-
cado”, ocasido em que me tornei, novamente e com alegria, seu orien-
tador.

Desde nossos primeiros contatos na Graduagdo, Fernanda Vidi-
gal mostra-se interessada, estudiosa e de rara inteligéncia. Nas aulas,
conquista o respeito e a admirac¢do dos colegas. Na advocacia, idem.

Vale destacar que a autora trabalha, atualmente, no prestigioso
escritério mineiro, Vilas Boas Lopes Frattari - VLF Advogados, na drea
de direito societario.

Por todas essas caracteristicas deste livro e de sua autora, reco-
menda-se a sua leitura e registram-se votos de que eles alcancem ain-
da mais sucesso!

Belo Horizonte, maio de 2021.

Marcelo Andrade Féres

Professor Associado de Direito Empresarial da Faculdade de
Direito da UFMG.

Procurador Federal.
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PREFACIO

Como ja tive a oportunidade de sustentar em diversas outras
oportunidades, a limitacao da responsabilidade dos sécios, longe de
ser um privilégio injustificado concedido a sociedades empresarias, é
importantissimo instrumento de estimulo ao investimento produtivo.
Com efeito, a separagdo patrimonial perfeita dela decorrente faz com
que apenas o patrimonio da sociedade personificada - e ndo mais os
patrimonios pessoais dos sécios - respondam ordinariamente pelas
dividas da sociedade.

Por meio da responsabilidade limitada, assegura-se a sociali-
zacgdo parcial do risco empresarial, na medida em que, diante da in-
suficiéncia patrimonial da sociedade, serdao os credores - e ndo mais
os sécios de responsabilidade limitada - que suportardo os prejuizos.
Parte-se da premissa de que, sendo do interesse de todos o fomento
ao investimento produtivo, é justo e razoavel que a comunidade possa
arcar com parte do risco empresarial.

Por outro lado, com a responsabilidade limitada e a protecdo do
patrimonio pessoal dos sécios dai decorrente, garante-se aspectos que
sao fundamentais para a atividade empresarial, tais como seguranca
juridica, previsibilidade e calculabilidade do risco.

Entretanto, sdo também muitas as possibilidades de que a sepa-
racdo patrimonial perfeita entre a sociedade e os seus sdcios possa ser
utilizada de forma abusiva, transformando um instrumento de sociali-
zacdo parcial do risco empresarial em um instrumento de transferén-
cia total do risco empresarial para os credores sociais.

Tal problema é especialmente agravado em paises que, como o
Brasil, possibilitam a utilizacdo das sociedades limitadas por socieda-
des pequenas, de forte carater pessoal - em relacao as quais ¢ dificil
haver um interesse social distinto do interesse pessoal e concreto dos
socios - e ainda sem qualquer cuidado em relacdo a formacao do ca-
pital social.

Com efeito, é pratica recorrente no Direito Societdrio brasileiro
a existéncia de valores de capital social manifestamente infimos ou
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incondizentes com o risco a ser assumido, de forma que, diante das
situacdes de insuficiéncia patrimonial, os sdcios ficardo na posi¢do
confortavel de se furtarem da responsabilidade pelo empreendimento
sem que nunca tenham efetivamente assumido uma parte razoavel do
risco. Dai os problemas de subcapitalizacao, tendo em vista que, dian-
te de valores infimos, se subverte por completo a funcdo do capital
social.

Ora, por mais que se saiba que o capital social ndo se confunde
com o patrimonio social e que este sim é a verdadeira garantia dos
credores, é fato que a insuficiéncia patrimonial é muitas vezes fruto
da insuficiéncia do capital social e de situacdes nas quais os sécios ndao
assumem minimamente o risco do negécio, transferindo-o exclusiva-
mente para os credores da sociedade.

O problema se agrava quando se percebe que a limitagdo da res-
ponsabilidade tem consequéncias gravosas sobretudo para os peque-
nos credores e os credores involuntarios, vistos estes ultimos como
aqueles que nunca negociaram propriamente com a sociedade, mas
sdo dela credores em virtude de atos ilicitos por ela praticados dos
quais lhes resultaram danos.

Por outro lado, sabe-se que os grandes credores, na pratica, aca-
bam sendo protegidos por uma responsabilidade “ilimitada”, na me-
dida que tém poder de barganha para se cercarem de garantias outras
que ndo apenas o patrimonio da sociedade (inclusive pessoais e reais
por parte dos sécios) ou pelo menos para considerar o risco assumido
para efeitos de obtencao de maiores vantagens nas negociacoes.

Nao é sem razdo que o pressuposto da andlise econémica do di-
reito de que a responsabilidade limitada é um fator de reducdo de cus-
tos de transagdo parte da premissa de que aqueles que negociam com
uma sociedade de responsabilidade limitada tém condicoes de exigir
vantagens adicionais do contrato em contrapartida ao maior risco que
passam a correr. Ndo é preciso se aprofundar para se perceber que
tal raciocinio apenas se aplica a credores com poder de barganha, o
que obviamente afasta os pequenos credores e os chamados credores
involuntdrios.
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Dessa maneira, quando utilizada de forma abusiva, a separagdo
patrimonial decorrente da responsabilidade limitada tende a agravar
especialmente a situagdo de pequenos credores e credores involunta-
rios, o que realca ainda mais a distorcao.

Esta-se, diante, portanto, de um problema verdadeiramente es-
trutural do Direito Societario brasileiro, para o qual a Unica solucio
que tem sido utilizada é a desconsideragdo da personalidade juridica.
Inicialmente confinada as hipdteses de abuso da personalidade juridi-
ca, tal como prevé o artigo 50 do Cédigo Civil, a desconsideracdo pas-
sou a ser gradativamente utilizada, por diversas searas, apenas diante
da insuficiéncia patrimonial, sendo dispensavel o abuso.

De fato, a chamada “teoria menor” é hoje a regra em diversas
searas, tais como Direito do Consumidor, Direito do Trabalho e Direito
Ambiental, dentre outras. Ocorre que, na pratica, tal teoria importa
a negacdo da separacdo patrimonial perfeita. Por mais que se esteja
diante de pequenos credores ou credores involuntdrios, a aplicacao li-
near da teoria menor tem efeitos perversos, principalmente em casos
em que os socios se utilizaram adequadamente da responsabilidade
limitada e assumiram a sua parte do risco empresarial.

Da mesma forma, isso ocorre quando a chamada teoria maior,
que requer a comprovacao do abuso, é utilizada de forma indiscrimi-
nada e sem a comprovacao do desvio de finalidade que deve justificar
a responsabilizacdo dos s6cios e administradores.

A situacdo torna-se ainda mais grave quando se percebe que, até
a Lei de Liberdade Econdmica, inexistia, no direito brasileiro, uma so-
lucdo para a questdo da eficdcia subjetiva da desconsideracao da per-
sonalidade juridica que, pelo menos nos casos de aplicagdo da teoria
maior, deveria recair preferencialmente sobre os sdcios e administra-
dores envolvidos com o desvio de finalidade.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica ja havia se posiciona-
do no sentido de que a desconsideracao deveria abranger indistinta-
mente todos os sécios!, problema que, de certa forma, foi resolvido
pela Lei de Liberdade Econdmica, ao modificar a redacdo do art. 50 do

1 STJ, RESP 1.250.582/MG, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, DJe 31.05.2016.

16 | CONFUSAO PATRIMONIAL COMO HIPOTESE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA



Cédigo Civil, para o fim de esclarecer que estardo atingidos pela des-
consideracdo apenas os administradores ou sécios beneficiados direta
ou indiretamente pelo abuso.

O que importa reiterar é que a utilizagdo indiscriminada da des-
consideracao da personalidade juridica ndo apenas se rompe com 0s
pressupostos de seguranca e calculabilidade do risco, como também
com os pressupostos de justica que, na verdade, sdo aqueles que mais
justificam a desconsideragao da personalidade juridica.

A partir do momento em que a desconsideracdo deixa de ser um
remédio e passa a ser a regra, aplicada sem maiores critérios ou preo-
cupacoes, a personalidade juridica deixa de ter o seu efeito de separa-
¢do patrimonial perfeita, gerando altos custos de transagdo, os quais
serdo certamente repassados para o preco final de produtos e servigos.

Por mais que a banalizacdo da desconsideracdo seja um reflexo
da banalizacdo da responsabilidade limitada no Brasil, conseguimos
chegar ao pior dos mundos: um mundo em que a personalidade juridi-
ca nem mais garante segurang¢a nem justica. E, sem nenhuma iniciati-
va séria para resolver estruturalmente o problema, continuamos sem
qualquer esperanca de uma solucdo a curto prazo para resolver aquela
que é uma das mais relevantes questdes do Direito Societario.

Em face do exposto, é muito bem-vinda a iniciativa de Fernan-
da Marra Vidigal, traduzida no presente livro de que tenho a honra
de prefaciar. A obra resulta da dissertacdo de Mestrado da autora, “A
confusdo patrimonial como tipo: repensando a desconsideracdo da perso-
nalidade juridica”, realizada sob a atenta e competente orientacao do
admirado professor Marcelo Féres, de cuja avaliagdo eu tive o prazer
de participar como membro externo.

Como o titulo do trabalho ja revela, a autora explora o tema da
desconsideracdo da personalidade juridica a partir do recorte da con-
fusdo patrimonial como tipo. E, como o leitor poderd comprovar por
meio da leitura, a autora atinge os seus propositos de forma bastante
didatica e competente, abordando as premissas tedricas e praticas que
devem orientar os juristas na identificacdo da confusdo patrimonial,
inclusive no que diz respeito a delicada questdo dos grupos.
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A rica pesquisa bibliografica é orientada pelo fio condutor con-
sistente na metodologia proposta pela autora, que busca avancar, a
partir do encontro da teoria com a experiéncia pratica, no encontro de
solugoes para a regulacdo e a interpretacdo da confusdo patrimonial.

Outro ponto positivo da obra é que a propria autora reconhece
a complexidade do tema, assim como a necessidade de se encontrar
uma zona de equilibrio entre a protecdo da personalidade juridica e a
protecao dos credores sociais:

“Esse movimento, contudo, ndo pode ser descui-
dado, pois, como visto, o grande desafio sempre
foi o de alcancar uma zona de equilibrio. E preci-
so cautela para que, a pretexto de combater certas
exorbitancias, a consequéncia nao seja a producdo
de novas desproporc¢des, em sentido oposto. Nao se
pode perder de vista a importéncia das hipdteses de
desconsideragdo e a justa medida da sua utilizacéo,
nem em falta, nem em demasia”.

Da mesma maneira, a autora ressalta que a solucao dos proble-
mas por ela apontados depende de uma reflexdo mais aprofundada
sobre aqueles que seriam os proprios pilares do assunto:

“Afinal, para qué existem as pessoas juridicas? Qual
o fundamento da autonomia patrimonial entre os
entes? Por que desconsiderar a personalidade juri-
dica? Quais as razodes da limitacdo da responsabili-
dade? Qual o propésito da nocéo de confuséo patri-
monial? Sdo questionamentos como esses que pre-
cisam ser continuamente levantados previamente a
qualquer convencimento ou juizo de certeza diante
de um caso concreto”.

Portanto, mais do que lancar diretrizes para a compreensao da
confusado patrimonial, Fernanda Marrara Vidigal nos convida a impor-
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tante reflexdo sobre os pressupostos da personalizacao e sobre o pro-
prio papel do Direito Societdrio na composi¢do dos conflitos de agén-
cia e de interesses, incluindo ai os conflitos externos, tais como os que
envolvem os credores sociais.

E por essa razio que, a0 mesmo tempo em que parabenizo a au-
tora pela iniciativa, convido a comunidade juridica para a leitura da
presente obra, cujo conteudo contribui para a solucdo daquele que,
se nao for o maior, é um dos maiores problemas do Direito Societario
brasileiro e que merece toda a nossa atencao.

Brasilia, 13 de maio de 2021.
Ana Frazdo

Professora Associada de Direito Civil, Comercial e Econémico
da Universidade de Brasilia - UnB.
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INTRODUCAO

Ja em 1951 Norberto Bobbio afirmava que a seguranca juridica
constitui elemento intrinseco ao Direito, de modo que ou o Direito
é seguro, ou ndo é sequer Direito>. Embora néo se trate de principio
absoluto do ordenamento, haja vista a constante necessidade de atu-
alizacao do sistema, a fim de acompanhar as mudancas e o desenvol-
vimento da sociedade, a seguranca juridica representa valor funda-
mental para a manutengio do Estado Democratico de Direito, estando
expressa no texto da Constituicao de 19883.

NZo é novidade, contudo, que, ainda no século XX, observou-se
uma tendéncia de abandono da legalidade, marcada pela contradité-
ria hipertrofia legislativa com a perda da concretude e eficiéncia das
normas juridicas, colocando em xeque o tdo almejado principio da
segurancga. Em artigo publicado no ano de 2006, Humberto Theodo-
ro Junior apontava os riscos da “onda reformista do Direito Positivo”,
herdada pelo século atual, que o transformava em uma “colcha de re-
talhos”, citando, dentre outras caracteristicas:

(...) a supremacia de valores abstratos, por enge-
nhosas e enigmaticas férmulas puramente verbais,
que simplesmente anulam a importancia do Direito

2 BOBBIO, Norberto. La certezza del diritto € un mito? In: Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto. n. 28, 1951, p. 146-157. “La certezza del diritto [¢] un elemento in-
trinseco del diritto, si che il diritto o & certo o non & neppure diritto”.

3 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 5 ed; rev; atual. e ampl. Sio Paulo:
Malheiros, 2019, p. 50. “Considerando-se que a expressdo ‘seguranga juridica’, como
sera examinado ao longo deste texto, é associada aos ideais de determinac@o, de esta-
bilidade e de previsibilidade do Direito, dentre outros, verifica-se, portanto, que, ja no
predmbulo, a CF/88 demonstra grave preocupacdo com a seguranca juridica median-
te a utilizacdo de termos como ‘segurancga’, ‘assegurar’, ‘harmonia’ e ‘ordem’. A CF/88
contém, igualmente, referéncias diretas e indiretas a ‘seguranca’. No Titulo referente
aos ‘Principios Fundamentais’, ela institui um Estado Democratico de Direito (art. 1°),
doutrinariamente associado, conforme sera demonstrado, a ideia de seguranca ju-
ridica. No Titulo relativo aos ‘Direitos e Garantias Fundamentais’, ela ndo s6 prevé o
direito fundamental a ‘segurancga’ (art. 5°, caput) como também estabelece uma série
de ‘garantias’, isto ¢, de ‘instrumentos assecuratdrios’ de direitos. Em varios 4mbitos
normativos, institui numerosas ‘garantias’ e ‘limitagdes’ ao exercicio do poder, tradi-
cionalmente compreendidas como elementos parciais da seguranca juridica, de que
sdo exemplo a legalidade (art. 5°, II, e art. 150, I), a irretroatividade (art. 150, III, ‘@) e
a anterioridade (art. 150, III, ‘b’)".
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legislado e fazem prevalecer tendenciosas posigdes
ideoldgicas, sem preceitos claros e precisos que as
demonstrem genericamente e, por iSso mesmo,
permitem ditar por mera conveniéncia do intérpre-
te e simples prepoténcia do aplicar o sentido que
bem lhes aprouver nas circunstancias do caso con-
creto.*

Em se tratando do Direito Empresarial, esse cendrio de insegu-
ranca ganha destaque em razao da sua direta repercussdo no funcio-
namento do mercado e, via de consequéncia, nas relacdes econdmicas
e sociais. Veja-se que a auséncia de previsibilidade na aplicacdo das
normas é responsavel por dificultar o calculo do risco empresarial e
promover o aumento dos custos de transacao, desestimulando investi-
mentos e prejudicando o desenvolvimento social®.

Com base nessas nocdes, recentemente foi publicada a Lei n.
13.874/19 (Lei da Liberdade EconOmica - LLE), decorrente da con-
versao da Medida Provisdria n. 881/19, instituindo a Declaragdo de
Direitos de Liberdade Economica e estabelecendo garantias de livre
mercado. Com o objetivo de proporcionar um ambiente atrativo ao

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas impli-
cagdes com o principio da seguranca juridica. In: Revista da Escola Nacional de Magis-
tratura, v.1, n. 1, abr. 2006, p. 92-120.

5 Ja no contexto da limitacdo da responsabilidade, ensina Leonardo Parentoni, citan-
do Max Weber e Natalino Irti: PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsidera¢do da per-
sonalidade juridica: estudo dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine
com andlise empirica da jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito
Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p.
39. “Em outras palavras, quem exerce qualquer atividade amparado pela limitacdo de
responsabilidade (mesmo nas chamadas ‘atividades de risco’) sabe antecipadamente
o montante que serd perdido em caso de insucesso, podendo decidir se vale a pena
ou ndo correr o risco. Consequentemente, as normas juridicas acerca da limitacdo
de responsabilidade funcionam como parametro para a tomada de decisGes. Devem,
portanto, ser precisas, estaveis e previsiveis, razdo pela qual Max Weber adota a ex-
presséo direito calculavel, enquanto Natalino Irti defende uma ordem juridica para o
mercado, consistente na defini¢do de parametros normativos para embasar a tomada
de decisoes por parte dos empresarios, consumidores, trabalhadores e demais agen-
tes do mercado. Ou seja, as vantagens trazidas pela limitacdo de responsabilidade nao
se circunscrevem ao campo privado dos sujeitos por ela beneficiados. Ao contrario,
transcendem a Gtica particular para beneficiarem a sociedade como um todo, na me-
dida em que favorecem o funcionamento do mercado, conferindo-lhe seguranca ju-
ridica, estimulando investimentos no desenvolvimento de novos produtos e servicos,
possibilitando a reducéo de custos, etc”.

CONFUSAO PATRIMONIAL COMO HIPOTESE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA | 21



empreendedorismo brasileiro, a Lei busca viabilizar o livre exercicio
das atividades econdmicas, garantindo a autonomia privada e a segu-
ranga juridica.

Entre as alteracdes trazidas pelo novo diploma, destaca-se a re-
forma dos dispositivos do Cdodigo Civil (Lei n. 10.406 de 2002) aplica-
veis a desconsideracdo da personalidade juridica, notadamente a in-
clusdo do art. 49-A e a nova redacao do art. 50. Nesse sentido, a LLE
promoveu modificacdes na conceituagdo dos requisitos do conhecido
instituto da desconsideracgdo, dentre eles o da confusdo patrimonial,
a fim de garantir maior seguranca e clareza na sua aplicacao pelos tri-
bunais patrios.

Todavia, desde a sua publicagdo, tém sido levantados diversos
questionamentos, nao apenas do ponto de vista material do novo tex-
to, como também no que toca a sua efetividade e ao real alcance das fi-
nalidades pretendidas pelo legislador. Especificamente quanto a con-
fusdo patrimonial, hd duvidas, por exemplo, acerca da suficiéncia do
conceito atribuido ao fendmeno, bem como da abertura conferida ao
rol que estabelece as suas hipdteses de ocorréncia.

Ressalte-se, ademais, que, em que pese a teoria da desconside-
racdo da personalidade juridica ser um dos institutos mais debatidos
pela dogmadtica juridica, notadamente na seara empresarial, ainda
sdo escassos os estudos especificos sobre a sistematizacdo da confu-
sdo patrimonial. Com efeito, o termo é comumente empregado pela
jurisprudéncia, mas, na maioria das vezes, de maneira genérica, nao
havendo uma delimitacao clara da sua configuragio.

Diante desse cendrio, o presente trabalho tem como objetivo jus-
tamente promover um estudo aprofundado acerca da confusdo patri-
monial, como hipétese autorizadora da desconsideracao da persona-
lidade juridica. Pretende-se, assim, analisar o seu surgimento e evolu-
¢do no sistema juridico, bem como o seu papel e a sua relevancia para
o Direito Empresarial. Outrossim, busca-se esclarecer a sua defini¢do
e significado, suas caracteristicas fundamentais e requisitos configu-
radores, contribuindo para a sua identificagdo pelo aplicador do Di-
reito no caso concreto e a correta incidéncia do instituto da descon-
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sideracao. Ao final, na tentativa de encontrar o tratamento adequado
da confusdo patrimonial, propde-se uma incursao metodoldgica, pro-
curando respostas para a garantia de uma maior seguranca juridica.

Nesse sentido, o texto se divide em quatro capitulos, além desta
introducdo e das conclusoes. O primeiro deles apresenta as principais
nogoes acerca do patrimonio, seu conceito e suas fungoes, bem como
a origem e a importancia da construcdo da ideia de autonomia patri-
monial no ordenamento juridico. Trata, ainda, da sua relagdo com a
personalidade juridica e a limitacdo da responsabilidade, destrinchan-
do o surgimento histérico desses conceitos e as suas respectivas utili-
dades e aplicacdes no sistema atual. Conclui com o desenvolvimento
da teoria da desconsideragido da personalidade juridica e, por sua vez,
a evolucado desse instituto no contexto brasileiro e suas hipdteses con-
figuradores.

Em continuidade, o capitulo seguinte tem como foco o estudo da
confusdo patrimonial, o surgimento da sua nocao e o seu desenvolvi-
mento no ambito do Direito, analisando desde o tratamento legislativo
do fenémeno, até os trabalhos doutrindrios sobre o tema e a sua apli-
cacdo jurisprudencial. Apds, concentra-se nos ensinamentos tedricos,
visando a esclarecer os fundamentos da confusdo patrimonial - seu
conceito, natureza juridica, efeitos, entre outros aspectos considera-
dos imprescindiveis.

O pentltimo capitulo analisa as alteracdes promovidas pela LLE
em relacdo a desconsideracdo da personalidade juridica em geral e,
destacadamente, no que toca a hipétese da confusdo patrimonial. Para
tanto, parte da apreciacao do contexto de publicacao do diploma, suas
pretensoes e objetivos, e, em seguida, propde algumas observacdes
criticas para a nova redacao atribuida ao Cédigo Civil, tendo sempre
como parametro a necessidade de delimitacdo do tema em questao e
de garantia da seguranca juridica no ambiente empresarial brasileiro.

Feito o diagndstico, o capitulo que precede as conclusdes elabo-
ra a proposta de uma metodologia da confusao patrimonial, fornecen-
do ferramentas para o tratamento do tema no Direito, seja do ponto de
vista normativo, seja interpretativo e de aplicagdo, ou mesmo proba-
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tério. Apresentam-se, assim, perspectivas para a consolidacdo de um

cendrio mais seguro.
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CAPITULO 1

AUTONOMIA PATRIMONIAL, LIMITACAO DA
RESPONSABILIDADE E DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

1.1. Conceito e funcoes de patrimoénio

1.1.1. Breve exposic¢io historica: o surgimento do patrimoénio
como categoria juridica e suas teorias doutrinarias

O surgimento do patrimo6nio como instituto juridico, como bem
destacou Ana Caroline Ceolin®, remonta a evolucdo histérica das rela-
¢Oes obrigacionais e dos seus modelos executorios, que, acompanhan-
do o desenvolvimento da civilizagdo moderna, progrediram de um ce-
nario baseado na autotutela e no uso da forca bruta para a realidade da
execucdo patrimonial.

Sabe-se que as primeiras organizacoes da vida em sociedade
eram baseadas na defesa individual dos interesses particulares, nao
havendo a figura do Estado para intermediar a solucdo dos conflitos.
Sobre o assunto, ensina Candido Rangel Dinamarco:

Um traslado mental as fases primitivas da civiliza-
¢do, quando ainda os grupos nao se continham sob
a autoridade de um Estado ja consolidado, permi-
tird entender, com essas consideragdes, por que ti-
nham os particulares de recorrer a forga bruta para
a satisfacdo de seus interesses conflitantes com os
de outrem: na fase embrionaria de sua prépria for-
macao, ndo dispoe o Estado de forca suficiente para
apartar os litigantes em conflito e, substituindo-se

6 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patrimdnio sob a dtica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 19.
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a eles, conduzir a atuagdo do direito segundo seus
proprios critérios.’

Com efeito, ndo é por outra razdo que as maneiras utilizadas
para compelir um individuo a pagar suas dividas acabavam por incidir
sobre a sua pessoa e o seu proprio corpo. Afinal, o vinculo obrigacio-
nal que se formava tinha natureza pessoal, sujeitando o devedor ao po-
der de agir do credor, o que, em caso de descumprimento, significava
a imposicao de castigos fisicos.®

Consoante as licdes de Dinamarco, a medida em que as institui-
¢Oes estatais se solidificavam, teve inicio o longo processo evolutivo
de “humanizacao da execucao forcada™. Um importante marco a ser
destacado nesse transcurso é a chamada Lex Poetelia Papiria (326 a.C.),
apontada pela doutrina como sendo a lei responsavel pela patrimonia-
lizacao (ou despersonalizacao) do vinculo obrigacional®. Nas palavras
de José Carlos Moreira Alves, foi somente ap6s o seu advento que “o

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo civil. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000, p. 29-30.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000, p. 32.

No mesmo sentido:

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 18. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 417. “(...) quanto ao direito pré-cldssico, os romanistas divergem sobre se a obri-
gacdo nasceu do delito (essa, a opinido da maioria) ou do contrato, mas concordam
em que ela estabelecia, a principio, ndo um vinculo juridico (isto é, imaterial), mas
um vinculo material, em virtude do qual o devedor respondia pela divida com o seu
proprio corpo”.

PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev., atual. e ampl. - Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 300. “Fato certo, todavia, é que a obrigacédo vinculava
originariamente a pessoa mesma do devedor ao credor - nexum - e no caso de des-
cumprimento do obrigado pagava ele com seu corpo”.

BETTI, Emilio. Istituzioni di diritto romano. 2. ed. Padova: CEDAM, 1947, v. 1, p. 273.
“Al quale scopo - di mettere cioe a servizio del creditore la forza di lavoro del debitore
o anche di persone soggette alla sua potesta - serviva pure un apposito negozio giuri-
dico: il nexum”.

9 DINAMARCO, Candido. Rangel. Execucdo civil. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000, p. 32-33.

10 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev., atual. e ampl. -
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 300. “Foi a Lex Poetelia Papiria (...) que, revolucionan-
do essencialmente os conceitos, deslocou o objeto da responsabilidade da pessoa para
os bens do devedor: pecuniae creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esse”.
BIONDO, Biondi. Istituzioni di diritto romano. 4. ed. Milano: Giuffre, 1965, p. 340. “La
stessa lex Poetelia Papiria, mentre aboli il nexum, introdusse il principio: pecuniae cre-
ditae bona debitoris non corpus obnoxium esse (Livio, 8, 28)”.
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patrimoénio do devedor passou a responder pelo débito”", e ndo mais
0 seu corpo.

A partir de entdo, foi vedada a imposi¢do de penas cruéis ao
devedor insolvente e, gradualmente, a responsabilidade se deslocou
para a sua esfera econémica'? os bens, e ndo mais a pessoa do obriga-
do, assumiram o escopo de garantia dos credores.

Para além do carater humanizador da obrigacao e da execugao,
essas transformacdes atribuiram importancia a uma nova categoria
juridica, até entdo pouco ou nada explorada. Como constatou Ceo-
lin, “a Lex Poetelia criou mais do que um principio de direito; ela fez
nascer um novo instituto juridico: o patrimoénio”®®. Segundo a autora,
enquanto vigente a nocao de execucdo corporal, como meio hébil a
coagir o devedor ao cumprimento de suas obrigacdes, o patrimoénio
ndo se prestava a qualquer fim juridico, ndo sendo, por isso, objeto de
estudo dos doutrinadores™.

11 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 18. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 417.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Execu¢do civil. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000, p. 43-44. "A transformagc&o principiou com a Lex Poetelia do ano 326 a.C. (ou
441 a.u.c.), a qual ditou varias normas atenuadoras do sistema entfo vigente, a saber:
a) proibiu a morte e o acorrentamento do devedor; b) institucionalizou o que antes
era simples alternativa oferecida ao credor, ou seja, a satisfacdo do crédito mediante
a prestacdo de trabalhos forgados; ¢) permitiu que o executado se livrasse da manus
injectio, repelindo a méo que o prendia (manus sibi depellere) mediante o juramento de
que tinha bens suficientes para satisfazer o crédito (bonam copiam jurare); e, acima de
tudo isso, (d) extinguiu o nexum, passando entdo o devedor a responder por suas obri-
gacOes com o patrimoénio que tivesse, ndo mais com o préprio corpo (pecuniae creditae
bona debitoris, non corpus obnoxium esset). Estava aberto o caminho para eliminar a
execugdo corporal”.

13 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a Otica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 24.

14 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a Otica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 25. “De fato, s6 se sentiu a necessidade de se
teorizar o patrimonio apds a despersonalizagio da responsabilidade obrigacional. A
nocdo de patriménio, portanto, sé galgou a posicdo de instituto na sistematica nor-
mativa depois que ele passou a ocupar-se da funcdo, primitivamente desempenhada
pela prépria pessoa do devedor, de garantir a satisfagao dos credores”. E, citando Luis
Bustamante Salazar, a autora complementa: “Pode-se afirmar, nesse contexto, que a
atribuicdo do papel de garante da satisfacao dos credores foi determinante para o sur-
gimento do patrimoénio como instituto juridico, pois, ‘enquanto se explica a obrigacéo
como vinculo material de sujeicédo do devedor ao credor, o patriménio nio nasce, por-

”

que nenhum papel desempenha’.
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Em outras palavras, o surgimento e a consolidacao do patrimo-
nio no sistema estava diretamente relacionado ao exercicio da funcao
de garantia dos credores. A partir de entdo, o instituto tornou-se obje-
to de estudo de diversos juristas e doutrinadores, que desenvolveram
as primeiras teorias sobre o tema.

Sabe-se que a chamada teoria classica, preconizada sobretudo
pelos franceses Charles Aubry e Charles Rau, e da qual se desdobra-
ram as varias nocoes de patrimodnio, se baseava ainda na sua relagdo
com a nocao de personalidade. Para os cldssicos, “a ideia do patrimo-
nio deduz-se diretamente da de personalidade e, sendo aquele a ema-
nacdo desta, é a expressao da poténcia juridica em que uma pessoa,
como tal, se acha investida”*. Por isso, entendia-se que o patriménio
era dotado das mesmas caracteristicas atribuidas a personalidade, tais
como a unidade e a indivisibilidade. Dai a conhecida afirmagéo de que
toda pessoa teria necessariamente um patrimonio, e nao mais do que
um patrimoénio’®.

Ao longo dos anos, contudo, a teoria classica sofreu inumeras
criticas, especialmente em razao do seu descompasso com a realidade
dos fatos sociais, em que j4 se observava, por exemplo, a existéncia da
pessoa juridica, da heranca jacente, da sociedade de fato, entre outros
institutos que, notadamente, nao se explicavam pela concepcao per-
sonalista de patriménio’’. Nesse sentido, buscando combater tais in-
compatibilidades, foram desenvolvidas teorias antagonicas, de cunho

15 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacdo da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 221.

16 AUBRY ET RAU. Cours de Droit Civil Francais. 5. ed. revista por Etienne Bartin. Paris,
1917, vol. 9, p. 333-336 apud MACHADO, Sylvio Marcondes. Limita¢do da responsabili-
dade de comerciante individual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 221.

No mesmo sentido: VILLELA, Jodo Baptista; GOMES, Elena de Carvalho. Os Patrim6-
nios Separados no Estatuto Juridico da Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Co-
ord.). Familia e dignidade humana. V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo
Paulo: I0B Thomson, 2006, p.469-480. “O reconhecimento de que o poder de sujeitar a
matéria ao seu interesse é inerente a todo o homem e o fato de que o vinculo que entre
um e outras se estabelece sob o poder da vontade, foi que levou a ideia de patrimoénio
e, contemporaneamente com ela, a ideia de sua unidade. Todos tém um patrimoénio e
s6 um patriménio”.

17 SALAZAR, Luis Bustamante. El Patriménio: Dogmdtica Juridica. Santiago: Eidtorial
Juridica de Chile, 1979, p. 14 apud CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a
6tica do Direito Privado. 2003. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 38.
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objetivista, que chegaram até mesmo a defender a existéncia de patri-
monios sem sujeito’s.

E de se ressaltar, todavia, que a evolucdo do conceito subjetivista
de patrimonio para o objetivista nao ocorreu repentinamente, confor-
me elucidou o jurista portugués Paulo Cunha: “de um extremo a outro
das concepcdes em conflito se estabelece uma insensivel transicao,
uma série de gradacoes e de pequenas modificacdes, que permitem ir
passando de uma doutrina para outra, sem aparecer flagrante a mu-
danca de concepcao””. Isto é, na verdade, houve diversos posiciona-
mentos intermedidrios que trataram do patriménio no decorrer do
tempo, cada qual com suas nuances e contribuicoes.

Diante dessa observacdo, Cunha procurou sistematizar as teo-
rias do patrimonio, alcancando uma divisdo em seis principais moda-
lidades, que podem ser assim compreendidas®:

A primeira corrente corresponde a conhecida teoria classica,
que identifica o patrimonio como emanacao da personalidade, sendo,
por consequéncia, Unico, indivisivel e intransmissivel. Para esta ver-
tente, eventual hipdtese que contrarie esses principios deve ser consi-
derada como anomalia juridica.

A segunda concepgao descrita por Cunha também possui bases
personalistas e adota os mesmos preceitos da unicidade, indivisibili-
dade e intransmissibilidade do patrimonio. Contudo, de maneira mais
flexivel, admite exce¢Oes naturais a esses principios, sem que se con-
figure qualquer espécie de anomalia.

A terceira categoria doutrindria, por sua vez, ndo admite que o
patrimonio seja inerente a personalidade, e nega os principios que de-
corriam dessa relagdo. Todavia, segundo o autor portugués, sdo man-
tidos, ainda, certos tracos subjetivistas: o patrimoénio se distingue da
personalidade, mas pressupde a sua existéncia®.

18 VILLELA, Jodo Baptista, GOMES, Elena de Carvalho. Os Patrimo6nios Separados no
Estatuto Juridico da Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e digni-
dade humana. V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sao Paulo: IOB Thomson,
2006, p.469-480.

19 CUNHA, Paulo A. V. Do patriménio. Lisboa: Minerva, 1934, v. 1, p. 54-55.
20 CUNHA, Paulo A. V. Do patriménio. Lisboa: Minerva, 1934, vol. 1, p. 81-121.
21 CUNHA, Paulo A. V. Do patriménio. Lisboa: Minerva, 1934, vol. 1, p. 88-90.
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A quarta vertente também refuta os preceitos classicos da uni-
cidade, indivisibilidade, intransmissibilidade, bem como o vinculo
de ineréncia do patrimodnio a pessoa, mas se diferencia da corrente
anterior por ser contraria a ideia de patrimonio como universalidade
juridica - conceito que ainda serd abordado.

A quinta concepgdo representa o rompimento completo da re-
lacdo entre o instituto do patrimonio e a personalidade, ao admitir a
possibilidade de patriménios sem sujeito. Nesse sentido, o instituto
passa a ser definido como um conjunto de direitos subjetivos destina-
dos a um fim, que pode ou nao pertencer a uma pessoa.

Por fim, a sexta corrente, afastando-se da nocao de direitos sub-
jetivos, conceitua o patriménio como um mero conjunto de riquezas
afetas a um fim, e que sobrevive independentemente da existéncia de
um sujeito titular. Para que haja patrimoénio, importa somente a afeta-
¢d0 aum fim.

Analisando as teorias consubstanciadas por Paulo Cunha e pre-
tendendo identificar a posicdo adotada pelo Direito brasileiro, Sylvio
Marcondes Machado constatou que o Cédigo Civil de 1916, entdo vi-
gente, embora ndo tratasse expressamente do conceito de patrimonio,
melhor se aderia a terceira concepcao doutrindria acima exposta®.

Tal conclusdo foi extraida por Sylvio Marcondes, especialmente,
a partir da analise dos dispositivos referentes a responsabilidade patri-
monial e a transmissibilidade da heranca. Em sintese, segundo o au-
tor, o sistema adotado pelo Cédigo Civil de 1916 concebia o patrimonio
como universalidade juridica®® e demonstrava que o legislador pétrio

22 MACHADQO, Sylvio Marcondes. Limitac¢do da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 225-229.

23 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limita¢do da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 226. “Se o C4digo, por um lado, omitiu
o0 conciso texto, expresso em outras legislacoes, do qual se infere a natureza do patri-
moénio, por outro lado o conceituou, diretamente, na categoria das universalidades,
ao dispor: ‘O patrimdnio e a heranca constituem coisas universas, ou universalidades,
e como tais subsistem, embora ndo constem de objetos materiais’ [art. 57 do Cddigo
Civil de 1916]. (...) A norma legal evoca, ao contrario, a ideia de universalidade de
direito, lembrado que, entre os elementos fundamentais da nocéo desta, se inclui o
de ser complexo formado por forga da lei, pois tal requisito esta expressamente con-
sagrado no texto, ao definir que o patrimoénio e a herancga sdo universalidades ‘e como

”

tais subsistem’.
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optou, naquele momento, por nao se filiar aos principios da unicida-
de, indivisibilidade e intransmissibilidade do patriménio®.

Cumpre notar que, posteriormente, o Cédigo Civil de 2002 pare-
ce ndo ter inovado no assunto, conservando a mesma posicado da lei
precedente®, conforme se extrai da redagdo dos seguintes dispositi-
vos:

Art. 91. Constitui universalidade de direito o com-
plexo de relacdes juridicas, de uma pessoa, dotadas
de valor econdmico.

Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacdes res-
pondem todos os bens do devedor.

Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-
-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamen-
tarios.

Art. 1.791. A heranca defere-se como um todo uni-
tario, ainda que varios sejam os herdeiros.
Paragrafo tnico. Até a partilha, o direito dos co-
-herdeiros, quanto a propriedade e posse da heran-
¢a, serd indivisivel, e regular-se-a pelas normas re-
lativas ao condominio.

Art. 1.792. O herdeiro nao responde por encargos
superiores as forcas da heranca; incumbe-lhe, po-
rém, a prova do excesso, salvo se houver inventario

24 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacdo da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 228-229. Citando os arts. 928, 1.572,
1.587 e 1.796 do Cddigo Civil de 1916, que consagravam a imediata transmissdo da
heranca aos herdeiros, bem como a responsabilidade pelo pagamento das dividas do
falecido no limite das forgas da heranga, o autor afirma que: “Colocado o observador
na posicdo de herdeiro, verifica-se que [as universalidades patrimoénio e heranca] co-
existem, por pertinéncia ao mesmo titular. Sem negar aos objetos de direito o suporte
do sujeito de direito, o legislador pétrio, contradiz, assim, a indivisibilidade e, pois, a
unicidade do patriménio”.

25 No mesmo sentido: HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Patrimoénio, patrimoénio
separado ou especial, patriménio autonomo. In: FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo
e Novaes (coord.). Direito societdrio contempordneo I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
P- 263-279. “Com o advento do Cédigo Civil de 2002, a situagdo nio se modificou, pois
agora expressamente o art. 91, que trata das universalidades de direito (entre as quais
se inclui o patriménio, como vimos, e justamente porque existe o regime juridico uni-
ficador representado principalmente pela regra da responsabilidade patrimonial),
elege a pessoa como ponto de referéncia unificador”.
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que a escuse, demostrando o valor dos bens herda-
dos.

Art. 1.997. A heranca responde pelo pagamento das
dividas do falecido; mas, feita a partilha, s6 respon-
dem os herdeiros, cada qual em proporc¢éo da parte
que na heranca lhe coube.

Assim, é possivel afirmar que o Direito brasileiro atual concebe
o patrimdnio como uma universalidade de direito, dotada de um sujei-
to titular, que pode deter mais de uma massa patrimonial, e admite a
sua transmissibilidade e divisibilidade. A seguir, busca-se destrinchar
o significado de cada um desses caracteres.

1.1.2. Conceito, elementos e caracteristicas do patrimonio

A fim de melhor compreender os critérios e o conceito adotados
pelo ordenamento patrio quanto ao patrimonio, é necessario porme-
norizar as caracteristicas e os elementos que o compdem.

Como visto, o Codigo Civil vigente atribui ao instituto a natureza
de universalidade, mais especificamente, de universalidade de direi-
to. Nas palavras de Sylvio Marcondes, “as universalidades sdo consti-
tuidas por uma pluralidade de coisas, que conservam sua autonomia
funcional mas s3o unificadas em vista de uma particular valoragao,
feita pelo sujeito ou reconhecida pelo Direito”*. Trata-se, assim, do
agrupamento de coisas singulares, formando um todo unitario voltado
aum fim comum.

A classificacdo das chamadas universitas rerum em universalida-
des de fato e universalidades de direito tem origem no Direito Roma-
no dos glosadores e pode assim ser resumida: enquanto a primeira
é composta por coisas ou bens autonomamente considerados, reuni-
dos pela vontade de um sujeito para uma destinacdo unitdria (vinculo

26 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitag¢do da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 208.
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material); a segunda é formada por um conjunto de relacdes juridicas
ativas e passivas, que se unificam por forga de lei (vinculo ficticio)?.

Desse modo, atribuir ao patrimoénio a natureza de universalida-
de de direito, significa, primeiramente, reputar o instituto como um
agrupamento de relacdes juridicas; ndo sendo, portanto, integrado
por bens, mas sim por direitos. Nas palavras de Pontes de Miranda:
“nele [o patrimonio], s6 ha direitos. Nao se pode dizer, em termino-
logia e sistematica juridica escorreitas, que a casa A é elemento do
patrimonio de alguém; o que é elemento do patriménio é o direito de
propriedade sobre a casa A™. Deve-se observar, contudo, que os bens,
por seu turno, correspondem ao objeto de algumas das relagoes que
constituem o patrimonio, como no préprio exemplo do direito de pro-
priedade (a casa A é objeto do direito de propriedade que, por sua vez,
é elemento do patrimoénio de um sujeito)®.

Tal compreensao, de fato, vem ao encontro do posicionamen-
to majoritario da doutrina nacional e estrangeira, que caracteriza o
patrimonio como o complexo de relagoes juridicas economicamente
apreciaveis de um sujeito®. Afirma-se, portanto, que os elementos que

27 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitag¢do da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 210-215; PONTES DE MIRANDA, Fran-
cisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 365-
367.

28 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 369.

29 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 376.

30 Sobre o assunto, conferir: MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacdo da responsabili-
dade de comerciante individual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 218-220.

No mesmo sentido:

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janei-
ro: Borsoi, 1955, t. V, p. 368. “A pessoa corresponde algo como sombra sobre 0s bens
da vida, ainda que nada cubra essa sombra: é a sua esfera juridica, como continente,
na qual se hao de alojar os bens e talvez ainda nao se aloje nenhum bem, exceto o que
é ligado a personalidade mesma e néo entra na definicdo de patrimonio. Patrimonio é
0 que seria essa sombra, menos o que nio é patrimonial (vida, saude, liberdade, etc.).”.
PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1994, v. [, p. 245. “Segundo a no¢ao corrente, patrimonio seria o complexo das
relagdes juridicas de uma pessoa, aprecidveis economicamente”.

WALD, Arnoldo. Direito Civil: Introdugio e Parte Geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p- 177. “Podemos definir o patriménio como o conjunto de relagdes juridicas imputa-
veis a uma pessoa e passiveis de apreciacio pecuniaria”.

TORRENTE, Andrea; SCHLESINGER, Piero. Manuale di diritto privato. 19. ed. Milano:
Giuffre, 2009, p. 187. “In senso giuridico, si chiama ‘patrimonio’ il complesso dei rap-
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compodem o instituto sdo os chamados direitos patrimoniais, isto &,
aqueles de cardter econdmico, capazes de garantir os interesses dos
credores.

O conceito de universalidade de direito traz, ainda, a caracteristi-
ca da unificacao por forca de lei. Isto é, cabe ao legislador, em abstrato,
reconhecer e declarar a existéncia de um vinculo entre determinadas
relagdes, atribuindo-lhes o sentido de universalidade. Questiona-se,
nesse sentido, qual seria a razao motivadora da lei para a formacao do
patrimonio, ou melhor, qual seria o fim comum que leva a reunido das
relacgdes juridicas de cunho econdmico de uma pessoa®. Tal finalidade
é justamente a de “atender as necessidades econoémicas dos sujeitos,
que para tanto contraem obrigacgoes (em sentido lato) e amealham di-
reitos”, como bem observou Lucas Fajardo Nunes Hildebrand®.

Nesse ponto, verifica-se, novamente, a atribui¢do ao patrimonio,
como categoria juridica, do exercicio da funcao de garantia dos credo-
res, sendo este o fim econdmico-social que promove a unificagdo dos
direitos patrimoniais de uma pessoa e justifica a sua prépria natureza
de universalidade. Ressalte-se a observacdo de Ana Caroline Ceolin:

(...) a acepgdo juridica de patrim6nio encontra-se
estritamente vinculada a essa funcao que o identifi-
ca a garantia dos credores. Tudo o que diz respeito
ao patrimdnio, enquanto categoria juridica - seus
elementos, suas qualidades intrinsecas e sua natu-
reza -, é determinado por essa fungdo que néo pode
ser prescindida, sob pena de desvirtuar-lhe de seus

%)q,rti attivi e passivi, suscettibili di valutazione economica, facenti capo ad un sogget-
0”.

IAMICELI, Paola. Unita e separazione dei patrimoni. Padova: CEDAM, 2003, p. 1. “Se-
condo una prima definizione, largamente condivisa, il patrimonio € un complesso
di diritti (o piu precisamente di situazioni giuridiche soggettive ative) suscettibili di
valutazione economica, la cui unitarieta e legata alla appartenenza ad uno stesso sog-
getto di diritto”.

31 Conforme Pontes de Miranda, “o patrimoénio apresenta certo grau de compactitu-
de; é o fim, que o liga” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito
Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 369).

32 HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Patriménio, patrimoénio separado ou espe-
cial, patrimoénio auténomo. In: FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes (coord.).
Direito societdrio contempordneo I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 263-279.

34 | CONFUSAO PATRIMONIAL COMO HIPOTESE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA



verdadeiros predicados. E correto, pois, afirmar
que o Direito adotou uma concepc¢do finalista de
patrimonio que se encontra, inclusive, positivada
no ordenamento brasileiro, como de resto em di-
versos paises.®

Para além da natureza de universalidade de direito, dos elemen-
tos de cunho economico e da sua finalidade, também n&o se pode
deixar de destacar que a atual concepcdo de patrimoénio permanece
atrelada a caracteristica da pessoalidade. Mais uma vez, apesar de ca-
ber abstratamente a lei o reconhecimento da unificacdo das relacoes
juridicas economicamente aprecidveis de um sujeito, é de se notar que
essa universalidade tem como pressuposto a existéncia, em concreto,
de uma pessoa titular (ou pessoas titulares), que lhe atribua destina-
¢do. E, por ser o patrimdnio composto por direitos, é o titular desses
direitos que detém o poder de decidir quanto ao seu emprego e aplica-
¢do, ainda que dentro dos limites fixados pelo ordenamento juridico®.

Disso ndo se pode concluir, todavia, pela unicidade do instituto
ou mesmo pela sua intransmissibilidade. Ao invés, o fato de a titula-
ridade ser pressuposto da existéncia do patrimoénio nao impede que
uma mesma pessoa detenha mais de uma universalidade patrimo-
nial®*, como ocorre na hipétese dos chamados patrimonios de afeta-
¢do - tema que ainda serd explorado no presente trabalho. Da mesma

33 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a Otica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 28.

34 IAMICELLI, Paola. Unitd e separazione dei patrimoni. Padova: CEDAM, 2003, p. 1-2.
“Sotto il profilo oggettivo, il riferimento ai diritti, piuttosto che alle cose, contiene
gia il segno di un'impostazione che tende a proiettare la nozione di patrimonio nella
prospettiva di un titolare, colui che, avendone i poteri, decide in merito alla destina-
zione delle cose stesse e dunque al loro godimento, alla loro trasformazione, all'inve-
stimento, alla circolazione, conservazione e finanche alla loro distruzione. La dimen-
sione oggettiva del patrimonio € dunque difficilmente scindibile dalla dimensione
soggettiva, quella che, mediante la titolatira, conduce ad identificare il soggetto che
ha il potere di decidere in merito alla destinazione dei beni, seppure nei limiti fissati
dallordinamento”.

35 A universalidade e a titularidade do patriménio ndo significam a sua unicidade. Isto
é, a unificagdo de relacdes juridicas de um sujeito, pela atribuicdo de uma finalidade
em comum, n#o significa dizer que o patriménio é unico ou que um sujeito somente
pode titularizar uma tnica universalidade patrimonial.
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forma, esse carater subjetivo do instituto em nada interfere na possi-
bilidade de sua transmissdo a terceiros, o que se observa no direito das
sucessoes.

E isto, inclusive, o que ja defendia Pontes de Miranda: “Todo pa-
trimonio é unido pelo titular Unico, ou por titulares em comum, mas
Unicos. Isso nao quer dizer que a cada pessoa s corresponda um pa-
trimonio; ha o patrimoénio geral e os separados ou especiais”. E acres-
centava o autor: “A morte do titular ndo extingue o patriménio. Todo
esse vai aos herdeiros™®.

De todo o exposto, revelam-se os atributos essenciais do instituto
do patrimonio: a sua natureza de universalidade juridica; as relacdes
juridicas economicamente aprecidveis como seus elementos consti-
tutivos; a sua finalidade econdmico-social; e a imprescindibilidade
de uma pessoa titular (ou pessoas titulares), admitindo-se, contudo, a
pluralidade de patrimonios e a sua transmissibilidade.

1.1.3. O patrimonio de afetacio e a possibilidade de
separacao patrimonial

Nao obstante o ber¢co do patrimonio se manter em um sujeito
de direitos que o titularize (a personalidade juridica)¥, verificou-se,
nas linhas precedentes, que a sua conceituacao ndo mais se baseia em
critérios estritamente ligados a personalidade. Ao contrario do que
previa a teoria classica, o patrimoénio deixou de ser tratado como uma
emanacao da pessoa, libertando-se dos pardmetros subjetivos que
acompanharam o seu surgimento histdrico.

Dentre as diversas decorréncias de um pensamento mais objeti-
vista acerca do instituto, destaca-se o abandono da ideia de unicidade
para se admitir a pluralidade de patrimonios. Em outras palavras, tor-

36 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 368.

37 GENY, Francois. Méthode d’Interprétation et Sources em Droit Privé Positif. Paris, 1932,
vol. 1, n. 67, p. 141-144 apud MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitagdo da responsabili-
dade de comerciante individual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 229.
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nou-se concebivel a coexisténcia de mais de uma massa patrimonial
na esfera de um mesmo sujeito®.

A evolucao do conceito de patriménio se deu, principalmen-
te, em razdo da dissonancia das concepcdes personalistas da teoria
classica com as situacOes faticas existentes. O proprio ordenamen-
to juridico ja previa institutos como a herancga e o fideicomisso, que
pressupunham, com efeito, a separagdo patrimonial®. A pluralidade
era, portanto, uma decorréncia légica dos fatos sociais e juridicos, que
passou a ser abarcada pelo plano teérico a medida em que o estudo do
patrimonio se desenvolveu e aperfeicoou.

Surgiu, assim, a nocao de patrimonio separado, também deno-
minado de patrimonio especial e, mais recentemente, patrimonio de
afetacdo. Cuida-se de fendmeno juridico, que ocorre quando a lei des-
taca do patrimonio geral de uma pessoa um novo conjunto de relacoes
juridicas de carater econdmico, distinto e independente daquele, e o
destina a um fim especifico®. Nos dizeres de Pontes de Miranda:

Além do patrimodnio que abrange todos os direitos,
pretensdes, agcoes e excecdes patrimoniais da pes-
soa, ha os patrimonios separados, tal como a quota
na heranca, que se nio “funde”, completamente,
no patrimoénio do herdeiro e fica como trecho de
outro colorido no patriménio do herdeiro e como a

38 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a dtica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 96.

39 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 377; CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a dtica
do Direito Privado. 2003. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direi-
to, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 98-99.

40 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limita¢do da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 230-239; CEOLIN, Ana Caroline Santos.
O Patrimoénio sob a dtica do Direito Privado. 2003. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2003, p. 99; FERES, Marcelo Andrade. Sociedade unipessoal no direito comunitario
europeu. In: SANTOS Theophilo de Azeredo. Novos estudos de direito comercial em ho-
menagem a Celso Barbi Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 173-203; VILLELA, Jodo
Baptista; GOMES, Elena de Carvalho. Os Patrim6nios Separados no Estatuto Juridico
da Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 469-480.
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propria heranca que se pode distinguir das quotas e
dos patrimonios dos herdeiros.”

A primeira observagdo que se extrai do conceito de patriménio
separado é a necessidade de autorizacao legal. A tradicional doutrina
elucida que “s6 a lei pode separar patrimonios”®, e o faz ao submeter
determinados nucleos patrimoniais a regime juridico diverso, com di-
reitos e obrigacdes proprios.

Ademais, a separacdo patrimonial se justifica na medida em que
cada massa persegue uma finalidade distinta. Conforme as licoes de
Pontes de Miranda, “todo patrimonio especial tem um fim. Esse fim
é que lhe traga a esfera propria, lhe cria a pele conceptual, capaz de
armé-lo ainda quando nenhum elemento haja nele”®. E a sua destina-
cdo especial, portanto, que distingue o patrimonio separado do patri-
monio geral de um sujeito - este, por sua vez, se destina a fins gerais,
relacionados as necessidades econdmicas ordinarias da pessoa*.

Alids, uma vez que se distinguem e se mantém auténomos e in-
dependentes entre si, é possivel estabelecer relagdes entre o patrimo-
nio geral e os patrimoénios especiais de um mesmo titular. Admite-se,
por exemplo, que o herdeiro se torne devedor perante a heranca, ao
firmar negocios juridicos com o espoélio®.

41 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 377.

42 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 368.

No mesmo sentido, CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a dtica do Direito
Privado. 2003. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Uni-
versidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 99. “A separagao de patri-
monios constitui um fendmeno eminentemente juridico, dado que decorrente da lei.
Sdo as normas legais que, ao disciplinarem de modo diverso certas massas de bens,
estabelecem a separagdo patrimonial”.

43 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 379.

44 HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Patrimonio, patriménio separado ou espe-
cial, patrimoénio auténomo. In: FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes (coord.).
Direito societdrio contempordneo I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 263-279.

45 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Ja-
neiro: Borsoi, 1955, t. V, p. 381.
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Tais caracteristicas foram destrinchadas pela doutrina tradicio-
nal ao longo dos anos, buscando esclarecer e delimitar as primeiras
hipéteses de separacao patrimonial no direito patrio. Todavia, confor-
me o fenOmeno se desenvolveu, e passou a ser aplicado em diferentes
contextos e em novas situagoes*, evidenciaram-se diversos questiona-
mentos, especialmente no tocante aos critérios utilizados para o reco-
nhecimento dos patrimonios de afetacao.

Consoante destaca Ana Caroline Ceolin, contemporaneamente,
tais controvérsias permearam os trabalhos dos juristas estrangeiros,
que ora defendem ser a destinacdo especial o fator determinante da
separacao patrimonial, ora afirmam ser a limitacao de responsabilida-
de esse elemento de identificacdo do patrimonio afetado. Trazendo a
tematica para a realidade brasileira, a autora aponta que, em verdade,
ambos os critérios sdo fundamentais e devem ser conjugados®.

Por um lado, a limitacao da responsabilidade do titular, de fato,
atua como causa ou razao juridica do patrimonio de afetagio, tendo
em vista que se sujeita a débitos e obrigacdes préprios, distintos do
patrimonio geral da pessoa. A separacao patrimonial, nesse sentido,
visa a restricao da garantia dos credores aquele nucleo patrimonial
destacado, preservando, assim, o patrimonio geral do devedor.

Por outro lado, em consonéncia com os ensinamentos de Pon-
tes de Miranda, nao se pode olvidar que todo patrimdnio especial é
afetado a um fim que justifique a sua formacao. Dito de outro modo,
a destinagdo especial é o que fundamenta o emprego da limitacao da
responsabilidade, autorizando o fracionamento do patrimoénio do de-
vedor e a consequente restricdo da garantia dos credores. Nas palavras
de Ceolin:

Embora se entenda que a funcdo de limitar a res-
ponsabilidade do devedor constitui o fundamento

46 Por exemplo, o emprego da afetacdo patrimonial para o financiamento de incorpo-
racOes imobilidrias ou, ainda, como técnica para a limitacdo da responsabilidade de
empresdrios individuais.

47 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a Otica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 141-142.
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juridico do patriménio separado, deve-se igual-
mente considera-la insuficiente para determinar,
por si s6, a configuragdo desse novel instituto. Por
consistir em mera técnica juridica que nédo apre-
senta um fim em si mesma, a limitacdo de respon-
sabilidade encontra-se, por sua vez, predisposta a
obtencéo de um escopo determinado em lei. Ela s6
pode ser franqueada aos individuos, na medida em
que visa a consecuc¢do de um objetivo socialmente
util, que justifique o abrandamento da forga coer-
citiva de que se reveste o principio segundo o qual
o devedor responde com todos os seus bens pelo
cumprimento de suas obrigacdes. E o que os auto-
res denominam de destinacao especial do patrimé-
nio separado.

De todo o exposto, conclui-se que ndo mais se questiona a pos-

sibilidade de separagdo patrimonial e da pluralidade de massas patri-
moniais na esfera de um mesmo sujeito. Trata-se, como visto, de uma
decorréncia da propria evolucdo das teorias do patrimodnio na busca
pela regulacdo dos fatos sociais. Os chamados patrimonios de afeta-
¢do sdo, assim, amplamente aceitos pelos diversos sistemas juridicos
da atualidade, podendo ser instituidos pelo legislador para a consecu-
cdo de diferentes fins especiais. Cite-se, por exemplo, a finalidade de
liquidacao, que promove a formacdo da heranca e da massa falida; a
busca por maior seguranga, como ocorre no caso das incorporagoes
imobilidrias; ou, ainda, os fins de gestdo e investimento, presentes na
instituicdo dos “trusts”, tipicos do direito anglo-saxao.

48 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patrimdnio sob a Otica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 129.
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1.1.4. As func¢oes do patrimonio

Analisados o conceito de patrimdnio, seus elementos e carac-
teristicas, bem como a sua evolucdo no decorrer do tempo, cumpre,
agora, perquirir sobre quais as funcOes atribuidas ao instituto, que
respaldam a sua aplicacao na contemporaneidade. A partir do estudo
doutrinario, observa-se a menc¢ao a inumeras funcdes do patrimonio,
o que se justifica, evidentemente, pela sua relevancia em diversos ra-
mos do Direito.

Buscando focar na seara do Direito Privado, na qual se insere o
presente trabalho, é possivel citar, como exemplo, a fungdo de pro-
ducdo, mencionada por Jodo Pedro Scalzilli, na medida em que o pa-
trimonio atua como base para a exploragdo de atividade econdmica.
Afinal, é por meio do emprego dos recursos patrimoniais que os sujei-
tos podem extrair, produzir, transformar e promover a distribuicao de
bens e servigos®.

No mesmo contexto, também se destaca a funcdo de subsistén-
cia atribuida ao patrimonio no sentido de assegurar os meios de so-
brevivéncia ao seu titular, conforme registra Ana Caroline Ceolin. Tal
escopo, segundo ressalta a autora, surge do processo de humanizacao
do vinculo obrigacional que, além de determinar que a execugado pro-
movida pelo credor deve recair sobre os bens do devedor, impds certas
limitacdes as medidas executdrias em respeito a dignidade da pessoa
humana®.

Sobre o assunto, ndo se pode deixar de mencionar a Teoria do
Estatuto Juridico do Patrimo6nio Minimo, desenvolvida por Luiz Edson
Fachin, no sentido de ser devido resguardar um minimo patrimonial
voltado para a subsisténcia da pessoa, como forma de garantir-lhe a

49 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
socletdrios: caracterizacdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 28.

50 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a Otica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 28-30.
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sua dignidade, em observancia 4 ordem constitucional vigentes. E o
que se observa das regras de impenhorabilidade de bens, que limitam
o processo de execucao.

Ainda, merece destaque a funcao de controle, mencionada pela
autora italiana, Paola Iamicelli, ao enquadrar o patriménio como um
centro de agregacdo de poderes. Em se tratando de um complexo de
direitos, o patrimonio concede ao seu titular o poder de decidir quanto
ao emprego de seus recursos de maneira coordenada, o que somente
é possivel pela formacdo da universalidade patrimonial. Nas palavras
da autora:

Geralmente, o jurista é levado a responder a ne-
cessidade de qualificar interesses semelhantes, co-
locando em questao os direitos, entendidos como
direitos individuais. Na diversa perspectiva do pa-
trimonio, esses mesmos direitos adquirem maior
importancia, porque se tornam elementos de uma
estrutura de tomada de decisdo capaz de coorde-
na-los e direcionar seu exercicio segundo critérios
determinados. Nesse sentido, pode-se atribuir a
nocdo de patrimdnio uma funcéo especifica, refe-
rente ao controle dos recursos, que nio pode ser
adequadamente estendida aos direitos considera-
dos individualmente.>

Assim, ao unificar as relagdes juridicas de uma pessoa em uma
verdadeira estrutura de tomada de decisdo, o patrimonio assume a

51 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2001.

52 No original: “Solitamente, il giurista a portato a rispondere all’'esigenza di qualifica-
re simili interessi chiamando in causa i diritti, intesi come diritti singoli. Nella diversa
prospettiva del patrimonio, quegli stessi diritti acquistano um rilievo ulteriore, perché
diventano elementi di una struttura decisionale in grado di coordinarli e indirizzarne
lesercizio secondo criteri determinati. In tal senso alla nozione di patrimonio a possi-
bile attribuire una funzione specifica, concernente il controllo delle risorse, non pro-
priamente estendibile ai diritti singolarmente considerati” (IAMICELI, Paola. Unitd e
separazione dei patrimoni. Padova: CEDAM, 2003, p. 5).
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funcdo de controle, permitindo que o seu titular lhe atribua destina-
¢do conjunta, em conformidade com os seus interesses.

Certamente, o instituto do patriménio goza de diversas outras
atribuicGes, para além das mencionadas, sendo estas apenas um es-
pectro exemplificativo que se coaduna com o estudo desenvolvido nes-
te trabalho. N2o obstante, é inquestionével a existéncia de uma funcao
precipua, citada em unanimidade pela doutrina nacional e estrangei-
ra, e responsavel, inclusive, pela consolidacido do patrim6nio como
categoria juridica. Trata-se da func¢do de garantia.

Como exposto anteriormente, a funcao de garantia estd presen-
te em todos os Ambitos da temdtica patrimonial, desde o surgimento
do instituto em substituicdo a responsabilidade pessoal e a execugio
corporal, perpassando pela sua natureza juridica de universalidade
de direito, suas caracteristicas e elementos suscetiveis de valoracdo
econdmica, até a possibilidade de sua destinagdo especial, a fim de
limitar a responsabilidade do titular.

Para Ana Caroline Ceolin, essa funcao corresponde a forma en-
contrada pelo ordenamento para compelir os cidaddos a cumprirem
0s seus compromissos, sem que, para tanto, seja necessario o empre-
go de medidas pessoais, incompativeis com as premissas basilares
dos direitos humanos. Assim, o patrimonio se incumbe de assegurar
o adimplemento das obrigagOes contraidas pelo devedor, garantindo
aos credores a satisfagcdo de seus direitos®.

Vale ressaltar que essa garantia produz seus efeitos em trés mo-
mentos distintos, conforme elucida Paola Iamicelli: ndo apenas por
ocasidao do inadimplemento, quando o credor pode executar o patri-
monio do devedor; mas também no curso da relacdo firmada entre
eles, pela protecao legal conferida ao interesse do credor na conserva-
¢do da garantia patrimonial; e até mesmo antes de se estabelecer qual-
quer vinculo obrigacional, tendo em vista que o legislador busca sem-
pre preservar a manutencao de uma parcela minima dessa garantia™.

53 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob a Otica do Direito Privado. 2003. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 25-28.

54 TAMICELI, Paola. Unita e separazione dei patrimoni. Padova: CEDAM, 2003, p. 109-
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Como exemplo dessa ultima hipdtese, a autora italiana cita a dis-
ciplina do capital social no direito das sociedades®. Nesse sentido, ob-
serva-se que a funcao do capital social se coaduna com a finalidade de
protecao dos interesses dos credores, os quais tém no valor declarado
no contrato ou estatuto social a medida de sua garantia®.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, ao analisar a temdtica no
ambito do direito societario, Jodo Pedro Scalzilli se refere ao patrimo-
nio e ao capital social como as garantias direta e indireta dos credores,
respectivamente. Segundo ele, “é o patrimoénio a garantia direta dos
credores, pois sobre o patrimdnio recai o direito geral de execugdo
dos credores”. E complementa, “qualquer bem componente do patri-

110. “Tale garanzia ¢ destinata ad operare non solo al momento dell'inadempimen-
to (nel caso in cui si verifichi), quando cioe il creditore, munito di titolo esecutivo,
sai legittimato ad intraprendere l'esecuzione sul patrimonio del debitore, ma anche
nel corso del rapporto, quando il legislatore salvaguarda I'interesse del creditore alla
conservazione della garanzia patrimoniale e, in alcuni casi, addirittura in vista del
rapporto, la dove la legge intende assicurare la sussistenza di uma (minima) garanzia
patrimoniale (si pensi alla disciplina del capitale nel diritto delle societa)”.

55 IAMICELI, Paola. Unita e separazione dei patrimoni. Padova: CEDAM, 2003, p. 115.

56 E importante notar que o capital social ndo se confunde com o patriménio. Trata-
-se, com efeito, do montante de contribuicio dos sécios declarado nos atos constituti-
vos da sociedade. Nesse sentido, enquanto o patriménio varia ao longo da realizagio
das atividades sociais, o capital permanece estético, pois representa a cifra contabil
dos aportes realizados pelos sdcios para a formacio da sociedade. Nesse sentido:
PENTEADO, Mauro Rodrigues. Aumentos de capital das sociedades anénimas. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 13-14. “Ao contrério do patrimonio, sujeito a um continuo processo
de modificacédo, o capital social caracteriza-se pela fixidez; formado com as contri-
bui¢des dos sécios, por ocasido da constituicdo da sociedade e ao longo da existéncia
desta, e integrado, também pelas reservas geradas internamente pela empresa, é re-
presentado por uma cifra constante do estatuto (Lei n. 6.404/76, art. 5°) ou consigna-
da, mediante averbagédo, no registro do comércio (art. 166, § 1°), cifra essa somente
alterdvel nas hipéteses minuciosamente disciplinadas em lei”.

MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale (codici e norme comple-
mentari). 8. ed. rev. ampl. Milano: Giuffre, 1950, v. 4, p. 409. “(...) il capitale & un'espres-
sione di valore monetario, cui non necessariamente corrispondono beni reali; invece,
di beni reali (e anche di crediti) si compone sempre il patrimonio. Pertanto, il capitale
e una specie di simbolo, che serve a indicare ai terzi I'entita (espressa in moneta) del
patrimonio iniziale della societa; ma i conferimenti dei soci, appena acquisiti alla so-
cieta, si convertono, di regola, in patrimonio”.

Sobre o assunto, conferir ainda: DOMINGUES, Paulo de Tarso. Do Capital Social: no-
¢do, principios e func¢oes. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 43-44; LAMY FI-
LHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lei das S.A. 2. ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1996, v. 2, p. 25; ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito
comparado. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 324-325; VIVANTE, Cesare. Tratatto di
diritto commerciale. Milano: Dottor Francesco Vallardi, 1929, v. II, p. 192-193.
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monio, ndo importa a época de seu ingresso no mesmo, responde por
todos os débitos, independentemente do tempo de sua constituicao” .

Ja o capital social representa, na visdo do autor, a garantia indi-
reta dos credores “na medida em que esse instituto consiste em uma
utilissima ferramenta de controle do patrimonio contra a agdo dos
proprios sécios e administradores”®.

A partir da compreensdo de que o patriménio do devedor re-
presenta a garantia direta dos credores, o Direito Societdrio se depara
com a questdo acerca da mutabilidade dessa garantia, uma vez que o
patrimonio sofre variagdes ao longo da vida da sociedade e do desen-
volvimento de suas atividades econémicas. Diante disso, o capital so-
cial é instituido justamente para tutelar os interesses de terceiros em
detrimento das alteragoes patrimoniais.

Sobre o tema, sdo imprescindiveis as licoes de Tullio Ascarelli:

O capital é, porém, um “indice” do patrimoénio li-
quido social. Interessa aos credores atuais da socie-
dade pois que indica-lhes ter a sociedade, um ativo
superior ao seu passivo, podendo, por isso, satisfa-
zer as suas dividas mesmo que o valor do ativo ve-
nha a diminuir; interessa aos que venham a ser cre-
dores da sociedade indicando-lhes a solvabilidade
desta; interessa aos adquirentes de agdes, porque
constitui um indice do patriménio liquido social ao
qual passam a participar adquirindo as ac¢des. Visa
portanto, de um lado, o direito tutelar os credores
na hipétese de uma diminui¢do do patrimonio con-
sequente a reducio do capital social; de outro lado,
fazer com que o patriménio liquido da sociedade

57 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 33-34.

58 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 36.
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n#o seja inferior ao capital, procurando, portanto
no interesse geral dos terceiros - credores ou com-
pradores das acdes - seja ele efetivamente constitu-
ido e fique subsistente; é a vista destas normas que
o capital constitui a garantia dos terceiros.”

Com efeito, é em razdo dessa funcao de garantia que o ordena-
mento juridico estabelece normas para tutelar a integridade do capital
social, seja no momento da constituicdo das sociedades ou no decor-
rer do exercicio de suas atividades. A titulo de exemplo, destacam-se
as regras quanto a integralizacio do capital subscrito e aquelas que
determinam a sua intangibilidade®.

Observe-se, ademais, que, por zelarem pelos interesses de tercei-
ros, as normas que disciplinam o capital social possuem forga cogente
e o seu descumprimento pode acarretar responsabilizacdo penal®. Ou
seja, tamanha a importancia da funcdo de garantia exercida pelo insti-
tuto do patrimonio, que o ordenamento, além de estabelecer o capital
social como mecanismo de tutela, fixa normas para assegurar a sua
integridade e, ainda, determina a eventual imposicao de sancao penal
em caso de violagao.

Para além do capital social, o direito empresarial prevé um outro
sistema de protecao das fungoes do patrimonio - especialmente a fun-
¢do de garantia -, representado pelo mecanismo da desconsideracao
da personalidade juridica. Nesse sentido, é precisa a observacao de
Scalzilli ao afirmar que, enquanto o capital social representa um sis-

59 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1969, p. 324-325.

60 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anonimas e direito comparado. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1969, p. 328-330; SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas so-
ciedades isoladas e nos grupos societdrios: caracterizacdo, constatagédo e tutela dos credo-
res. 2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo. Sao Paulo, 2014, p. 37-43.

61 Cédigo Penal, art. 177, §1°, VI. Nesse sentido: ASCARELLI, Tullio. Problemas das
sociedades anonimas e direito comparado. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 331; SCAL-
ZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos societdrios:
caracterizacdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado em Direito Co-
mercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 43-44.
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tema preventivo de defesa do patrimonio das sociedades, a teoria da
desconsideracdo traduz uma tutela repressiva®.

Compreender as fungdes do patriménio e a necessidade de se
garantir o seu cumprimento é, portanto, imprescindivel para o estudo
dos fundamentos da desconsideracao da personalidade juridica, nota-
damente o da confusao patrimonial.

1.2. Autonomia patrimonial e limitacao da responsabilidade
no campo societario

1.2.1. A limitacio da responsabilidade e o calculo do risco
empresarial

A evolucao das relacdes obrigacionais e dos procedimentos exe-
cutdrios promoveu o deslocamento da responsabilidade sobre a pes-
soa do devedor para a sua esfera econdmica. A despersonalizacdo do
vinculo obrigacional foi fundamental para o desenvolvimento do insti-
tuto do patrimdnio, que passou a ocupar a funcao de garantia dos cre-
dores, anteriormente exercida pelo corpo e pela liberdade do devedor.
Surgiu, assim, a responsabilidade patrimonial, atualmente consolida-
da pelos diversos sistemas juridicos.

Justamente em razdo da necessidade de se asseverar a devida
satisfacdo dos credores, a responsabilidade patrimonial é pautada no
principio segundo o qual o devedor responde com todos os seus bens
pelo cumprimento de suas obrigagoes. Isto é, a regra é a chamada
responsabilidade ilimitada, extraida, no ordenamento brasileiro, dos
arts. 391 do Cdédigo Civil e 789 do Cddigo de Processo Civil:

CC, art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacgdes
respondem todos os bens do devedor.

62 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 44.
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CPC, art. 789. O devedor responde com todos os
seus bens presentes e futuros para o cumprimento
de suas obrigacoes, salvo as restricoes estabeleci-
das em lei.

Da propria redacao do dispositivo processual civil, observa-se,
todavia, a possibilidade de se estabelecer excecdes mediante previsdao
legal. Em outras palavras, podem existir hipdteses especificas em que
a ordem juridica limita a responsabilidade do devedor, determinando
que somente uma parte de seus bens se submetera ao poder de execu-
¢ao do credor®.

A limitacdo da responsabilidade patrimonial é tema corrente
do Direito Empresarial, ocupando um importante papel histérico e
economico no desenvolvimento da civilizacao. Conforme destacaram
Henry Hansmann e Reinier Kraakman, constitui uma das caracteris-
ticas basicas que compdem o nuicleo comum do direito societdrio das
diversas jurisdicdes, tendo em conta as exigéncias do modelo contem-
poraneo de negécios de larga escala®.

Apds a consolidacao juridica do patrimonio e o crescimento do
comércio, o funcionamento do mercado passou a se basear em uma
constante ponderacdo de custos e beneficios, haja vista a eventualida-
de de uma responsabilizacido pecunidria. Com efeito, o exercicio da
atividade econo6mica é permeado pelos riscos de insucesso dos empre-
endimentos e suas consequentes perdas patrimoniais.

63 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limita¢do da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 19-20. “Ndo obstante, setores hé de ati-
vidade, no campo da economia, em que a aplicagdo do principio [da responsabilidade
ilimitada] deve sofrer atenuacdes, sob pena de entrave ao progresso dos empreendi-
mentos humanos”.

64 HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier H. What is Corporate Law? Yale Law
& Economics Research Paper n. 300. Feb. 25, 2004. Disponivel em: <https://ssrn.com/
abstract=568623>. Acesso em 25 de maio de 2020. “(...) there are five of these charac-
teristics, most of which will be easily recognizable to anyone familiar with business
affairs. They are: legal personality, limited liability, transferable shares, delegated
management under a board structure, and investor ownership. These characteristics
are—for reasons we will explore—induced by the economic exigencies of the large
modern business enterprise. Thus, corporate law everywhere must, of necessity, pro-
vide for them”.
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A limitacdo da responsabilidade se insere nesse contexto com
a finalidade de permitir o calculo do risco empresarial e resguardar
o capital dos agentes atuantes no mercado, exercendo o que Leonar-
do Parentoni denominou de funcdo macroeconémica. Assim explica
o autor:

Alimitacdo de responsabilidade desempenha papel
fundamental, pois propicia ao interessado a possi-
bilidade de saber, de antem&o, qual serd o limite de
suas perdas em caso de insucesso do empreendi-
mento, ao invés de comprometer todo o seu patri-
monio. Em outras palavras, quem exerce qualquer
atividade amparado pela limitacdo de responsabili-
dade (mesmo nas chamadas “atividades de risco”)
sabe antecipadamente o montante que serd perdi-
do em caso de insucesso, podendo decidir se vale a
pena ou ndo correr o risco.®

Na mesma perspectiva, Henry Hansmann e Reinier Kraakman
se referem a responsabilidade limitada como sendo uma técnica de
“separacdo patrimonial defensiva”, na medida em que atua protegen-
do os ativos individuais dos investidores, que somente responderao
perante seus credores pessoais, permanecendo intactos em relacdo as
dividas decorrentes da atividade empresarial. Ademais, para os auto-
res, tal mecanismo permite uma maior flexibilidade na alocacdo dos
riscos, reduz os custos de transacgdo e estabiliza o prego das acdes no
mercado®.

65 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo dog-
matico sobre a aplicacéo abusiva da disregard doctrine com analise empirica da juris-
prudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 39.

66 HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier H. What is Corporate Law? Yale Law &
Economics Research Paper n. 300. Feb. 25, 2004. Disponivel em: <https://ssrn.com/abs-
tract=568623>. Acesso em 25 de maio de 2020.

Em artigo posterior, publicado em conjunto com outros dois autores, Hansmann e
Kraakman reafirmam e complementam a importéancia da limitacdo da responsabi-
lidade para o cédlculo do risco empresarial e a consequente redugdo dos custos de
capital: ARMOUR, John; HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reiner; PARGENDLER,
Mariana. Foundations of Corporate Law. European Corporate Governance Institute —
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Desse modo, ndo ha como negar a relevancia desse mecanismo
para o desenvolvimento econdmico e social, uma vez que propicia um
cendrio de maior previsibilidade e seguranca juridica, fomentando e
atraindo investimentos. Sobre o assunto, também se destacam as li-
¢Oes de Marcelo Féres:

Resta patente, portanto, que a limitacdo da respon-
sabilidade patrimonial tem um importante papel
no mercado. Fazendo-se uma andlise econ6mica,
pode-se dizer que, quando o empresario tem sua
responsabilidade limitada, ou seja, quando ele tem
controle de seus riscos, o produto de sua atividade
torna-se menos oneroso ao mercado. Atividades de
alto grau de risco demandam maior remuneracao,
0 que repercute no elevado preco de produtos e
servigcos. Ademais, a limitacao da responsabilidade
concorre para que haja constantes investimentos
em atividades econ6micas, isto é, coopera para o
progresso.*’

A busca pela protecdo do patrimoénio no exercicio das ativida-
des econdémicas nao é novidade do mundo contemporaneo. Histori-
camente, as formas de limitacdo da responsabilidade podem ser ob-
servadas desde o Direito Romano, notadamente no campo societario.

Na Roma Antiga, era reconhecida a figura da societas, “espécie
de comunh?o que se formava entre empreendedores para o exercicio

ECGI. Law Working Paper n. 336. January. 2017. Disponivel em: <https://ssrn.com/
abstract=2906054>. Acesso em 23 de dezembro de 2019. “Limited liability shields the
firm’s owners—the shareholders—from creditors’ claims. Importantly, this facilitates
diversification. With unlimited liability, the downside risk borne by shareholders de-
pends on the way the business is carried on. Shareholders will therefore generally
prefer to be actively involved in the running of the business, to keep this risk under
control. This need to be ‘hands-on’ makes investing in multiple businesses difficult.
Limited liability, by contrast, imposes a finite cap on downside losses, making it fea-
sible for shareholders to diversify their holdings. It lowers the aggregate risk of share-
holders’ portfolios, reducing the risk premium they will demand, and so lowers the
firm’s cost of equity capital”.

67 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade unipessoal no direito comunitario europeu.
In: SANTOS, Theophilo de Azeredo. Novos estudos de direito comercial em homenagem a
Celso Barbi Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 173-203.
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de uma atividade econémica”®, caracterizada por possuir somente efi-
cacia interna, ndo produzindo efeitos perante terceiros®. Nesse senti-
do, para se relacionarem externamente, os socios precisavam agir em
nome préprio, adquirindo direitos e contraindo obrigagdes em prol da
sociedade por meio de suas pessoas fisicas”. “Os terceiros ignoravam
a existéncia da sociedade (ou para eles ela era irrelevante), pois que o
Unico que se obrigava era aquele que se apresentava para a contrata-
¢a0”, como esclarece Scalzilli”.

Em razdo disso, os sécios que ndo se dedicavam a gestao e nao
se revelavam para os negdcios ndo assumiam responsabilidade pelas
dividas sociais. Estas ficavam restritas aos chamados sécios adminis-
tradores, que, por sua vez, respondiam de maneira pessoal e ilimita-
da perante os terceiros. Também em virtude da irrelevancia externa
das societas, somente os sécios administradores dispunham de todo o
fundo social, agindo como se dele fossem verdadeiros proprietarios
e usufruindo diretamente dos resultados dos empreendimentos. Em
contrapartida, os sdcios ndo gestores, por nao praticarem atos de dis-
posicao patrimonial, remanesciam como meros titulares de direito de
crédito em relacao aos proveitos auferidos pela sociedade’.

68 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em comum: disciplina juridica e institutos afins.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 30.

69 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 27-33.

70 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacio e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p- 31. “Os s6cios contratavam em nome proprio, assumindo posicoes ativas e passivas
que integravam suas proprias esferas juridicas”.

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 18. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 574. “Em vista disso, ndo se configuravam, no direito romano, obrigacdes entre, de
um lado, a societas (sociedade), e, de outro, os terceiros, mas entre estes e o sdcio com
quem realizavam negécios.”.

71 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 65.

72 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideragéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
P- 29-33; GOLDSCHMIDT, Levin. Storia universale del Diritto Commerciale. Tradugdo:
Vittorio Pouchain e Antonio Scialoja. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1913, p. 201. N

Sobre o funcionamento da societas, recomenda-se, ainda: SALOMAO FILHO, Calixto.
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Essa mesma conformacao pdde ser observada durante a Idade
Média, periodo em que tiveram origem as conhecidas sociedades em
comandita’. Em sintese, conforme elucidou Leonardo Parentoni, “a
responsabilidade pelo exercicio da empresa era determinada de acor-
do com a natureza dos direitos de cada s6cio em relagdo ao patriménio
social”’. A classe de sécios que se beneficiava diretamente do fundo
comum, comportando-se como titular de direito real sobre os bens
da sociedade, respondia ilimitadamente perante terceiros; enquanto
aqueles socios que detinham apenas direitos de crédito sobre os ga-
nhos, tinham a sua responsabilidade limitada ao valor inicialmente
vertido ao patrimoénio social.

Veja-se, portanto, que desde o Direito Romano ja existiam for-
mas de limitacao da responsabilidade, que decorriam da condicdo de
determinados sdcios de figurarem como meros credores dos resulta-
dos da empresa’™. Tal constatacdo é fundamental para se compreender
o funcionamento, bem como os requisitos necessarios e distintivos

“Societas” com Relevancia Externa e Personalidade Juridica. Revista de Direito Mercan-
til, Industrial, Econémico e Financeiro, 81, janeiro/marco de 1991, p. 67-72; FERREIRA,
Waldemar. Tratado das Sociedades Mercantis. 5. ed. Rio de Janeiro: Nacional de Direito,
1958, v. 1, p. 112 e ss.

73 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacio e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 80-81: “Especialmente durante a Baixa Idade Média, os elevados riscos experimen-
tados pelos comerciantes e a necessidade de captar investimentos condicionados a
sua mitigacdo determinaram o exercicio da expandida autonomia privada da época
para, a partir da estrutura bésica das companbhias, criar novo tipo societdrio (i.e., as
sociedades em comandita) em que um ou alguns dos sécios (i.e., os comanditarios)
eram titulares de direitos de crédito sobre os resultados da empresa, enquanto outros
remanesciam como proprietarios dos resultados e do patriménio dedicado & atividade
(comanditados). A despeito de serem sécios, a reducéo dos interesses patrimoniais
dos comanditarios a natureza de crédito foi capaz de equipara-los - ressalvada a sa-
tisfacdo eventual de seus direitos — aos demais credores da sociedade para os fins de
responsabilidade. Como credores, seria injustificado que respondessem, para além da
nio satisfacdo dos seus direitos de crédito e do perdimento das entradas fundantes de
tais direitos, também com seu patriménio pessoal”.

74 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo dog-
matico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da juris-
prudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 23.

75 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacio e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 83.
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dessas hipdteses de limitacdo em comparacao com outros institutos,
como sera visto a seguir.

1.2.2. Personalidade juridica: uma técnica de separacio
patrimonial

Seguindo a analise histérica de desenvolvimento das sociedades,
observa-se que o crescimento das formas associativas, aliado a neces-
sidade de captar recursos e a sua organizacao cada vez mais arrojada,
levaram ao surgimento das primeiras companhias. Paulatinamente,
os socios administradores foram sendo mais fiscalizados e, seus pode-
res, relativizados. Com a criacio da Companhia das Indias Ocidentais,
aqueles que antes eram tidos como “donos” da sociedade, passaram a
responder aos demais acionistas como seus mandatarios, instituindo-
-se uma espécie de “administracao por representacao””.

Os sécios gestores foram proibidos de contratar e assumir obri-
gacOes em nome proprio, extinguindo-se os direitos reais que possu-
iam sobre o fundo social. Assim como os demais membros da com-
panhia, suas prerrogativas ficaram restritas a mera participacdo nos
resultados da empresa, ostentando a condigdo de credores, o que, por
consequéncia, eliminou a sua responsabilizacdo perante terceiros”.
Nesse sentido, esclarece Parentoni:

Na Companhia das Indias Ocidentais todos os
membros do quadro societdrio tornaram-se meros
titulares de direito de crédito sobre o resultado da
empresa. Socio ou administrador algum possuia di-
reito real sobre o patriménio da Companhia. Tanto
assim que mesmo os sécios que exerciam a funcéo
de administrador passaram a agir ndo mais como

76 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sdcios: a crise da limitaciio e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p-89e95.

77 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitaciio e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 94.
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gestores de propriedade que lhes pertencia, mas
como simples credores de empreendimento forma-
do por aportes de capital, diversos de seu patrim6-
nio particular e cuja movimentagdo deveria obser-
var certas formalidades, para fins de controle (...).”

Desse modo, é possivel afirmar que a consolidacdo da limitacao
de responsabilidade ocorreu com o advento das primeiras sociedades
anb6nimas. Entretanto, a auséncia de socios detentores de direitos re-
ais sobre os haveres da companhia acarretou em um impasse quanto a
titularidade do patriménio comum: afinal, se todos os acionistas (ad-
ministradores ou nao) transferissem o dominio de seus aportes para
a formacao do capital social, em troca de acdes, quem iria titularizar
esse patrimonio? Ou melhor, qual seria o sujeito que figuraria como
adquirente nessa transmissao de propriedade?”

E importante lembrar, a esse respeito, que, desde aquele perio-
do, jd ndo se concebia o patrimdnio de maneira apartada de uma pes-
soa titular, entendimento que prevalece até os dias atuais. Mesmo que
o instituto ndo seja mais considerado uma emanacao da personalida-
de, ele possui como pressuposto a existéncia de um sujeito que lhe
atribua destinacao.

Dessa forma, justamente em razao de ndo se admitir a possibili-
dade de patrimoOnios sem sujeito, a limitacdo da responsabilidade dos
acionistas das recém-criadas companhias deu origem a um problema
quanto a subjetividade. A natureza meramente creditdria dos direitos
dos sdcios, por meio da alienagdo de seus direitos reais sobre as en-
tradas de capital para a sociedade, gerou uma lacuna na titularidade
sobre o patrimonio social. A solugdo veio, portanto, com a criacao das
pessoas juridicas, como revelou Warde Jr.: “Néo por coincidéncia, ape-

78 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo dog-
matico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da juris-
prudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 24.

79 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitaciio e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 99-100.
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nas no século XVII, época em que surgem as primeiras sociedades por
acOes, a palavra ‘pessoa’ seria empregada para designar e atribuir ca-
pacidade juridica a entes ndo humanos”.

Em suma, o surgimento da nocao de pessoa juridica, pelo menos
no ambito do Direito Privado®, ocorreu em resposta a “vacuidade sub-
jetiva” observada nas primeiras sociedades por agdes®. A atribuicdo
de personalidade a companhia permitiu, assim, que ela adquirisse os
direitos reais sobre o capital aportado pelos acionistas, titularizando
o patrimonio social, a ser destinado para o exercicio da atividade eco-
nomica.

As primeiras teorias sobre a pessoa juridica, porém, somente
foram desenvolvidas a partir do século XIX, quando ja se estabelecia
uma ordem voltada para a existéncia de sujeitos de direito. A doutrina
aponta diversas vertentes para o conceito de pessoa juridica, desde as
correntes individualistas, dentre as quais se destaca a teoria da fic¢do
legal de Savigny, passando pelas teses coletivistas, como € o caso da
teoria institucionalista, até as doutrinas normativistas®.

Para o presente estudo, em que pese a relevancia da analise his-
térica e evolutiva dessas teorias, é primordial que se atente para o fato
de que a personificagdo faz nascer um centro autbnomo de imputacao
de direitos e obrigacgoes, capaz de adquirir e exercer direitos reais so-
bre o patrimoénio social e contrair dividas préprias.

A pessoa juridica é, assim, um ente distinto de seus membros
e administradores e detentor de um patrimonio igualmente autéono-

80 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 101.

81 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em comum: disciplina juridica e institutos afins.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 33. “Antes, em regra, a ideia de personalidade juridica
restringia-se ao ambiente do Estado, isto é, as pessoas juridicas de direito publico.
Até ento, nfo havia nos negécios societarios o cardter permanente, indissociavel da
nocéo de pessoa”.

82 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitaciio e
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 99-100.

83 Para o estudo da evolucdo das teorias da pessoa juridica, sugere-se: OLIVEIRA, José
Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979; WARDE
JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos socios: a crise da limitacéo e a teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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mo em relacdo ao de seus instituidores. Afinal, no momento em que
os socios transferem as entradas de capital para a pessoa juridica, es-
tas deixam de integrar o patrimonio pessoal de cada sdcio e passam a
pertencer ao patrimonio social, de titularidade exclusiva da sociedade
personificada®.

Veja-se que, o que garante essa transferéncia de direitos reais
para a esfera da companhia, é exatamente a existéncia de um ente do-
tado de personalidade e, consequentemente, de um patrimonio auto-
nomo®. E por esse motivo que a doutrina afirma que a pessoa juridica
nada mais é do que uma técnica de separacao patrimonial®.

Sobre o assunto, destacam-se as licdes dos autores Henry Hans-
mann e Reinier Kraakman:

As an economic entity, a firm fundamentally serves
as a nexus of contracts: a single contracting party
that coordinates the activities of suppliers of inputs
and of consumers of products and services. The
first and most important contribution of corporate
law, as of other forms of organizational law, is to
permit a firm to serve this role by providing for the
creation of a legal person - a contracting party dis-
tinct from the various individuals who own or man-

84 E importante deixar claro que, por 6bvio, nem toda sociedade € personificada -
questédo que ainda serd melhor analisada. E que o foco, nesse momento do presente
estudo, s@o as pessoas juridicas de direito privado.

85 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 60. “Isso porque ndo ha como conceber um novo sujeito de direito com ampla
e plena capacidade de atuacdo que seja desprovido de um patriménio auténomo apto
a respaldar o seu agir no mundo juridico”.

86 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1979, p. 302; COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder
de controle na sociedade anonima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense 2014, p.
299 e 305; SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusao patrimonial nas sociedades lsoladas e nos
grupos societdrios: caracterlzagao constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mes-
trado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo
Paulo, 2014, p. 60.

Cumpre destacar contudo, que a personalidade juridica ndo se limita a separacéo pa-
trimonial, vai alem representando também o surgimento de um novo sujeito capaz de
assumir obrlga(;oes e titularizar direitos, como os direitos patrimoniais.
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age the firm, or are suppliers or customers of the
firm. The core element of legal personality (as we
use the term here) is what the civil law refers to as
‘separate patrimony. This is the ability of the firm
to own assets that are distinct from the property of
other persons, such as the firm’s investors, and that
the firm is free not only to use and sell but - most
importantly - pledge to creditors.®’

A partir do entendimento de que a personificagdo promove a se-
paracdo patrimonial entre os socios e a sociedade e a criacdo de um
centro autonomo de imputagdo, consequentemente, ela também per-
mite a transferéncia de direitos reais para a pessoa juridica, de modo
que seus membros se tornem meros participantes dos resultados da
empresa. Afirma-se, portanto, que a autonomia patrimonial decor-
rente da personificacdo, pelo menos em regra, é fator fundamental
para viabilizar a limitagdo da responsabilidade dos sé6cios ao capital
inicialmente investido, garantindo-lhes a condicdo de simples credo-
res sociais®.

87 HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier H. What is Corporate Law? Yale Law &
Economics Research Paper n. 300. Feb. 25, 2004. Disponivel em: <https://ssrn.com/abs-
tract=568623>. Acesso em 25 de maio de 2020. “Como entidade econémica, a socieda-
de atua fundamentalmente como uma conexao entre contratos: um tnico contratante
que coordena as atividades dos fornecedores de insumos e dos consumidores de pro-
dutos e servigos. A primeira e mais importante contribuicao do direito societdrio, em
relagdo a outras formas organizacionais, é permitir que uma sociedade desempenhe
esse papel ao proporcionar a criacdo de uma pessoa juridica - uma parte contratante
distinta de seus titulares e administradores, bem como de seus fornecedores ou clien-
tes. O elemento central da personalidade juridica é o que o Direito Civil se refere como
‘patrimobnio separado’. Esta é a capacidade da sociedade de possuir ativos que séo dis-
tintos da propriedade de outras pessoas, como os seus investidores, e em relagdo aos
quais a sociedade ¢é livre ndo apenas para usar e alienar, mas - o0 mais importante -
disponibiliza-los como garantia aos seus credores” (traducédo nossa).

88 Nesse sentido: MACHADO, Sylvio Marcondes. Limita¢do da responsabilidade de co-
merciante individual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 272; PENTEADO, Mau-
ro Rodrigues. Aumentos de capital das sociedades andénimas. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p.
13.

0O mesmo raciocinio é aplicado as chamadas sociedades limitadas ou por quotas, que
surgiram posteriormente as companhias como forma de se ampliar a garantia da limi-
tacao de responsabilidade para hipdteses de estrutura mais simples. Sobre o assunto,
conferir: PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideragdo da personalidade juridica: estu-
do dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andalise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 33.
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Antes de prosseguir, deve-se ressaltar, contudo, que o fato de a
concepgdo de pessoa juridica ter a sua origem relacionada a limitacao
da responsabilidade fez com que os dois institutos fossem, durante
muito tempo, tratados como sin6nimos e confundidos entre si. Con-
tudo, como apenas visto, tal conclusao ndo pode ser logicamente ad-
mitida®.

Enquanto a limitagdo da reponsabilidade decorre da natureza
crediticia dos direitos dos sécios sobre o resultado da empresa (bem
como dos fundamentos econémicos para o calculo do risco da ativida-
de), a personificacdo, por seu turno, representa a criacao de um centro
auténomo de imputacdo, garantindo a separacao patrimonial entre a
sociedade e seus membros, e, assim, emergindo como uma solugdo
técnica para a rentincia aos direitos reais sobre as entradas de capital.
Nas palavras de Warde Jr.:

As imposicdes do capitalismo liberal determina-
riam o aparecimento do conceito de pessoa juridi-
ca, cuja funcdo ndo seria dar causa a limitacao da

89 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com anélise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 27. “(...) no Brasil - como
em varios outros paises - a personalidade juridica é apenas um dos instrumentos que
permite alcancar a limitacao de responsabilidade dos s6cios. Nio é, porém, o Unico.
H4 outros institutos que também conferem essa limitacdo sem que seja necessario,
para tanto, constituir sociedade personificada”.

BLUMBERG, Phillip. Limited Liability and Corporate Groups. 1986. University of Con-
necticut School of Law. Faculty Articles and Papers. 28. Disponivel em: <https://open-
commons.uconn.edu/law_papers/28>. Acesso em 24 de abril de 2020. “The traditional
view of the corporation in Anglo-American law, as well as in other Western legal sys-
tems, has firmly embraced entity law: the concept that a corporation is a separate legal
person with its own rights and obligations, distinct from those of its shareholders. The
concept of the corporation as a separate legal entity ultimately led to the acceptance
of the very different doctrine of limited liability: the rule that shareholders are not
liable for the obligations of the corporation beyond their capital investment. Despite
widespread confusion on the matter, it is clear that the entity view of the corporation
rests essentially on philosophical notions and that this view was firmly established
well before acceptance of the principle of limited liability. Limited liability emerged
at a much later stage in the development of the corporation. It arose in the wake of the
acceptance of the entity concept, but not as a necessary consequence”.

No mesmo sentido: HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reiner H.; SQUIRE, Richard
C. Law and the Rise of the Firm. Yale Law & Economics Research Paper n. 326. January,
2006. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=873507>. Acesso em 24 de abril de
2020.
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responsabilidade dos sdcios, mas prover solucdo
para um problema técnico que - aos olhos dos juris-
tas da época - inviabilizava, em face de cambiantes
concepgoes de direito, a criacdo e o desenvolvimen-
to das modernas formas societarias de organizacéo
da empresa.”

Para os autores John Armour, Henry Hansmann, Reinier Kra-
akman e Mariana Pargendler, a diferenca entre os dois mecanismos
pode ser assim resumida: de um lado, a responsabilidade limitada
busca resguardar o patrimonio pessoal dos membros da pessoa juri-
dica, funcionando como uma “blindagem do proprietario” (traducao
livre da expressdo owner shielding); de outro lado, a personalidade
juridica se volta para a protecdo dos ativos da sociedade em relagdo
aos credores pessoais dos sécios, servindo, portanto, como uma “blin-
dagem da entidade” (tradugao livre de entity shielding). Assim, consti-
tuem formas distintas de protecdo de ativos que, como se verd, quan-
do somadas, garantem a real preservacdo patrimonial entre os entes,
permitindo o calculo do risco empresarial e a redugdo dos custos de
capital®.

De todo o exposto, em sintese, sucedem duas conclusoes impor-
tantes: a pessoa juridica, ao funcionar como técnica de separagéo pa-
trimonial e centro autonomo de imputacao, possibilita a transferéncia
da titularidade de capital dos socios para a sociedade e, assim, abre
espago para a consolidacao da limitacao de responsabilidade patrimo-

90 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sdcios: a crise da limitacfio e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p- 100.

91 ARMOUR, John; HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reiner; PARGENDLER, Mari-
ana. Foundations of Corporate Law. European Corporate Governance Institute - ECGI.
Law Working Paper n. 336. January. 2017. Disponivel em: <https://ssrn.com/abs-
tract=2906054>. Acesso em 23 de dezembro de 2019. “The ‘owner shielding’ provided
by limited liability is the converse of the ‘entity shielding’ described above as a com-
ponent of legal personality. Entity shielding protects the assets of the firm from the
creditors of the firm's owners, while limited liability protects the assets of the firm’s
owners from the claims of the firm’s creditors. Together, these forms of asset shielding
(or ‘asset partitioning’) ensure that business assets are pledged as security to business
creditors, while the personal assets of the business’s owners are reserved for the own-
ers’ personal creditors”.
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nial nas formas associativas; entretanto, a aquisi¢do de personalidade
juridica nao pode ser confundida com a limitacdo de responsabilida-
de, nem mesmo com a sua causa, bastando lembrar que esta ja era
aplicada quando a personificacdo de entes ndo humanos ndo era se-
quer admitida.

1.2.3. Autonomia patrimonial e limitacio da responsabilidade

A atribuicao de personalidade juridica, por meio da criagdo de
um centro de imputacdo auténomo e distinto de seus sécios, nao &,
em si, o que promove a limitacdo da responsabilidade. Como visto, na
verdade, a limitacdo da responsabilidade no direito societario néo se
fundamenta pela separacao entre socios e sociedade, mas sim pela na-
tureza creditdria dos direitos dos s6cios sobre o resultado da atividade
empresarial.

Corolario disso é a pré-existéncia da limitacdo da responsabili-
dade patrimonial em relacdo as pessoas juridicas, como destacado no
caso da societas romana e das sociedades em comandita do periodo
medieval; ou, ainda, o fato de que, mesmo atualmente, sdo conheci-
dos institutos dotados de responsabilidade limitada que, todavia, ndo
sdo personificados. Exemplo tipico dessa situacdo sdo os ja estudados
patrimonios de afetacao®.

Relembre-se, nesse sentido, de que os patriménios de afetacao
também constituem técnica de separacdo patrimonial, permitindo
que parte dos direitos de cunho econdmico de um sujeito seja desti-
nada a um fim especifico, somente respondendo por dividas e obriga-
¢Oes proprias, distintas daquelas que oneram o respectivo patrimonio

92 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicagéo abusiva da disregard doctrine com analise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 28. “Dito de outro modo, a
limitacdo de responsabilidade néo pressupde a existéncia de personalidade juridica e
nem sequer de uma sociedade. Basta que determinado conjunto de bens seja destaca-
do - voluntariamente ou por forga de lei - do restante do patrimonio de determinado
sujeito, com determinada finalidade, para que sobre este conjunto de bens incida a
limitacdo de responsabilidade. Uma das formas de se obter isto ¢ pela constituicéo e
registro de determinados tipos societdrios. Ndo obstante, hd também casos em que o
legislador autoriza a formacgédo de patrimoénio separado por razdes diversas”.
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geral. Portanto, assim como as pessoas juridicas, os patrimonios es-
peciais restringem a garantia dos credores em relacdo ao patrimonio
pessoal geral do devedor, limitando-lhe a responsabilidade?.

O que diferencia ambas as técnicas é o fato de, nos patrimonios
de afetacdo, haver apenas um sujeito envolvido, detentor de massas
patrimoniais separadas, enquanto, nas pessoas juridicas, concebe-se
um novo sujeito, que figura como o Unico titular do patrimonio que lhe
é vertido. Veja-se que, nos dois casos existem dois patrimonios sepa-
rados, porém, no primeiro, ambos pertencem a uma mesma pessoa,
e, no segundo caso, cada patrimoénio é de titularidade de uma pessoa
distinta - a instituidora e a instituida.

Todavia, ndo se pode deixar de observar que os dois institutos
possibilitam a limitacdo da responsabilidade do devedor por meio,
precisamente, da separagdo patrimonial. A explicacdo para isso ndo é
outra sendo a necessidade da existéncia de dois centros de imputagdo
auténomos entre si, com patrimonios distintos, que respondam por
obrigacdes proprias®.

93 Acerca da autonomia patrimonial e da limitacdo da responsabilidade nos patri-
moénios de afetagdo, recomenda-se: CEOLIN, Ana Caroline Santos. O Patriménio sob
a dtica do Direito Privado. 2003. Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade
de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 117 e 156.
“O que caracteriza o patrimonio separado, portanto, é o fato de ele ser composto por
elementos que ndo desempenham a funcao de garantir genérica e ilimitadamente os
credores do seu titular. Enquanto o patrimdnio geral de uma pessoa responde, de for-
ma indiscriminada, por todas as obrigagdes por ela contraidas, o patrimonio separado
responde por dividas préprias, que oneram tio somente a massa de bens que o com-
poe (...)". E complementa: “Enquanto determinado nucleo patrimonial encontrar-se
adstrito ao cumprimento de suas préprias dividas, a relagdo entre ele e o patrimoénio
ordindrio da pessoa caracteriza-se pela absoluta autonomia. Os credores de um néo
poderio ser satisfeitos com bens do outro”.

94 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo dog-
matico sobre a aplicac@o abusiva da disregard doctrine com analise empirica da juris-
prudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 29-30. “Com efeito, todo sujeito
goza de patrimoénio geral, que responde integralmente pelas obrigagdes contraidas
por este sujeito. Nada obsta, entretanto, que parcelas desse patriménio sejam destaca-
das - voluntariamente ou por forca de lei - para serem tratadas como centro autdno-
mo de imputacdo de direitos e deveres, respondendo exclusivamente pelas obrigacoes
contraidas em decorréncia da razdo que as levou a serem destacadas. Quando isto se
dd por determinacéo legal, é a norma juridica quem fixa a razéo pela qual o patrimé-
nio foi separado, bem como os limites desta dissociacdo. Diversamente, se a separa-
¢do decorre de ato voluntario - como a conduta do sécio que integraliza cotas de uma
sociedade - a prerrogativa da limitacdo de responsabilidade é consequéncia do fato
de que esse sujeito abre méo do poder de dispor sobre tais bens, os quais passam a ser
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Permite-se, assim, a transferéncia de direitos para um dos cen-
tros, retirando a responsabilidade do outro: no patriménio de afeta-
cdo, os direitos destacados e destinados a massa especial ndo sdo atin-
gidos pelos credores da massa geral, e vice-versa; da mesma forma,
nas pessoas juridicas, as entradas de capital transferidas para a sua
criacdo, deixam de responder pelas obrigacdes de seus antigos titu-
lares, bem como estes nao se responsabilizam com seu patrimonio
pessoal pelas dividas sociais®.

Assim ensina Sylvio Marcondes:

A responsabilidade limitada manifesta-se, em
sentido prdprio e com rigor, quando, no campo
patrimonial do devedor, se demarca uma darea cir-
cunscrita de bens, destinada a suportar, no caso de
inadimplemento, a acdo dos credores, suja eficicia
se confina nos lindes intransponiveis dos valores
ai realizados. (...) Sob este padrio, a limitacdo da
responsabilidade se produz como complemento
necessario e indeclindvel de uma separacéo patri-
monial, onde ficam circunscritos os bens respon-
saveis, de tal modo que, patrimonio separado e
responsabilidade limitada, como irmaos siameses,
se conjugam numa unidade permanente e indisso-
lavel.*

Partindo da compreensao de que a separagdo patrimonial é con-
dicdo para que se estabeleca a limitacao da responsabilidade, surge,

geridos como centro autdnomo de imputagio de direitos e deveres, adquirindo o an-
tigo titular, unicamente, direito de crédito sobre os resultados do empreendimento”.

95 Destaca-se que, no caso da societas do Direito Romano e das sociedades em coman-
dita medievais, essa transferéncia de direitos reais se dava entre duas ou mais pessoas
fisicas, isto é, dos sdcios ndo gestores para o socio gestor. Assim, também se observa-
va a existéncia de dois centros de imputagdo autdbnomos com patrimonios distintos,
e somente o sécio gestor é que respondia pelas dividas da sociedade, imunizando o
patriménio pessoal dos demais. Isto €, estes s6 respondiam com o patrimoénio que ha-
via sido inicialmente transferido ao socio gestor para o desenvolvimento da atividade
empresarial.

96 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limita¢do da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 270 e 272.
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ainda, uma outra questao no tocante a previsao, pelo ordenamento
juridico, de sociedades dotadas de personalidade juridica que, contu-
do, nao gozam do beneficio da limitacao. Isto é, ha hipéteses em que
a existéncia de um centro autdbnomo de imputacao, por si s6, ndo ga-
rante a protecio integral do patriménio dos sécios. E o que ocorre nas
sociedades simples de responsabilidade ilimitada.

Nesses casos, apesar de a sociedade ser, inicialmente, a respon-
savel pelas suas respectivas dividas, na eventualidade de uma faléncia
ou de insuficiéncia de recursos, os socios sdo chamados a responder
com seu patrimoénio pessoal. Desse modo, o termo “responsabilidade
ilimitada” se refere aos sécios, que, de maneira subsidiaria, podem ter
o seu patrimonio particular atingido pelos credores da sociedade, para
além das entradas de capital, uma vez que estas ja nao lhes pertencem
desde o momento em que se incorporaram ao patrimonio social.

Observe-se o que prevé o Cddigo Civil Brasileiro sobre as socie-
dades simples:

Art. 1.023. Se os bens da sociedade ndo lhe cobri-
rem as dividas, respondem os sdcios pelo saldo, na
proporcdo em que participem das perdas sociais,
salvo cldusula de responsabilidade solidaria.

Art. 1.024. Os bens particulares dos sécios ndo po-
dem ser executados por dividas da sociedade, se-
nao depois de executados os bens sociais.

Trata-se de hipétese de imputacao legal de responsabilidade de
um sujeito a outro, que ndo deve se confundir com a extincao da se-
paracdo patrimonial, afinal a personalidade juridica da sociedade per-
manece, assim como a sua autonomia em relacao aos socios.

Como se sabe, a responsabilidade é parte integrante do vincu-
lo obrigacional, assim como a divida. Em regra, ambas se reinem no
mesmo sujeito, de modo que aquele que contrai débitos deve por eles
responder, ou, em outros termos, o devedor é responsavel por suas
proprias dividas. Todavia, a visdo dualista da obrigacdo admite situ-
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acOes excepcionais em que os dois elementos sejam dissociados, re-
caindo sobre sujeitos distintos, como ocorre na fianca e no aval, casos
tipicos de responsabilidade sem divida. Em tais hipdteses, um terceiro
¢é chamado a responder por obrigacdes alheias?’.

Da mesma forma, nas chamadas sociedades de responsabilida-
de ilimitada, a lei determina a extensdo da responsabilidade da pessoa
juridica da sociedade para os sdcios (também denominada responsa-
bilidade secundaria), quando restar caracterizada a insuficiéncia de
recursos®. Frise-se que ndo desaparece a autonomia entre eles, sub-
sistindo como centros de imputagdo distintos, com patrimonios e ca-
pacidade patrimonial préprios.

97 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacdo da responsabilidade de comerciante indivi-
dual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p. 262. “Embora, na generalidade dos
casos, a divida e a responsabilidade se reinam, sem restri¢des ou limites, na figura do
devedor, a discriminacao desses elementos, na estrutura da relagéo obrigacional, seja
conceitual, seja dogmatica, efetuada por umas e outras das teorias acima brevemente
expostas, tem o merito inegavel de decompor a obrigacao nas duas fases possiveis de
seu ciclo de atuacdo: uma, do cumprimento voluntario e espontineo; outra, da exe-
cucdo por inadimplemento. Com isso, permite analisar situa¢oes em que os dois ele-
mentos no se conjugam no mesmo sujeito passivo da relacio, e, ainda, torna possivel
submeter a luz de um foco direto o problema da responsabilidade, considerada na sua
variada extens#o. (...) Um segundo caso, irrefutavelmente comprobatoério da realidade
diferencial dos elementos da obrigacéo, estd na ocorréncia de responsabilidade sem
divida. Verifica-se a hipdtese quando o responsavel patrimonialmente, nio é, ele pré-
prio, o devedor, como acontece na outorga de garantia real para a divida de outrem”.
GOMES, Orlando. Obrigacdes. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 12-13. “Analisada
a obrigacdo perfeita sob essa dupla perspectiva, descortinam-se os dois elementos
que compdem seu conceito. Ao dever de prestagao corresponde o debitum, a sujeicéo
a obligatio, isto é a responsabilidade. A esta responsabilidade patrimonial empresta-se
grande importincia no direito moderno, a ponto de se afirmar que a obrigagdo é uma
relacdo entre dois patrimoénios. Em principio, hé coincidéncia entre debitum e obli-
gatio, por evidente que a responsabilidade se manifesta por consequéncia do débito.
Ha situacdes, porém, nas quais a decomposicao se impoe para classificar a exposicao
dogmatica de vérios institutos e pontos do Direito das Obriga¢des. Existem obrigagoes
sem a coexisténcia dos dois elementos”. .

No mesmo sentido: COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder
de controle na sociedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
374-375.

98 SCALZILLI, Joao Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos so-
cietdrios: caracterizacdo, constatagio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado em
Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2014,
p. 69-70. “Ha situagdes, porém, em que a responsabilidade se dissocia da obrigagio e
vai atingir a esfera juridica de um terceiro que néo o devedor, como ocorre com o0 s6-
cio da sociedade que nio oferece limitacdo da responsabilidade. Vale dizer, quando o
s6cio tem o seu patriménio atingido, responde por divida que néo era originariamen-
te sua, mas, sim, da sociedade. E a chamada responsabilidade patrimonial secundaria
(ou responsabilidade sem divida), sendo o art. 592, II, do Cédigo de Processo Civil [de
1973] um exemplo disso”.
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Assim, a principio, a responsabilidade dos sdcios permanece li-
mitada ao valor aportado ao capital social - ou seja, pelas dividas con-
traidas pela sociedade, primeiro responde o seu préprio patrimonio -,
contudo, subsidiariamente, os s6cios podem ser chamados a respon-
der com seus bens pessoais®, configurando uma hipétese de respon-
sabilidade por divida alheia.

Ante o exposto, constata-se que, ndo obstante a separagdo pa-
trimonial ser condicdo para a limitagcdo da responsabilidade daquele
que busca atuar no mercado econémico, ela ndo impede a previsao de
hipéteses de extensdo de responsabilidade. Portanto, para que haja
uma garantia de integral protecao do patrimonio pessoal do empreen-
dedor, além da sua separacdo em relacdo ao capital destinado a ativi-
dade empresarial, ndo pode haver determinacdo de responsabilidade
secundaria. De fato, é o que se observa nas sociedades limitadas e nas
sociedades anonimas.

Por tais razdes, sdo comuns as afirmacdes doutrinarias no sen-
tido de que a limitagcdo da responsabilidade é a expressdo maxima da
separacdo patrimonial’®. Do que se deve entender que, somente com
a garantia dessa limitacdo, ou, ao contrario, na auséncia de extensdo
de responsabilidade, é que hd a real protecdo do patriménio particular
do investidor'®.

N3ao é a toa que os mecanismos que oferecem autonomia patri-
monial e, ainda, preservam a efetiva limitacao da responsabilidade
tém sido, atualmente, os mais adotados pelos empreendedores em
suas atividades. Permite-se, assim, o calculo do risco empresarial,
conferindo maior previsibilidade e confianca ao mercado, impulsio-
nando os investimentos e o desenvolvimento econdmico e social.

99 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. “Art. 795.

Os bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos

casos previstos em lei. § 1° O sécio réu, quando responsavel pelo pagamento da divida

ga Cfociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da socie-
ade”.

100 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:

Saraiva, 1979, p. 261.

101 HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier H. What is Corporate Law? Yale Law
& Economics Research Paper n. 300. Feb. 25, 2004. Disponivel em: <https://ssrn.com/
abstract=568623>. Acesso em 25 de maio de 2020.
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1.3. A teoria da desconsideracio da personalidade juridica

1.3.1. O surgimento da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica e suas no¢oes fundamentais

N2o ha como negar a importancia da limitacao da responsabili-
dade patrimonial para o desenvolvimento do mercado econémico nos
mais diversos paises, tendo contribuido para a formacao dos grandes
empreendimentos e para a propria construcdo da civilizacdo moder-
nalOZ-

As prerrogativas conferidas por essa limitacdo, todavia, a medi-
da em que se consolidavam, comecaram a ser exercidas de maneira
abusiva pelos sdcios e investidores, produzindo um efeito reverso ao
poOr em xeque a tutela do crédito e a seguranca juridica. Observou-se
uma aplicagdo do instituto em desconformidade com as suas finali-
dades econdmicas e historicas, direcionada ao favorecimento pessoal
dos agentes em detrimento da garantia dos credores, desestabilizando
as relacoes juridicas e o funcionamento das estruturas de mercado'®.

Como todo e qualquer direito, a limitacdo da responsabilidade
deve ser utilizada em atencdo aos fins para os quais foi pensada, sob

102 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 465; COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 9.
ed. rev. e atual. de acordo com o novo Codigo Civil e alteragdes da LSA. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, v. 2, p. 402; PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsidera¢do da personali-
dade juridica: estudo dogmatico sobre a aplicacéo abusiva da disregard doctrine com
andlise empirica da jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Co-
mercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 32-33;
HANSMANN, Henry; KRAAKMAN;, Reiner H.; SQUIRE, Richard C. Law and the Rise
of the Firm. Yale Law & Economics Research Paper n. 326. January, 2006. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=873507>. Acesso em 24 de abril de 2020.

103 Em uma andlise econdmica do direito, afirma-se que o emprego indevido da limi-
tagdo da responsabilidade promoveu a externalizacéo de custos ndo compensaveis,
prejudicando o funcionamento do mercado. Nesse sentido: WARDE JUNIOR, Walfrido
Jorge. Responsabilidade dos sdcios: a crise da limitagdo e a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 164-186; BLUMBERG, Phil-
lip. Limited Liability and Corporate Groups. 1986. University of Connecticut School of
Law. Faculty Articles and Papers. 28. Disponivel em: <https://opencommons.uconn.edu/
law_papers/28>. Acesso em 24 de abril de 2020; EASTERBROOK, Frank H.; FISCHEL,
Daniel R. Limited Liability and the Corporatlon 1985. Unwerstty of Chlcago Law Re.
view. vol. 52, Iss. 1, Article 3. Disponivel em: <https://chicagounbound.uchicago.edu/
uclreV/V0152/1ssl/3> Acesso em 25 de abril de 2020.

66 | CONFUSAO PATRIMONIAL COMO HIPOTESE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA



pena da configuracdo de abuso'™. Entretanto, conforme destaca Le-
onardo Parentoni, o campo societdrio, ao contrario dos patrimonios
de afetacao, é “especialmente propicio a celebracao de negécios frau-
dulentos”, uma vez que autoriza a limita¢do da responsabilidade por
mera declaracdo de vontade, e nao apenas por determinacao legal'®.

A vista desse cenério, como forma de coibir a fraude e eventuais
abusos quanto ao direito de limitacdo da responsabilidade patrimo-
nial, foi desenvolvida pela jurisprudéncia e pela doutrina norte-ame-
ricanas, nas primeiras décadas do século XX, a teoria da desconside-
racdo da personalidade juridica. Deve-se ressaltar que a denominagao
atribuida ao instituto é decorrente da equivoca relacao causal que se
estabelecia entre a limitacdo da responsabilidade e a personificagdo
dos entes naquele periodo'®, conforme ja abordado no presente tra-
balho.

Tal nocao levou ao surgimento de concepc¢des relacionadas a
uma suposta “crise da pessoa juridica”, decorrente do mau uso da per-
sonalidade, que imporia a sua desconsideragdo!”. Em sintese, o en-
tendimento de que a separacdo patrimonial obtida pela atribuicao de

104 BRASIL. Cddigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. “Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um d1re1to que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costu-
mes”.

Sobre o assunto: CARPENA, Heloisa. O abuso do Direito no Cédigo Civil de 2002. Rela-
tivizagdo de direitos na ética civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A
parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 377-396. “O dever de ndo abusar traduz-se no
dever de atuar segundo a boa-fé, segundo os bons costumes ou segundo a finalidade
econdmica ou social do mesmo direito, ou seja, dentro dos limites que, para o direito
em questdo, resultem do seu fundamento axiolégico”. Ver também: LOPEZ, Teresa
Ancona. Exercicio do direito e suas limitacdes: Abuso do direito. Revista dos Tribu-
nais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 885, jul. 2009, p. 49-68; REQUIAO, Rubens.
Abuso de direito e fraude através da personahdade Jurldlca Revista dos Tribunais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 58, vol. 410, dez. 1969, p. 12-24.

105 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsidera¢do da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 40.

106 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 195.

107 Nesse sentido: OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridi-
ca. Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 259 e ss.
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personalidade era o que conferia a limitacdo da responsabilidade dos
socios influenciou na relativizacgdo da figura da pessoa juridica, quan-
do, na realidade, pretendia-se questionar o mecanismo da responsabi-
lidade limitada.

Com efeito, a desconsideracao da personalidade juridica emer-
giu a partir do julgamento de casos concretos'®, que, posteriormente,
despertaram a atencdo da doutrina. A primeira sistematizacao teéri-
ca é atribuida ao alemao Rolf Serick, que retratou o instituto como
uma forma de coibir o emprego da separacdo patrimonial de maneira

108 Leonardo Parentoni destaca que “o pioneiro caso estadunidense teria sido Beal v.
Chase, julgado pela Suprema Corte de Michigan, em 1875. Nele, um cidaddo de nome
Chase havia construido sélida reputacio como proprietario da Dr. Chase’s Steam Prin-
ting House, uma editora de sucesso, localizada na cidade de Ann Arbor, Estado de
Michigan. Em agosto de 1869 ele vendeu a empresa para Beal, tendo assinado contrato
por meio do qual se comprometeu a ndo concorrer com o comprador, direta ou indi-
retamente, no mesmo ramo e na mesma localidade. Beal manteve o €xito do empre-
endimento, até 1872. Neste ano, porém, Chase constituiu uma sociedade anénima, da
qual era sdcio majoritario e principal administrador, que passou a atuar no mesmo
ramo da empresa que havia sido vendida para Beal, tendo se tornado sua principal
concorrente. O Tribunal de Michigan considerou ilicita a conduta de Chase e o conde-
nou, ja que a constituicdo da S/A foi claramente utilizada como subterftgio para burlar
o pacto de nfo concorréncia. (...) o caso mais famoso e mundialmente citado como
precursor da desconsideracéo da personalidade juridica - apesar de o verdadeiro pre-
cursor ter sido o jd mencionado caso Beal v. Chase, dos EUA, em 1875 - foi Salomon v.
Salomon & Co Ltd., ocorrido na Inglaterra, em 1897. Aron Salomon era proprietdrio
de uma bem sucedida fabrica de botas e sapatos de couro, no distrito de Whitechapel.
Durante vdrios anos ele explorou esta atividade como empresario individual (sole pro-
prietorship). Em junho de 1892, constitui sociedade anonima fechada, denominada
Salomon & Co Ltcf., composta apenas por ele e outros membros da familia, competin-
do-lhe a administraco. Foi quando ocorreu a fraude. Na transferéncia da empresa do
seu patrimoénio pessoal para o patriménio da sociedade Salomon recebeu a maioria
das acGes da nova companhia, além de debéntures pagaveis em dinheiro, garantidas
por prioridade sobre os ativos da companhia, em caso de liquidacdo. Pouco tempo
depois a companhia faliu. Sendo o ativo insuficiente para quitar todo o passivo, Salo-
mon foi pago em detrimento dos demais credores, gracas a preferéncia conferida a
suas debéntures. Edmund Broderip, nomeado liquidante, ingressou com ag¢ao judicial
para que Salomon fosse pessoalmente responsabilizado pelo fracasso da companbhia.
Em primeiro grau de jurisdi¢do, o magistrado decidiu que a operacéo financeira era
fraudulenta, pois haveria abuso na limitacao de responsabilidade. Consequentemen-
te, condenou Salomon a responder pelas dividas da sociedade. (...) o caso alcangou o
mais alto grau de jurisdi¢do no pais, na época correspondente a Cimara dos Lordes
(House of Lords). E aqui a decis@o foi revertida, por unanimidade. Ou seja, a mais
alta instancia rejeitou a alegacdo de fraude e indeferiu o pleito de desconsideracdo
da personalidade juridica. (...) Apesar de o resultado final ter sido pelo indeferimento
do pedido, neste caso houve profunda discussdo a respeito dos limites da separacdo
patrimonial e como reprimir eventuais abusos. Por isso, tornou-se referéncia mundial
na matéria” (PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica no CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 53-54).
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abusiva em prejuizo de terceiros e com o intuito de fraudar a lei'®.
N#o obstante, também se destacaram, ao longo dos anos, os trabalhos
de Pierro Verrucoli'’?, Frank Easterbrook e Daniel Fischel''!, Robert
Thompson''?, Stephen Bainbridge'**, entre outros autores que contri-
buiram para a construcao da teoria tal qual a conhecemos hoje.

No Brasil, Rubens Requido inaugurou a matéria, em 1969, anali-
sando as abordagens internacionais e levantando as primeiras discus-
sOes sobre o tema no ambito nacional. Ja em 1975, aprofundando-se
no estudo da desconsideracdo da personalidade juridica, Fabio Konder
Comparato relacionou o instituto com o desvio do poder de controle
societdrio e buscou afirmar critérios objetivos para a sua aplicacdo'®.
Ainda, destaca-se o trabalho de José Lamartine Corréa de Oliveira, de
1979, que enquadrou a desconsideracdo como resposta a uma crise de
funcao da pessoa juridica, por meio da “suspensdo de vigéncia - para o

109 Conforme anotou Serick, resta configurada a fraude quando “una forma giuridi-
ca viene utilizzata per scopi non rientranti tra quelli per i quali essa fu creata e, tale
utilizzazione viene dalla lege stessa, explicitamente o implicitamente, disaprovata”. E,
ainda: “se si abusa della forma della persona giuridica il giudice puo, al fine di impedi-
re che venga raggiunto lo scopo illecito perseguito, non rispettare tale forma, allonta-
nandosi quindi dal principio della netta distinzione tra socio e persona giuridica”. (SE-
RICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milano: A. Giuffre, 1966, p. 25 e 275).

110 VERRUCOLI, Piero. Il Superamento della Personalita Giuridica delle Societa di Capitali
nella Common Law e nella Civil Law. Milano: Giuffre, 1964.

111 EASTERBROOK, Frank H.; FISCHEL, Daniel R. Limited Liability and the Corpo-
ration. 1985. University of Chicago Law Review. vol. 52, Iss. 1, Article 3. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol52/1ss1/3>. Acesso em 25 de abril de
2020.

112 THOMPSON, Robert Blakey. Piercing the Corporate Veil: An Empirical Study. Cor-
nell Law Review. n. 76, July 1991, p. 1036-1074. Disponivel em: <https://scholarship.law.
cornell.edu/clr/vol76/iss5/2>. Acesso em 28 de agosto de 2020.

113 BAINBRIDGE, Stephen Mark. Abolishing LLC Veil Piercing. Law & Economics Re-
search Paper Series. Los Angeles: University of California. Research Paper n. 04-11, May
2004. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=551724>. Aecsso em 28 de agosto de
2020.

114 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 58, v. 410, p. 12-24, dez.
1969, p. 12-24.

115 COMPARATO, F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 308. “Um dado,

orém, é certo. Essa desconsideragdo da personalidade juridica é sempre feita em
uncdo do poder de controle societario. E este o elemento fundamental, que acaba
predominando sobre a consideracdo da pessoa juridica, como ente distinto dos seus
componentes”.
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caso concreto em julgamento - do principio da separacao entre pessoa
juridica e pessoa-membro”'¢.

Ao longo dos anos, todavia, passou-se a entender que o propo-
sito da teoria da desconsideragdo ndo seria a extincao da pessoa juri-
dica, nem mesmo a sua anulacdo. O que se pretende é, na verdade, a
suspensdo da eficacia da limitacdo da responsabilidade patrimonial
de determinado acervo auténomo, permitindo-se que o patrimoénio de
um centro de imputagdo distinto seja alcancado*?’.

Veja-se, nesse sentido, as lices de Fabio Ulhoa Coelho:

O objetivo da teoria da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica (disregard doctrine ou piercing the
veil) é exatamente possibilitar a coibi¢éo de fraude,
sem comprometer o préprio instituto da pessoa ju-
ridica, isto é, sem questionar a regra da separacdo
de sua personalidade e patrimonio em relacdo aos
de seus membros. Em outros termos, a teoria tem
o intuito de preservar a pessoa juridica e sua auto-
nomia, enquanto instrumentos juridicos indispen-
saveis a organizacdo da atividade econdémica, sem
deixar ao desabrigo terceiros vitimas de fraudes.!®

116 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo:
Saralva, 1979, p. 262-263. Quanto a crise de funcéo da pessoa juridica, nas mesmas
paginas, o autor afirma que: “Ndo se trata de uma simples alteragéo de necessidades
levando a uma utiliza¢o do instituto para necessidades novas, ndo previstas pelo le-
gislador. Tal fendmeno é sempre possivel, desde que as novas necessidades e a sua sa-
tisfagcdo guardem relacéo de conformidade com os grandes principios informadores
do ordenamento juridico. Trata-se, ao contrario, da utilizagéo do instituto na busca de
finalidades consideradas em contradi¢io com tais principios basicos”.

117 Nesse sentido, Comparato distinguia despersonalizacdo de desconsideracdo da
pessoa juridica: “Na primeira, a pessoa coletiva desaparece como sujeito auténomo,
em razao da falta original ou superveniente das suas condi¢oes de existéncia, como,
por exemplo, a invalidade do contrato social ou a dissolugio da sociedade. Na segun-
da, subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa
de seus sécios ou componentes; mas essa distingdo é afastada, prov1sor1amente etdo
$6, para o caso concreto” (COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O
poder de controle na sociedade andénima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense 2014,
p. 307).

118 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 9. ed. rev. e atual. de acordo com
o novo Cddigo Civil e alteragdes da LSA. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, v. 2, p. 34-35.
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Ademais, atualmente, sabe-se que a limitacdo de responsabili-
dade patrimonial pode ter outras causas, que ndo a personificacio,
bem como que existem entes dotados de personalidade juridica que,
por sua vez, ndo gozam do beneficio da responsabilidade limitada. Por
tais razoes, hoje se reconhece que a terminologia “desconsideracdo da
personalidade juridica”, apesar de ter-se enraizado, ndo é a mais ade-
quada para um instituto que busca combater os excessos na aplicacao
da limitagao da responsabilidade!?. Inclusive, como se verd adiante, a
existéncia de personalidade juridica ndo é sequer pressuposto para a
incidéncia da desconsideracao.

Estabelecidas essas observacoes iniciais, cumpre analisar o fun-
cionamento do instituto e suas principais caracteristicas. Em primeiro
lugar, é importante retomar o conceito de que a autonomia patrimonial
aliada a limitagdo da responsabilidade asseguram que o patrimoénio
destinado ao exercicio da atividade empresarial - seja ele transferido
para uma pessoa juridica ou mantido sob a titularidade do mesmo su-
jeito e apenas afetado a um fim especial - responda de maneira isolada
pelas dividas que contrair. Nesse sentido, em caso de inadimplemento
obrigacional, a execucdo deve permanecer adstrita aos recursos que
compdem esse patrimonio. Alids, é esta a prerrogativa conferida pela
limitacao da responsabilidade.

Partindo desse pressuposto, a desconsideracdo da personalida-
de juridica tem como consequéncia justamente a suspensdo da efica-
cia desse mecanismo, determinando a imputacgdo de responsabilidade
de um centro autonomo para outro. Isto é, preenchidos os pressupos-
tos das hipdteses configuradoras do instituto, os credores terdo a sua
garantia ampliada para atingir o patrimonio de terceiro que, inicial-
mente, encontrava-se protegido pela limitacao. Adotando as socieda-
des personificadas apenas a titulo exemplificativo, a desconsideragdo

119 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no
CPC/2015. Porto Alegre Editora Fi, 2018, p. 38; BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Des-
consideragdo Judicial da Personalidade Juridica pela Optica Processual. 2010. 198 f. Disser-
tacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 37-39.
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permite que os sécios respondam pelas dividas contraidas pela socie-
dade, ou vice-versa.

Essa consequéncia deve, contudo, observar algumas particula-
ridades. Em primeiro lugar, a suspensdo da eficacia da limitagdo da
responsabilidade somente ocorre em proveito de credor determinado
e em um caso especifico, permanecendo validas e eficazes as demais
relacoes ndo atingidas pela desconsideracao'®. Além disso, é impor-
tante destacar que essa imputacao se refere a uma responsabilidade
societaria, que se distingue da extensado de responsabilidade civil, por
constituir hip6tese sancionadora. Isto é, o s6cio ndo é mero respon-
savel, mas um auténtico obrigado direto, em razdo da atividade lesiva
que praticou, nao havendo falar na possibilidade de regresso perante
a sociedade ou os demais sdcios'?.

Buscando esclarecer o funcionamento do instituto, Leonardo
Parentoni'® estabeleceu cinco pressupostos para a aplicacao da des-
consideracdo da personalidade juridica, que devem incidir de maneira
cumulativa. O primeiro deles diz respeito a existéncia de, pelo menos,
dois centros autdbnomos de imputacao de direitos e deveres, dotados
de patrimonios préoprios e de responsabilidade limitada. Observe-se
que nao se exige a sua personificacdo, podendo ambos, inclusive, in-

120 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica no
CPG/2015. Porto Alegre Editora Fi, 2018, p. 37; SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Di-
reito Societdrio. Sdo Paulo: Malhelros, 1998 p- 238.

121 Nesse sentido: “(...) a desconsideracéo da personalidade juridica constitui espécie
de sancao, aplicada para reprimir o abuso na limita¢ido de responsabilidade patrimo-
nial. Por isso, impde responsabilidade direta ao sujeito por ela atingido, o qual ndo
podera exercer d1re1t0 de regresso contra outros eventuais membros do centro auto-
nomo de 1mputagao (PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideracdo da perso-
nalidade juridica no CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 115). E ainda: “Trata-se
de responsabilidade societaria, que néo pode ser confundida com a responsabilidade
civil nem tampouco com a responsabilidade civil aplicada ao direito societdrio. Seu
cargter distintivo estd na pratica de uma atividade lesiva e no fato de que o responsével
sera sempre seu beneficidrio, que néo se confunde necessariamente com os execu-
tores da atividades lesiva” (SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 237).

122 Esses pressupostos foram, inicialmente, desenvolvidos pelo autor em sua tese de
doutorado: PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsidera¢do da personalidade juridica: es-
tudo dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica
da jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Facul-
dade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 52-62. Também séo
mencionados no livro: PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsidera¢do da perso-
nalidade juridica no CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 42-50.
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tegrar a esfera de um mesmo sujeito titular. Nesse sentido, a desconsi-
deracdo é aplicavel para imputar divida contraida por um centro auto-
nomo ao outro. Assim complementa o autor:

Inversamente, quando nao hd ao menos dois cen-
tros auténomos de imputacéo, dotados de limitacéo
de responsabilidade, a desconsideracdo torna-se
desnecesséria. E o que sucede, por exemplo, com
o empresdrio individual, visto que a legislacdo néo
separa o seu patrimoénio pessoal daquele destinado
ao exercicio da empresa.'?

0 segundo pressuposto € a “existéncia de atividade praticada por
meio desse centro de imputacdo (por exemplo, atividade empresarial
desenvolvida por sociedade). Ou, ao menos que, em se tratando de
Unico ato, ele decorra do exercicio dessa atividade”*. Por atividade,
deve-se entender um conjunto de atos direcionados a um fim comum,
de modo que a desconsideragdo sé serd cabivel em um contexto no
qual haja uma organizacao voltada para a busca de uma determinada
finalidade, uma vez que a pratica de atos isolados ja é regulada pelos
institutos tradicionais do Direito Civil'®.

123 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica no
CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 43.

124 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica no
CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 43.

125 Sobre o assunto, o préprio Leonardo Parentoni menciona a doutrina de Calixto
Salom3o Filho, que aqui se reafirma: “Nota-se, portanto, que o elemento caracteristico
do método de desconsideragido da personalidade juridica estd em buscar seu funda-
mento na atividade societdria e ndo em um determinado ato. Assim, por exemplo,
na confusio de esferas no abuso de forma ou no desvio de finalidade (todos termos
consagrados na defini¢do do artigo 50 do Cédigo Civil). N3o se pode excluir, no entan-
to, que a lesividade da atividade caracterize-se através de um unico ato de natureza
societdria. Nesse caso, serd preciso que o ato exija participacdo da organizagdo socie-
taria, servindo o préprio procedimento societdrio de aprovacio do ato para deslocé-lo
para o campo da desconsideragdo da personalidade juridica. Apenas na auséncia de
participacdo da organizacgdo societdria aplicar-se-iam os institutos civilisticos em de-
trimento da teoria da desconsideracgio. Exemplo tipico é a teoria da aparéncia. Ali, tra-
ta-se de ato (ou sequéncia de atos) atinente as relacdes externas da sociedade, em que
ndo ha participagao da organizacdo societdria.” (SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo
Direito Societdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 237).
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O terceiro pressuposto impde que tal atividade seja formalmen-
te licita, pois, caso contrario, aplicar-se-ia a responsabilidade civil,
ndo sendo necessdria a utilizacdo da teoria da desconsideracdo. As-
sim, o instituto ora analisado apenas sera empregado nos casos em
que a atividade desenvolvida pelo centro autonomo de imputagdo for
materialmente ilicita, mas com aparéncia de legalidade. Trata-se das
hipéteses de irregularidade oculta, manifestada “no conteido da ativi-
dade, na maneira como é exercida ou nos efeitos por ela efetivamente
visados”'?*, mas ndao em sua forma.

O quarto pressuposto consiste na inobservancia do distancia-
mento entre a atividade desempenhada pelo centro auténomo de im-
putacdo e a conduta de seus membros. Como visto anteriormente, os
socios sdo titulares de direito de crédito em relacao a sociedade, nao
exercendo qualquer forma de dominio ou direito real sobre o patri-
monio social. Com efeito, é nisso que se baseia a limitacao da respon-
sabilidade. Assim, quem possui o poder de dispor do capital social é a
sociedade, movida por vontade autdbnoma e expressa pela maioria, in-
confundivel com os interesses pessoais dos sdcios. O descumprimento
dessa separacgdo entre a pessoa juridica e seus membros (ou seu Unico
membro, no caso das sociedade unipessoais) é, portanto, o que recla-
ma a incidéncia da desconsideragao'?.

126 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no
CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 44.

127 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo dog-
matico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com analise empirica da ju-
risprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 55: “Em se tratando de socieda-
de, é possivel que o s6cio exerca o poder de controle e, simultaneamente, beneficie-se
da limitagdo de responsabilidade, como de regra ocorre. O que n#o se admite é que
ele, a pretexto de simplesmente orientar os rumos da atividade social, passe a exer-
cé-la diretamente, sem observar o distanciamento e a adoc¢do das formalidades que
permitem vislumbrar na estrutura societdria auténtico centro auténomo de decisoes.
Nestes casos extremo, o controle societario e o controle empresarial se confundem no
mesmo sujeito, tornando cabivel a desconsideragio da personalidade juridica”.

Sobre a distingdo entre controle societario e controle empresarial, Warde Junior afir-
ma que: “O poder de controle societario ndo se confunde, conceitualmente, com o
poder de controle da empresa. Este tltimo é exercido pelo empresario, pelo organiza-
dor dos meios de producdo dedicados a empresa econémica. O primeiro é, ordinaria-
mente, um poder do sdcio, que - nas sociedades de capitais - permite-lhe influenciar
avontade social, apenas para adotar estratégias e para definir acdes que maximizem a
possibilidade de satisfacio de seu direito de crédito. Sero, de qualquer forma, acoes e
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Por fim, o quinto pressuposto refere-se a inexisténcia de respon-
sabilidade pessoal e direta dos membros ou regime juridico especifico
para a sua responsabilizacdo. A conclusao, nesse caso, € bastante 16gi-
ca: se ndo ha limitacao de responsabilidade, ou se j4 existe mecanismo
que determine a sua superacao, ndo hd razao para o emprego de outro
instrumento que visa a fim idéntico. Em outras palavras, ha hipéteses
em que o préprio legislador estabelece a responsabilidade direta dos
membros do centro auténomo de imputacao, de maneira prévia e em
abstrato, ndo sendo necessdria a andlise do preenchimento dos pres-
supostos ora descritos'?.

O quinto pressuposto, conforme ressalta Parentoni, explica o
motivo pelo qual a desconsideracdo da personalidade juridica tem
aplicagdo subsididria, recaindo, basicamente, sobre os s6cios de so-
ciedades limitadas ou an6nimas e os titulares de Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada - EIRELI.

De todo o exposto, é possivel observar a importancia do desen-
volvimento da teoria da desconsideracao, servindo de remédio para os

estratégias da sociedade e ndo do socio. A sociedade é, nesses casos, a Unica titular da
empresa”. Mais adiante, o autor conclui: “A apropriagéo e a organizacdo dos meios de
producdo corrompem a estrutura organizacional tipica dessas sociedades, por deter-
minarem a transferéncia do controle empresarial da sociedade para o s6cio a quem,
alcado por sua prépria conduta a condigao de empresario, imputa-se responsabilida-
de. A responsabilidade, como se sabe, é imputada pela aquisicédo e exercicio do poder
de dispor, como se fosse dono, dos meios de produgdo” (WARDE JUNIOR, Walfrido
Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacéo e a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 277 e 298).

128 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no
CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 47-49. “Isto se aplica aos sécios da socie-
dade em comum (Cddigo Civil art. 990), da sociedade simples que ndo adota tipo de
limitada (Cédigo Civil art. 1.023) e da sociedade em nome coletivo (Cédigo Civil art.
1.039, caput); ao s6cio comanditado nas sociedades em comandita simples ou por
acgdes (Codigo Civil art. 1.045, caput e LSA artigos 281 e 282); ao sdcio participante de
sociedade em conta de participacdo que toma parte nos negocios conduzidos pelo s6-
cio ostensivo (Cddigo Civil art. 993, pardgrafo unico); ao sécio que se desliga da socie-
dade, durante 02 anos contados do registro da respectiva alteragdo contratual (Cédigo
Civil art. 1.003, pardgrafo tunico); ao administrador societdrio que representa a pessoa
juridica antes de registrar devidamente sua nomeagio ou apds este registro, quando
se tratar de ato ultra vires, nos termos dos artigos 1.012, caput, 1.015, paragrafo unico
e 1.016 do Cdodigo Civil; dos administradores que realizarem distribuicéo ilicita de lu-
cros e aos socios que receberem tais dividendos, tendo ciéncia da ilegalidade (Cédigo
Civil art. 1.009); além dos casos em que a auséncia de perfeita integralizacdo do capital
social acarreta responsabilidade pessoal e direta (Cédigo Civil artigos 1.004, paragrafo
Unico, 1.052 e 1.055, § 1°). Entre outras varias hipéteses”.
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eventuais abusos envolvendo o direito de limitacdo da responsabilida-
de patrimonial. Outrossim, revela-se de igual relevancia a devida ob-
servancia de seu funcionamento e pressupostos, evitando aplicacdes
temerarias do instituto, que, por sua vez, também geram consequén-
cias para o funcionamento do mercado, como ainda se vera.

1.3.2. Panorama geral das hipdteses de aplicacao da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica e sua evolu¢ao no
Brasil

Compreendidas as nocoes fundamentais e os pressupostos do
instituto da desconsideragido da personalidade juridica, resta analisar
as suas causas e hipdteses de aplicacdo no sistema juridico nacional.
Uma vez que a teoria decorreu de uma construcao jurisprudencial e
doutrinaria, durante muito tempo a legislacdo nao previu os seus cri-
térios de incidéncia. Nesse sentido, o Cddigo Civil de 1916, em seu art.
20, se limitava a determinar a separacao entre a pessoa juridica e a
pessoa fisica, ndo fixando nenhuma medida especifica para eventual
violacao desse dispositivo.

Com efeito, naquele momento, a tematica sequer havia sido in-
troduzida no contexto brasileiro, o que, como visto, somente ocorreu
em meados do século XX. A doutrina, entdo, cuidou de determinar
restricOes as prerrogativas conferidas pela separagdo patrimonial ob-
tida pela personificacdo de entes'”, esclarecendo em quais hipéteses
deveria ser empregada a teoria da desconsideracao da personalidade
juridica.

De um lado, por influéncia do trabalho de Rolf Serick, foram
estabelecidas causas subjetivas de aplicacdo da desconsideracao, ba-
seadas no uso intencionalmente fraudulento e abusivo da pessoa juri-
dica'®. De outro lado, principalmente a partir das licoes de Fabio Kon-

129 Como visto, o foco da desconsideracéo, inicialmente, era a pessoa juridica e ndo a
limitacdo da responsabilidade.

130 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 58, v. 410, dez. 1969, p.
12-24; BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Desconsidera¢do Judicial da Personalidade Ju-
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der Comparato, também se identificaram causas objetivas, segundo
as quais determinadas condutas, por si sds, reclamariam a incidéncia
da desconsideracdo, independentemente da inten¢do do agente®. En-
quadram-se nessa hipdtese, por exemplo, os casos de confusdo patri-
monial.

Ambas as concepgdes foram posteriormente positivadas pelo
Cédigo Civil de 2002, que passou a tratar da configuracao de “abuso
da personalidade juridica” tanto nas situaces de desvio de finalida-
de, quanto na ocorréncia de confusdo patrimonial**2. Veja-se a redagdo
original do art. 50:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a reque-
rimento da parte, ou do Ministério Publico quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obrigacdes se-
jam estendidos aos bens particulares dos adminis-
tradores ou sécios da pessoa juridica.

O referido dispositivo, aliado aos pressupostos doutrindrios
anteriormente analisados, fixou o que ficou conhecido como teoria
maijor da desconsideracdo ou desconsideracdo classica!®. Todavia,

ridica pela Optica Processual. 2010. 198 f. Dissertacfio (Mestrado em Direito Processual)
- Faculdade de Direito, Universidade de S3o Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 13; SALOMAO
FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 226.

131 COMPARATO, F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade anénima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 308-309. “E, talvez,
por essa razdo que uma larga corrente tedrica e jurisprudencial tem procurado justi-
ficar esse efeito de afastamento de personalidade com as nocdes de abuso de direito e
de fraude a lei. A explicagdo ndo nos parece inteiramente aceitavel. Ela deixa de lado
o0s casos em que a ineficicia da separagdo patrimonial ocorre em beneficio do contro-
lador, sem qualquer abuso ou fraude (...)".

132 O estudo das teorias subjetiva e objetiva, bem como a positivacao da desconsidera-
c¢do pelo Cédigo Civil de 2002 serd aprofundado no capitulo seguinte, quando da anali-
se especifica da confusdo patrimonial - principal objeto deste trabalho. Por ora, bus-
ca-se fixar um panorama geral da evolugao da desconsideracio no contexto brasileiro.

133 O termo “desconsideracio classica” é atribuida a Leonardo Parentoni: PARENTO-

NI, Leonardo Netto. Reconsideragdo da personalidade juridica: estudo dogmatico sobre
a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da jurisprudéncia bra-
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conforme o proprio desenvolvimento do Direito Empresarial, o insti-
tuto enfrentou diversas transformacdes ao longo dos anos, na tentati-
va de acompanhar as mudancas sociais e econOmicas inerentes a vida
em civilizacao.

Se, por um lado, a limitacao da responsabilidade patrimonial foi
determinada pela necessidade de se permitir o calculo do risco empre-
sarial e estimular os investimentos em atividades econémicas, por ou-
tro lado, a desconsideracao emergiu justamente no sentido de frear o
uso dessa prerrogativa, voltando o olhar para a garantia dos credores.
Seguindo esse ciclo de desenvolvimento, a medida em que as relaces
juridicas e comerciais foram evoluindo, tornou-se necessario conferir
uma maior protecao a determinados grupos atuantes no mercado que,
conforme se observou, ocupavam posi¢do de desvantagem perante os
grandes empreendimentos capitalistas.

Nesse contexto, é de se notar o surgimento de ramos do Direito
direcionados a tutela das relacdes envolvendo presuncio de vulnerabi-
lidade, como as consumeristas e trabalhistas, que estabeleceram prin-
cipios e regramentos proprios, inspirados por uma légica protecionis-
ta'®. Tais inovacOes interferiram diretamente nos diversos temas do
Direito Empresarial, inclusive na desconsideracao da personalidade
juridica, que recebeu uma nova modalidade de aplicacao.

A chamada teoria menor da desconsideracdo ou desconsidera-
¢do contemporanea'® buscou, assim, adequar o instituto aos objetivos

sileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universi-
dade de S3o Paulo. Sdo Paulo, 2012.

134 Sobre a evolucédo do Direito Comercial e a influéncia dos novos ramos do Direito,
consultar: FORGIONI, Paula Andrea. A Evoluc¢do do Direito Comercial Brasileiro: da mer-
cancia ao mercado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 132-147.

135 Sobre a desconsideracdo contemporanea, inclusive o emprego dessa expressio,
conferir: PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estu-
do dogmatico sobre a aplicacéo abusiva da disregard doctrine com analise empirica
da jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculda-
de de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 152 e 123. “Hoje se assiste
a uma variante da classica teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Esta
nova modalidade é fruto de evolugéo histérica do instituto no contexto brasileiro. Ela
costuma ser chamada de desconsideracao atributiva ou teoria menor da desconside-
racdo da personalidade juridica, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Neste es-
tudo, porém, opta-se pelo termo desconsideragdo contemporinea, por considera-lo
mais correto. Primeiro, porque afasta o preconceito de rotular esta nova modalida-
de como “menor”, pois a pesquisa empirica revelou que ela é significativa. Segundo,
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determinados pelas relacdes entre partes desiguais, a fim de reestabe-
lecer o equilibrio do mercado econémico, socorrendo os sujeitos mais
vulneraveis. Pautada por essa finalidade, a desconsideracdo contem-
poranea nao se baseou nos mesmos pressupostos da modalidade clas-
sica, suspendendo a eficdcia da limitagdo da responsabilidade sempre
que esta ameagasse os interesses protegidos, com base em uma con-
cepcao mais intervencionista. Nas palavras de Parentoni:

(...) a légica propria do Direito do Trabalho e do
Direito do Consumidor (e, mais recentemente, do
Direito Ambiental) paulatinamente fez com que a
desconsideragdo, teoria criada para incidir em re-
lagbes juridicas nas quais havia igualdade formal
entre os sujeitos, nesses novos ramos visasse outros
objetivos: proteger a parte vulneravel (consumidor
ou empregado) ou conferir especial tutela a certos
bens juridicos (caso do meio ambiente saudavel). A
limitagdo de responsabilidade passou a ser afastada
sempre que a sua observancia dificultasse alcancar
tais objetivos.!%®

Tal raciocinio foi positivado na legislagdo especial, destacando-
-se os dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como das
leis trabalhistas e ambientais. Veja-se, por exemplo:

porque o termo escolhido destaca seu traco marcante, que ¢ ser fruto da evolucéo
historica do nosso Direito”. E, ainda: “Em sentido oposto, nas relagdes juridicas carac-
terizadas pela vulnerabilidade de uma das partes, ou para assegurar especial tutela a
determinados bens juridicos, a ineficdcia da separagido patrimonial decorre da opcao
legislativa por impor determinada distribuicdo de riscos. A limitagdo de responsa-
bilidade é afastada em abstrato, sem maiores consideragdes sobre o caso concreto.
Ela ndo respeita as escolhas empresariais e se assenta em fundamentos econémicos.
Trata-se da desconsideragdo contemporanea, cuja aplicacdo desmedida pode trazer
varios efeitos colaterais” (p. 123).

136 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsidera¢do da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 116.
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CDC, art. 28, § 5° Também podera ser desconsidera-
da a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados aos consumidores.

CLT, art. 2° § 2° Sempre que uma ou mais empre-
sas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica prépria, estiverem sob a direcédo, controle
ou administracdo de outra, ou ainda quando, mes-
mo guardando cada uma sua autonomia, integrem
grupo econ6mico, serdo responsaveis solidaria-
mente pelas obrigacdes decorrentes da relacdo de
emprego.

Lei de Crimes Ambientais, art. 4° Podera ser des-
considerada a pessoa juridica sempre que sua per-
sonalidade for obstdculo ao ressarcimento de pre-
juizos causados a qualidade do meio ambiente.

A redacdo dos artigos supramencionados demonstra que a teo-
ria menor substituiu os pressupostos classicos da desconsideracio por
um raciocinio meramente econdmico'’, com o objetivo de combater a
externalizacdo de riscos'*® em detrimento de sujeitos ou bens juridicos
vulneraveis. Consequentemente, ampliou-se a margem de livre atua-
¢do do aplicador do Direito que, nesses casos, ficou autorizado pela

137 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo dog-
matico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com analise empirica da ju-
risprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 116; PARENTONI, Leonardo. O
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no CPG/2015. Porto Alegre: Editora
Fi, 2018, p. 60.

138 Nesse sentido: (...) a desconsideragio [contemporidnea] enquadra-se em uma re-
gra geral de repressdao ao comportamento de free-rider. Como free-rider define-se o
agente que quer gozar das vantagens mas ndo dos custos da responsabilidade limi-
tada, ou seja, aquele agente que usa a responsabilidade limitada ndo passivamente,
como um meio de salvagdo no caso extremo de faléncia, mas ativamente, como ele-
mento estratégico para a externalizagdo de riscos em maneira diversa daquela previs-
ta no ordenamento. O ordenamento deve intervir, consequentemente, para eliminar
esses abusos e repristinar a distribuicdo de riscos original”. SALOMAO FILHO, Calixto.
O Novo Direito Societdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 243.
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legislacao a afastar a limitagdo da responsabilidade em hipéteses cada
vez menos restritas'®.

Sobre o assunto, deve-se destacar o levantamento jurispruden-
cial realizado por Leonardo Parentoni, por meio do qual demonstrou
a forte utilizacdo do raciocinio econémico para fundamentar a des-
consideracdo da personalidade juridica pelos Tribunais, na primeira
década dos anos 2000'*. Na Justica Trabalhista, por exemplo, o autor
observou que grande parte das decisdes sequer mencionava os pres-
supostos historicos do instituto, baseando-se no argumento de que “o
risco (aspecto econdémico) decorrente do exercicio de atividade em-
presarial incumbe exclusivamente ao empresario que a exerce, ndao
podendo de maneira alguma ser externalizado (outro termo econémi-
co) em detrimento dos empregados”*.

O mesmo se observa na aplicacdo da desconsideracdo as rela-
¢Oes consumeristas. Com efeito, o texto do §5° do art. 28 do Cddigo
de Defesa do Consumidor demonstra nitidamente a utilizacdo do ins-
tituto como forma de imputacao de responsabilidade aos sdcios, in-

139 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,
p. 244. “Essa perspectiva intervencionista (que vé no direito ndo um corpo de regras
%ue devam buscar a neutralidade do ponto de vista econdmico, mas sim que devam in-

uir nos desequilibrios naturalmente criados pelo marcado) facilita a aplicacdo mais
ampla da desconsideracéo. A prépria desconsideracéo atributiva torna-se aceitavel,
desde que existam razdes econdmicas (v.g., a protecdo dos interesses de grupos par-
ticularmente fracos etc.) a justificar uma diversa distribuicao dos riscos (o que clara-
mente ndo seria aceitavel na visdo liberal)”. Também conferir: PARENTONI, Leonar-
do Netto. Reconsidera¢do da personalidade juridica: estudo dogmatico sobre a aplica-
cdo abusiva da disregard doctrine com analise empirica da jurisprudéncia brasileira.
2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade
de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 122. “O conteuddo propositadamente aberto dessas
normas - contrastando com o art. 50 do Cddigo Civil e os dispositivos que a este se
assemelham - confere elevadissima dose de discricionariedade ao magistrado para
afastar a limitacdo de responsabilidade, sem maiores consideracdes sobre as nuances
do caso concreto”.

140 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo
dogmadtico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com analise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012.

141 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo
dogmdtico sobre a aplicacéo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da
jurisprudencia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Séo Paulo, 2012, p. 108-109. No mesmo sentido:
WARDE JUNIOR Walfrido Jorge. Responsabllldade dos scios: a crise da limitacdo e a
teoria da descon51deraqao da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 289-295.
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dependentemente de qualquer critério além da simples insuficiéncia
do patrimoénio social para solver a divida. Nesse sentido também se
manifestou Warde Jr.:

A tutela aos direitos consumeristas, especialmente
do direito de crédito de sua titularidade, ganhou -
em detrimento da limitacdo da responsabilidade
dos sécios - a preferéncia do legislador. A norma do
artigo 28, § 5°, do Cédigo de Defesa do Consumidor
torna evidente, a exemplo do que se verificou em
matéria trabalhista, a ocorréncia de um juizo acer-
ca da ineficiéncia da limitacdo de responsabilida-
de.142

Assim, a imprecisdo das regras decorrentes da desconsidera-
¢do contemporanea, suspendendo a limitagdo da responsabilidade
de maneira cada vez menos criteriosa, foi responsavel por promover
uma superutilizagdo do instituto, em descompasso com os fins para os
quais foi criado. Retomando o ciclo evolutivo do Direito Empresarial,
observa-se que toda vez que um instrumento juridico é aplicado de
maneira desmedida e exagerada, o resultado invariavelmente contra-
ria a seguranca juridica, afetando negativamente o préprio mercado
economico. Com a desconsideracao contemporanea da personalidade
juridica ndo foi diferente, conforme concluiu Parentoni:

Esta imprecisdo fez com que a pretexto de se tute-
lar sujeitos vulneraveis, como consumidores e em-
pregados, a declaragio de ineficdcia da separacido
patrimonial fosse superutilizada pela jurisprudén-
cia, quase como sinénimo de responsabilidade ob-
jetiva. Ao invés de punir o mau uso da limitacdo de
responsabilidade, ela passou a desprezar a conduta
do sujeito apenado, simplesmente para evitar que

142 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sdcios: a crise da limitac3o e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 296.
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algum prejuizo viesse a ser suportado pela parte
vulnerdvel, sem a analise rigorosa de certos pres-
supostos. Em crise, a limitacdo de responsabilida-
de patrimonial deixou de fornecer a seguranca e a
previsibilidade que dela se esperam, acarretando
varias consequéncias negativas.*

A partir dessa constatacao, a teoria menor se tornou alvo de di-
versas criticas por parte da doutrina*, tendo em vista os efeitos nega-
tivos produzidos pelo afastamento irrestrito e infundado da limitacao
da responsabilidade patrimonial. Afirma-se, nesse sentido, que a nova
vertente do instituto funciona como uma verdadeira clausula geral de

143 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo
dogmadtico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com analise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 163-164.

144 CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abusos na Aplica¢do da Teoria da Desconsidera¢do
da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Del Rey, 2002, p. XIV. “De fato, nota-se que os pretérios
brasileiros estdo transformando a doutrina da desconsideragdo numa verdadeira pa-
naceia, em que é possivel solucionar todos os problemas advindos da pessoa juridica
com o simples afastamento de sua personalidade perante o caso concreto. O que se
vislumbra é um festival de equivocos e abusos que levarfio, em ultima andlise, a um
desvirtuamento da pessoa juridica e ensejardo, por conseguinte, prejuizos de ordem
econdmica e social para o pais”.

No mesmo sentido: NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Desconstruindo a Desconsidera-
¢do da Personalidade Juridica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007; BIANQUI, Pedro Hen-
rique Torres. Desconsidera¢do Judicial da Personalidade Juridica pela Optica Processual.
2010. 198 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Uni-
versidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010; JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da
Personalidade Societdria no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 156; SZTAJN, Rachel. Desconsideracio da Personalidade Juridica. Revista de Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 2, jun. 1992, p. 67-75; TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre
a desconsideracdo da personalidade juridica. RTDC: Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro, v. 8, n. 30, abr./jun. 2007, p. 53-77.

O uso excessivo da desconsideracio também recebeu criticas no direito estrangeiro:
BAINBRIDGE, Stephen Mark. Abolishing LLC Veil Piercing. Law & Economics Research
Paper Series. Los Angeles: University of California. Research Paper n. 04-11, May 2004.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=551724>. Aecsso em 28 de agosto de 2020.
“The standards by which veil piercing is effected are vague, leaving judges great dis-
cretion. The result has been uncertainty and lack of predictability, increasing transac-
tion costs for small businesses. At the same time, however, there is no evidence that
veil piercing has been rigorously applied to effect socially beneficial policy outcomes.
Judges typically seem to be concerned more with the facts and equities of the specific
case at bar than with the implications of personal shareholder liability for society at
large”.
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extensao da responsabilidade!®, ou, ainda, como um instrumento de
distribuicdo de riscos'*.

Ademais, o distanciamento dos pressupostos cldssicos do insti-
tuto, com a atribuicdo de responsabilidade aos sécios pela mera in-
suficiéncia de recursos da pessoa juridica, serviu para desvirtuar a
propria esséncia do instituto. Relembre-se de que a desconsideracao
da personalidade juridica ndo deve se confundir com a extensao de
responsabilidade civil, tendo sido instituida, na verdade, com o objeti-
vo de garantir o uso adequado da limitacao da responsabilidade, cuja
importancia nao pode ser desprezada pelo Direito - afinal, quando ao
empresario ndo é garantida uma forma de se calcular o risco de sua
atividade, os custos de suas transagOes voltam a onerar o mercado,
recaindo justamente sobre os agentes vulneraveis.

Em virtude desse cendrio, ndo demorou para que despertasse
um movimento em sentido oposto. Logo se observou uma tendéncia
de conformacao da desconsideracao contemporanea, buscando limi-
tar os seus excessos e reestabelecer a importancia da configuracao dos
pressupostos classicos para fundamentar a sua aplicacdo no caso con-
creto'”.

Essa mudanga de dire¢do para uma “reconsideracio” da perso-
nalidade juridica® alcancou até mesmo o plano legislativo, que pas-

145 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicagdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 116.

146 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
p. 243-244.

147 Nio se pode deixar de mencionar, nesse sentido, a proposta de Leonardo Paren-
toni quanto a construgio de novos pressupostos direcionados para o uso adequado
da desconsideragdo contemporédnea. Assim, além dos cinco ja mencionados pressu-
postos estabelecidos pelo autor, foram adicionados mais trés: a impossibilidade de
interpretacdo meramente literal dos dispositivos legais que a consagram (néo se con-
funde com a solidariedade ou com a responsabilidade objetiva); o alcance apenas a
quem tinha ciéncia dos riscos que o legislador deseja prevenir e condigOes efetivas
de evitar a sua concretizacdo; e a impossibilidade de interpretacio analdgica entre as
regras que disciplinam a desconsideracdo cldssica e a contemporinea. (PARENTONI,
Leonardo. O incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica no CPC/2015. Porto
Alegre: Editora Fi, 2018, p. 67-71).

148 Conforme Parentoni, o termo “reconsideracéo da personalidade juridica” é atri-

buido a Haroldo Vercosa: “Da desconsideragdo generalizada da personalidade juri-
dica, tal como se tem verificado em diversas areas do Direito, deve-se passar a sua
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sou a tratar de maneira mais detalhada dos requisitos e procedimen-
tos para a sua utilizacao. Cite-se, por exemplo, a previsao do incidente
de desconsideracao da personalidade juridica pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015, que determinou a observancia de contraditério prévio e
efetivo, bem como a necessidade de demonstragdo dos pressupostos
legais especificos para a configuracdo do instituto™.

Assim, atualmente, observa-se o resgate da importancia da li-
mitacao da responsabilidade patrimonial e a busca por um equilibrio
entre a sua preservacao e a puni¢cdo de comportamentos exorbitantes.
E justamente nesse contexto que se insere a LLE, a ser estudada nos
capitulos subsequentes.

‘reconsiderac¢do’, com o fortalecimento da atividade empresarial”. VERCOSA, Haroldo
Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial: Teoria Geral das Sociedades; As Socie-
dades em Espécie do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 105 apud PARENTO-
NI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo dogmatico sobre
a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da jurisprudéncia bra-
sileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universi-
dade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 172.

149 Assim ressaltou Parentoni, ao tratar do entédo Projeto do Cédigo Civil de 2015. PA-
RENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo dogmatico
sobre a aplicacéo abusiva da disregard doctrine com analise empirica da jurisprudén-
cia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2012, p. 149-151.
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CAPITULO 2

A CONFUSAO PATRIMONIAL COMO HIPOTESE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1. A origem da confusio patrimonial como hipodtese de
desconsideracao da personalidade juridica

O surgimento da nogao de confusio patrimonial estd intimamen-
te relacionado a evolucdo da teoria da desconsideracdo da personali-
dade juridica e a sua aplicacao pela jurisprudéncia, tanto estrangeira
quanto nacional. Por tal razdo, é necessario, inicialmente, pormenori-
zar o desenvolvimento das primeiras correntes que se estabeleceram
acerca da desconsideracdo e o tratamento por elas conferido aos casos
de mistura de patrimonios entre sécio e sociedade.

Como visto, a técnica da desconsideragdo da pessoa juridica foi
criada como forma de combater os abusos do direito de limitacao da
responsabilidade patrimonial, a fim de preservar os interesses dos
credores e a seguranca do mercado econémico. Sua aplicagdo consiste
em suspender a eficacia da responsabilidade limitada em determina-
do caso concreto, permitindo que um centro auténomo de imputacao
responda pelas obrigacdes contraidas por outro.

Tal compreensao, todavia, é fruto de um amadurecimento teo-
rico da disregard doctrine. Sabe-se que o seu surgimento, no seio da ju-
risprudéncia norte-americana, foi pautado pela obsoleta ideia de que
a limitacao da responsabilidade decorria automaticamente da perso-
nalidade juridica. A desconsiderac¢do, em razdo disso, foi desenvolvida
com o objetivo de assegurar o uso adequado da pessoa juridica, em
observancia as funcoes para as quais foi criada®.

150 Assim afirmou Rolf Serick ao analisar a jurisprudéncia norte-americana (SERICK,
Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milano: A. Giuffre, 1966, p. 137 e 254). No
mesmo sentido: WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabllldade dos sdcios: a crise da
limitagdo e a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 196-197.
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Nesse sentido, as primeiras decisdes proferidas pelas cortes
americanas se baseavam no entendimento de que “a personalidade ju-
ridica pode ser ignorada em certos casos, podendo a légica dos efeitos
de tal personalidade ser sacrificada no caso de determinadas razdes
essenciais, como a necessidade de defender ou proteger interesse pu-
blico”, conforme destacou Lamartine’ ao analisar o julgamento do
caso Berkey v. Third Avenue Railway Company pela Suprema Corte do
Estado de Nova Iorque'®. E de se notar que os julgados que inaugura-
ram a chamada disregard doctrine estavam empenhados em garantir
ideais de justica, por meio de analises econOmicas, ndo se preocupan-
do com a observancia de formas juridicas, pressupostos, ou mesmo
com os limites dessa relativizacdo da personalidade’.

Com o tempo, a busca pelo estabelecimento de critérios para a
incidéncia da desconsideracao fez com que a jurisprudéncia comecas-
se a se uniformizar e a exigir o preenchimento de pressupostos es-
pecialmente relacionados ao descumprimento das finalidades das leis
que instituiram a pessoa juridica’®. Em razdo disso, a doutrina que
primeiro sistematizou a teoria da desconsideracdo, por se pautar na
analise das decisOes norte-americanas, foi nitidamente influenciada
pela nogdo de inobservancia dos fins e principios basilares do ordena-
mento juridico relacionados a personificacao’®.

Deveras, a obra de Rolf Serick!®, de 1953, é claro exemplo dessa
influéncia. Em linhas gerais, ao criticar a desordem dos critérios juris-
prudenciais e a adocdo de fundamentos genéricos pelo aplicador do

151 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1979, p. 268-269.

152 Disponivel em: <https://casetext.com/case/berkey-v-third-avenue-railway-co-1>.
Acesso em 14 de maio de 2020.

153 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitaco e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
P- 205; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1979, p. 270.

154 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1979, p. 270.

155 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1979, p. 271.

156 SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milano: A. Giuffre, 1966.
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Direito’ - como equidade, boa-fé e justica do caso concreto -, o autor
alemao pretendeu estabelecer preceitos gerais autorizadores da des-
consideracao da personalidade juridica. Sua teoria partia do funda-
mento de que a separacdo entre a pessoa juridica e seus membros de-
veria ser encarada como regra geral do sistema, sendo o rompimento
dessa autonomia, hipétese excepcional, a ser utilizada apenas quando
se verificasse o abuso da forma da pessoa juridica’®.

Na visao de Serick, é importante notar que o abuso se caracteri-
zava pelo exercicio do instituto de modo contrario as fungoes para as
quais foi criado, acompanhado de um elemento subjetivo, qual seja, a
intencdo do sujeito de agir de maneira fraudulenta, contraria ao orde-
namento juridico'®. Por isso, sua teoria ficou conhecida como teoria
subjetiva da desconsideragdo. A partir dessa nocao, Serick procurou
sistematizar os casos em que a regra da separacao entre pessoa ju-
ridica e pessoas-membros era excepcionada pelas decisoes judiciais
(americanas e alemas), destacando duas principais hipéteses: os casos
de fraude a lei e os casos de fraude a obrigacdes contratuais.

Para além disso, o jurista destacou a incidéncia da desconsidera-
¢do da personalidade juridica também nas situacdes por ele designa-
das de “danos fraudulentos a terceiros”®. Dentre elas, Serick contem-
plou as hipdteses de mistura patrimonial, que restariam configuradas
quando nao fosse possivel distinguir de maneira clara o patriménio
social do patrimdnio dos membros - especialmente em se tratando

157 SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milano: A. Giuffre, 1966, p. 19-
20. “D’altra parte pero anche decisioni che hanno rettamente disconosciuto la forma
della persona giuridica, mancano di un sicuro fondamento dogmatico, venendo esse,
di regola, fondate solamente su considerazioni di equita”. E, ainda: “(...) si recorre in
misura relevante a formule di carattere generale ed a modi di dire quanto mai elastici
come ‘forza della realta’, ‘buona fede’, ecc., formule con le quali puod ben motivarsi
ogni affermazione, ma senza, in definitiva, convincere alcuno”.

158 SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milano: A. Giuffre, 1966, p.
275. “Se si abusa della persona giuridica il giudice puo, al fine di impedire che venga
raggiunto lo scopo ilecito perseguito, non rispetare tale forma, alontanandosi quindi
dal principio della netta distinzione tra socio e persona giuridica”.

159 SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milano: A. Giuffre, 1966, p. 25.
160 SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milano: A. Giuffre, 1966, p.
275. “Esiste abuso quando, attraverso lo strumento della persona giuridica, si cerca di
eludere una legge o di sottrarsi ad obbligazioni contrattuali o di danneggiare fraudo-
lentemente dei terzi”.
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de sociedade unipessoal, por meio do aporte imprdprio de capital so-
cial. Mesmo nesse caso, contudo, Serick afirmava a necessidade do
elemento subjetivo, de modo que a mistura de patrimonios somente
ensejaria a superacao da pessoa juridica quando houvesse o intuito do
sécio de causar danos a terceiros'®'.

Nesse sentido, observa-se que a tematica da confusao patrimo-
nial esteve presente desde os primordios da teoria da desconsidera-
¢do, porém permeada pelos principios subjetivos que vigoravam na
época. Com efeito, a disregard doctrine surge “como um conceito técni-
co especifico, contraposto e excepcional com relagdo ao principio da
separacao patrimonial”, como afirmou Calixto Salomao Filho'¢2.

Buscando refutar a teoria de Rolf Serick, mas reconhecendo a
importancia de seus trabalhos, surgiu uma segunda corrente doutri-
ndria, inaugurada em 1957 pelo também alemao Miiller-Freienfels.
Para o autor, ao contrario do esquema de regra e excecao de Serick, a
desconsideracdo da personalidade juridica dependeria de analise ca-
suistica e deveria ser entendida como um problema de aplicacao da
norma juridica. Nesse sentido, Miiller-Freienfels afirmou a necessida-
de de se verificar o sentido e o objetivo da lei ao regular determinada
matéria, a fim de identificar quais os valores e interesses deveriam, de
fato, ser protegidos pelo Direito’®.

A partir dessa visdo, o jurista sintetizou a incidéncia da desconsi-
deracdo com base em dois critérios: a ordem publica e a finalidade da

161 SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milano: A. Giuffre, 1966, p. 61-
62. “Un’altra possibilita di danneggiare fraudolentemente i terzi sfruttando la forma
della persona giuridica, e offerta, particolarmente nei casi di societa unipersonali,
dall'istituto del prestito da parte del socio. (...) a mezzo del quale si volevano danneg-
giare gli effettivi creditori della persona giuridica, come un conferimento improprio
di capitale sociale, e, come tale, non ripetibile”.

162 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,
p. 210.

163 Sobre a teoria de Miiller-Freienfels: OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla
crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 357- 367; SALOMAO FILHO, Calixto.
O Novo Direito Societdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 1998 p- 217 WARDE JUNIOR, Walfrido
Jorge. Responsabilidade dos sdcios: a crise da 11m1ta(;ao e a teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 221-224; BIANQUI, Pedro
Henrique Torres. Desconsideracdo Judicial da Personalidade Juridica pela Optica Proces-
sual. 2010. 198 f. Dissertacado (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 16-18.
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norma’*. Assim, a superacao da pessoa juridica deveria ocorrer ndo
apenas nos casos de fraude, quando houvesse a intencdo do sujeito
de contrariar os principios do ordenamento, mas, também, nas “situ-
acOes em que, a luz da importancia e do objetivo da norma aplicavel,
[fosse] conveniente ndo levar em conta a personalidade juridica”*.
Em outras palavras, Miiller-Freienfels apresentou uma visao objetiva,
segundo a qual bastaria a comprovagao de uma violagdo a finalidade
origindria da lei - quanto ao principio da separagdo entre sdcio e so-
ciedade - para a aplicagdo da técnica da desconsideragao, ndo haven-
do que se perquirir a existéncia de elementos intencionais*®.

O desenvolvimento da teoria objetiva teve especial relevancia no
tocante ao tema da mistura patrimonial. Considerando-se que a fun-
¢do da pessoa juridica “consiste na criacao de um centro de interesses
autébnomo”, a ideia de “desvio de funcao” permitiu que se visualizasse
a desconsideragdao nao apenas nos casos de fraude a lei, mas sempre
que a separacao patrimonial fosse de algum modo desrespeitada’®’.

No Brasil, a teoria da desconsideragdo da personalidade juridi-
ca foi introduzida, em 1969, pelo trabalho de Rubens Requido’®, que,
como ja analisado, procurou expor as doutrinas estrangeiras, notada-
mente a teoria subjetiva de Rolf Serick. Também partindo da consta-
tacao de uma crise relacionada a pessoa juridica - que, na época, era

164 BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Desconsideracdo Judicial da Personalidade Juri-
dica pela Optica Processual. 2010. 198 f. Dissertacio (Mestrado em Direito Processual)
- Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 18.

165 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,
p. 217.

166 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1979, p. 364.

No mesmo sentido, tratando da teoria da finalidade da norma, Warde Jr. afirma: “O
emprego da norma leva a uma necessaria reducéo teleoldgica da regra de separacédo
(conforme prevista nos §§ 13 II GmbHG, 1 I AktG). S6 assim - conhecida a finalidade
do principio da separagdo - o privilégio da limitagdo de responsabilidade pode ser
afastado”. (WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sdcios: a crise da li-
mitagdo e a teoria da desconsideracédo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 222).

167 COMPARATO, F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 309.

168 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 58, v. 410, dez. 1969, p.
12-24.

90 | CONFUSAO PATRIMONIAL COMO HIPOTESE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA



intimamente ligada a limitagdo da responsabilidade, por uma relagdo
de causalidade -, Requido fixou como base para a disregard a ocorrén-
cia de fraude ou abuso de direito e citou exemplos de sua aplicacao
pela jurisprudéncia brasileira, ainda que de maneira inconsciente'®.

Dentre eles, destaca-se, a titulo ilustrativo, o caso da penhora de
bens do Hospital Coracdo de Jesus S/A em razdo de divida contraida
pela pessoa fisica de seu diretor (o executado). Conforme detalhou Re-
quido, o Tribunal de Sdo Paulo, em sede de apelagdo, entendeu pela
existéncia de confusdo patrimonial entre a pessoa fisica e a pessoa
juridica (o hospital), em evidente prejuizo aos credores daquela, o que
autorizaria uma tipica hipdtese de desconsideragdo para obter “bens
particulares que garantiam a execucao, mas estavam encobertos e dis-
farcados, como bens sociais, pelo véu da personificagdo da socieda-
de””. Ainda segundo o autor, teria havido o mau uso da personalidade
juridica, configurando-se o abuso de direito'” “desde o momento em
que o acionista e diretor quis pelo véu da pessoa juridica encobrir a
responsabilidade das obriga¢oes individuais que assumiu”.

Tal leitura demonstra o alinhamento de Requido a teoria subje-
tiva, tendo em vista a relevancia conferida ao elemento intencional da
conduta do sujeito, mesmo em se tratando de nitida mistura patrimo-

169 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 58, v. 410, dez. 1969, p.
12-24. “Nao encontramos na jurisprudéncia de nossos tribunais, malgrado dedicada
pesquisa, uma referéncia sequer a doutrina da desconsideracdo ou da penetracdo da
personalidade juridica das sociedades comerciais, quer nas chamadas sociedades de
pessoas, quer nas sociedades de capital. Mas, é curioso verificar, como jd iremos de-
monstrar, que muitos magistrados, seguindo um eticismo préprio das solucdes equi-
tativas, deram inicio, talvez sem esse propdsito consciente, a edificacdo do que na
jurisprudéncia anglo-saxdnica se passou a chamar ‘disregard of the legal entity’ e que
tanta repercussdo causou na Europa, através da tese do Prof. Rolf Serick”.

170 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 58, v. 410, dez. 1969, p.
12-24.

171 Para definir o abuso de direito, Rubens Requido se vale da conceituacao de Pedro
Batista Martins: “O titular de um direito que, entre varios meios de realiza-lo, escolhe
precisamente o que, sendo mais danoso para outrem, néo € o mais util para si, ou mais
adequado ao espirito da instituigdo, comete, sem duvida, um ato abusivo, atentando
contra a Justa medida dos interesses em conflito e contra o equilibrio das relacées
juridicas”. (REQUIAO Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade ju-
ridica. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 58, v. 410, dez. 1969,
p. 12-24).
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nial. Ademais, ainda que inegéavel a importancia do artigo do professor
paranaense para o tratamento da desconsideracao no Direito brasilei-
ro, observa-se que, naquele momento, o foco era mesmo a inaugura-
cdo da teoria em ambito nacional, ndo havendo preocupagdo quanto
ao delineamento de seus requisitos e suas hipdteses de configuragdo
- por exemplo, a confusdo patrimonial.

Com efeito, foi Fabio Konder Comparato, quase uma década de-
pois (1977), o responsavel por desenvolver a tematica no contexto bra-
sileiro, partindo de uma anadlise consideravelmente influenciada pelo
objetivismo de Miiller-Freienfels. Para Comparato, a desconsideracao
da personalidade juridica “é sempre feita em funcdo do poder de con-
trole societdrio”’? - elemento que ganhou destaque a partir do desen-
volvimento do direito acionario. Segundo o autor, o desenvolvimento
das sociedades por acdes gerou um problema de responsabilizacao,
tendo em vista a nova divisdo de poderes da companhia e, notadamen-
te, o fato de o acionista nao responder pelas dividas sociais (garantida
pela sua condicdo de mero credor da sociedade). Veja-se o questiona-
mento por ele levantado:

O que nas sociedades mercantis tradicionais consti-
tuia, destarte, uma responsabilidade do sécio, cor-
respondente ao seu poder de gestdo, na sociedade
an6nima transformou-se em simples risco sobre o
montante do investimento aciondrio. Quem investe
mais arrisca mais, porém néo responde, em hipéte-
se alguma, pelas dividas sociais. O grande acionista
tem maior poder decisério em assembleia, de acor-
do com o principio capitalista da equivaléncia entre
voto e quota de capital. Mas esse poder decisoério,
que pode ser soberano, quando o acionista é titular
do controle, ndo acarreta, nunca, a supressio da ri-

172 COMPARATO, F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 308.
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gida separacio entre o seu patrimonio pessoal e o
da companhia.l”

A partir dessa relag@o entre responsabilidade e poder de contro-
le, Comparato criticou a insuficiéncia da corrente subjetiva da descon-
sideracdo, que se limitava as hipéteses de abuso do direito e fraude a
lei, defendendo a necessidade de se fazer uma interpretagdo funcional
da pessoa juridica. Assim, para ele a desconsideracao deveria ocorrer
nos casos de desvio de funcao da personalidade'’*, que nem sempre
corresponderiam a pratica de ato ilicito.

Essa visdo objetiva e funcionalista da pessoa juridica de Compa-
rato acarretou, ainda, a afirmacao de que a confusdo patrimonial seria
o principal critério autorizador da desconsideragdo da personalidade
juridica. Tendo como pressuposto o enquadramento da pessoa juridi-
ca como técnica (relativa) de separacao de patrimonios, o professor
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo assim enten-
deu: “Se o controlador, que é o maior interessado na manutencao des-
se principio, descumpre-o na pratica, nao se vé bem porque os juizes
haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra pura-
mente unilateral””.

173 COMPARATO, F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 373.

174 Para o autor, “toda pessoa juridica é criada para o desempenho de funcoes deter-
minadas, gerais e especificas. A funcéo geral da personalizacdo de coletividades con-
siste na criacdo de um centro de interesses autonomo, relativamente as vicissitudes
que afetam a existéncia das pessoas fisicas que lhe deram origem, ou que atuam em
sua drea: fundadores, sécios, administradores. As funcdes especificas variam, confor-
me as diferentes categorias de pessoa juridica e, ainda, dentro de cada categoria, de
coletividade a coletividade, em razdo de seus atos constltutlvos estatutos ou contra-
tos sociais”. (COMPARATO F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de con-
trole na sociedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de ]anelro Forense, 2014, p. 309)
Ademais, em seus comentdrios a obra, Calixto Saloméo Filho complementa que: “Do
ponto de vista organizativo, essa dlsfunqao ocorrera sempre que o comportamento do
sécio ou a relacdo estabelecida torna inutil ou ineficaz a organizacdo societdria. E esse
nucleo central, bastante genérico, que permite identificar um problema idéntico, i.
e, necessidade de atribuicdo das relagdes juridicas a pessoa diversa da que dela par-
t1c1pou em situacdes tdo dispares quanto a atribuicdo de poderes e faculdades con-
tratuais especificas e a definicdo de responsabilidade”. (COMPARATO, Fébio Konder;
SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima. 6. ‘ed. rev. e atual,
Rio de Janeiro: Forense 2014, p. 309-310, nota de texto 65).

175 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 388.
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As conclusoes trazidas por Comparato foram, portanto, fun-
damentais para a introducdo no contexto brasileiro da tematica da
confusdo patrimonial como requisito para a desconsideragao da per-
sonalidade juridica, independentemente da existéncia de elementos
intencionais por parte dos agentes. Entretanto, é evidente que suas
licdes estavam mais voltadas a justificar a incidéncia da teoria da des-
consideracao, nao se aprofundando na analise da ocorréncia da mis-
tura de patrimonios no caso concreto, sua natureza juridica, conceito
e requisitos. Naquele momento, o foco se concentrava nos problemas
aparentemente causados pelo reconhecimento e adocao da personali-
dade juridica nos diversos ordenamentos.

O carater incipiente da doutrina brasileira também era veri-
ficado na jurisprudéncia, de maneira ainda mais patente. A andlise
das decisdes judiciais realizadas por Lamartine®, em 1979, demons-
tra justamente a auséncia de critérios seguros para a determinacao
da suspensio da eficacia da separacgdo entre pessoa juridica e pessoa
fisica e o descompasso dos julgados com o préprio desenvolvimento
doutrinario. Segundo o autor, eram raras as mencoes as teorias da des-
consideracao e pouco se preocupava com o estabelecimento de pres-
supostos para a sua aplicagdo nos casos concretos'”’. Confira-se:

176 Ressalte-se que Lamartine também baseia a aplicacio da desconsideragdo em
uma “crise de funcao da pessoa juridica”, especialmente da separacdo patrimonial.
Nesse sentido: “Na verdade, o que as paginas seguintes irdo demonstrar € a existéncia
de uma crise de funcédo da pessoa juridica de Direito Privado. De modo especial, da
funcédo das sociedades e, de modo ainda mais especial, das an6nimas e das quotas
de responsabilidade limitada. Nao se trata de uma simples alteracdo de necessidades
levando a uma utilizacdo do instituto para necessidades novas, nao previstas pelo le-
gislador. Tal fendmeno é sempre possivel, desde que as novas necessidades e a sua sa-
tisfacdo guardem relacéo de con?ormidade com os grandes principios informadores
do ordenamento juridico. Trata-se, ao contrario, da utiliza¢ao do instituto na busca de
finalidades consideradas em contradi¢io com tais principios basicos. E da reagio que
os tribunais desenvolveram através de um conjunto de julgados que tiveram por ponto
comum uma espécie de suspensio de vigéncia — para o caso concreto em julgamen-
to - do principio da separacdo entre pessoa juridica e pessoa-membro” (OLIVEIRA,
José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p.
262-263).

177 Segundo a andlise de Lamartine, a desconsideragdo era aplicada pela jurisprudén-
cia brasileira em quatro hipdteses: fraude a dever contratual, fraude a lei, desconsi-
deracdo apenas para limitados efeitos de natureza processual e extensfo da responsa-
bilidade aos sécios em caso de insolvéncia da sociedade (OLIVEIRA, José Lamartine
Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 521-540).
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De um modo geral, os arestos e decisdes tém ape-
nas - quando a tém - uma vaga consciéncia das teses
do disregard e do Durchgriff, parecendo tudo igno-
rar a respeito das polémicas que em outras terras
lavram a respeito dos verdadeiros fundamentos
e limites da admissibilidade da desconsideracio.
Ora, um exato conhecimento dos rumos e das polé-
micas tedricas é fundamental para um exato posi-
cionamento do julgador. Jurisprudéncia e Doutrina
devem reciprocamente exercer influéncia que faca
o Direito progredir em linha de crescente adequa-
¢do as exigéncias da Justica para a vida concreta
do homem. Se uma Doutrina que desconheca os
rumos e tendéncias dos tribunais é uma Doutrina
distanciada da vida, uma Jurisprudéncia que ignore
os rumos, as polémicas, as hesitagdes da Doutrina,
serd uma Jurisprudéncia desarmada de instrumen-
tal cientifico.'”®

No mesmo sentido, Calixto Salomao Filho ressaltou, j4 em 1998,
que as decisdes proferidas na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 se cen-
travam no problema a respeito da funcdo da personalidade juridica,
de modo que a jurisprudéncia brasileira ndo se classificava “segundo
o tipo de atuacdo a justificar a desconsideragdo (confusao de esferas,
subcapitalizacdo ou abuso de forma), mas segundo o funcionamento
juridico invocado para fundamentar a nao-consideragdo da persona-
lidade juridica societaria””. De acordo com as pesquisas do autor, a
desconsideracao s6 era admitida nos casos de expressa previsao legal
- como na legislacdo trabalhista e no Cédigo Tributario Nacional - ou
quando restasse caracterizado o abuso ou a fraude a lei'®.

178 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:

Saraiva, 1979, p. 541.

179 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,

p. 230.

180 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,

p. 229-233.
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Em sintese, as primeiras teorias e aplicacdes da desconsidera-
¢do, por terem surgido na tentativa de combater o mau uso da pessoa
juridica (em desconformidade com suas fungoes e finalidades), se de-
dicaram a fundamentar a necessidade de relativizagao da autonomia
entre a pessoa coletiva e seus membros. Diante disso, nao se preocu-
pavam com o estabelecimento de critérios e limites para a desconsi-
deragdo, seus pressupostos variavam casuisticamente e, muitas vezes,
observava-se a aplicacdao simultanea de pensamentos subjetivistas e
objetivistas.

Especificamente no que diz respeito a confusdo patrimonial, é
de se notar a sua mencao, desde as primeiras hipé6teses de superagio
da pessoa juridica, como um dos seus principais fatores, representan-
do uma oposicao ao principio da separacdo entre socio e sociedade.
Todavia, conforme a visao adotada, a confusdo patrimonial ora de-
pendia da existéncia do elemento subjetivo intencional de prejudicar
terceiros, ora a sua simples configuracao era suficiente para justificar
a incidéncia da desconsideragdo. Em ambos os casos, a concepcao de
mistura de patrimonios era invocada de maneira genérica, sem que se
especificasse quais elementos faticos deveriam estar presentes para a
sua comprovacao.

Era necessario, portanto, esclarecer os seguintes questionamen-
tos: quais sdo os pressupostos autorizadores da superagdo da perso-
nalidade juridica no caso concreto? A confusdo patrimonial constitui,
de fato, requisito para a desconsideracdo? Ela sempre autoriza a apli-
cacdo do instituto? E necessdrio provar alguma espécie de dolo ou in-
tencdo de prejudicar terceiros? Como se demonstra a sua ocorréncia
fatica? Afinal, o que seria a confusdo patrimonial?

2.2. A confusio patrimonial como hipotese de
desconsideracao da personalidade juridica conforme a
redacio original do Codigo Civil brasileiro de 2002

Nao héa como negar a importancia da primeira doutrina que tra-
tou da desconsideragdo da personalidade juridica no Brasil, introdu-
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zindo a tematica no contexto nacional e apontando as primeiras dis-
cussdes existentes quanto a necessidade de relativizacdo dos direitos
adquiridos por meio da personificagdo dos entes. Todavia, restavam
questionamentos especialmente quanto a caracterizacdo fatica dos
pressupostos autorizadores da desconsideracao, dentre eles, a confu-
sao patrimonial.

Observou-se, assim, no final do século XX, o surgimento de uma
nova doutrina, com um olhar critico sobre as teorias pioneiras e com
a pretensdo de analisar de maneira aprofundada as hipéteses de supe-
racdo da pessoa juridica, estabelecendo critérios mais objetivos para
a sua aplicacdo. Sdo notorios, nesse sentido, os trabalhos de Marcal
Justen Filho'®!, Osmar Brina Corréa-Lima!®?, Fabio Uhoa Coelho'®, Ca-
lixto Salomao Filho'* e Alexandre Couto Silva'®.

Os referidos autores cuidaram de sistematizar as concepcoes
subjetiva e objetiva da desconsideracdo e passaram a estudar as hi-
péteses de incidéncia do instituto, por meio de andlises jurispruden-
ciais. Esse esclarecimento era fundamental, como afirmou Marcal Jus-
ten Filho: “de nada servira reprovar o abuso da pessoa juridica se ndo
for possivel definir quando e como ocorrera tal abuso”®. No mesmo
sentido, Salomao Filho, por exemplo, procurou definir os casos para-
digmaticos da desconsideracdo da personalidade juridica para fins de
responsabilidade, mencionando trés hipdteses: a confusdo de esferas,
a subcapitalizacao e o abuso de forma'®.

181 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societdria no Direito Bra-
sileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

182 CORREA-LIMA, Osmar Brina. A Teoria da Desconsideraco da Personalidade Ju-
ridica Descomplicada. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito Milton Campos, v. 6, p. 225-229, 1999.

183 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsidera¢do da Personalidade Juridica. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1989.

184 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998.

185 SILVA, Alexandre Couto. A aplica¢do da desconsidera¢do da personalidade juridica no
direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. (A primeira edi¢do desta obra foi
publicada em 1999).

186 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideracdo da Personalidade Societdria no Direito Bra-
sileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 99.

187 Segundo o autor, “a confuséo de esferas caracteriza-se em sua forma tipica quan-
do a denominacéo social, a organizacéo societdria ou o patriménio da sociedade ndo
se distinguem de forma clara da pessoa do sécio, ou entdo quando formalidades so-
cietarias necessarias a referida separagdo néo sio seguidas”. Ja a subcapitalizacdo é
dividida por Salomao em subcapitalizagdo simples e qualificada. “Na tltima, o capital
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Ademais, os doutrinadores modernos foram responsaveis por
introduzir a distincao entre a autonomia patrimonial da pessoa juridi-
ca e a prerrogativa da limitacdo de responsabilidade. Gradualmente, o
foco da disregard doctrine deixava de ser a personalidade e se deslocava
para a responsabilidade limitada. Assim asseverou Alexandre Couto
Silva: “Outro requisito importante para viabilizar a aplicagdo da teoria
da desconsideragdo é a existéncia de responsabilidade limitada. Pou-
cos doutrinadores detiveram-se neste aspecto para melhor explicar a
teoria”!®.

Paralelamente ao desenvolvimento da doutrina moderna, discu-
tia-se o Projeto de Lei n. 634/75, que deu origem ao Cddigo Civil de
2002. Como se sabe, antes da promulgacao do Cédigo Civil de 2002,
outras leis j4 traziam dispositivos autorizadores da desconsideragdo
da personalidade juridica, como é o caso da legislacdo trabalhista'®
e do Cddigo de Defesa do Consumidor™®®. Todavia, era fundamental a
positivacdo do tema no Cédigo Civil, por se tratar da lei geral do Direi-
to Privado, aplicando-se genericamente a todas as relagdes juridicas
privadas.

inicial é claramente insuficiente ao cumprimento dos objetivos e da atividade social
e consequentemente o perigo criado pelo(s) s6cio(s) no exercicio do comércio é sufi-
ciente para caracterizar a responsabilidade. Quando, ao contrdrio, a subcapitalizacéo
néo € evidente, € necessario demonstrar o elemento subjetivo, ou seja, a culpa ou dolo
do(s) sécio(s)cem néo prover o capital suficiente a atividade somaf Para ele, a des-
consideracao somente deveria ser admitida nos casos de subcapitalizacao evidente,
qualificada, uma vez que o legislador brasileiro néo fixa capital minimo para a consti-
tuicdo da sociedade. Por fim, o autor menciona o abuso de forma individual, no qual
“ha a utilizacdo da personalidade juridica com o objetivo de causar dano a terceiro”
(critérios subjetivos); e 0 abuso de forma institucional, caracterizado pela * utilizaqao
do privilégio da responsabilidade limitada contraria a seus objetivos e a sua fungao”.
(SALON%AO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
221-222

188 SILVA, Alexandre Couto. A aplica¢do da desconsidera¢do da personalidade juridica no
direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 67.

189 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de
1943. “Art. 2°, § 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica proépria, estiverem sob a direcao, controle ou administracéo de
outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo
econdmico, serao responsaveis solidariamente pelas obrigacdes decorrentes da rela-
¢do de emprego. (Redagéo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)”.

190 BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990.

“Art. 28, § 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personahdade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causa-
dos aos consumidores”,
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A tramitacdo do PL n. 634/75 contou com a contribuicao criti-
ca dos dois principais tedricos das correntes subjetiva e objetiva da
desconsideragdao, Rubens Requido e Fabio Konder Comparato'®’. Além
disso, tendo em vista o longo periodo de duragio das discussoes, até
que fosse aprovado o Cédigo Civil de 2002, houve ainda influéncia da
doutrina moderna, o que se observa em especial na sugestdo encami-
nhada ao Senado Federal por Marcelo Gazzi Taddei, com orientacao
do professor Luiz Antonio Soares Hentz, que culminou na apresenta-
¢ao da Emenda n. 14 (correspondente a Emenda n. 375) pelo Relator
Josaphat Marinho'?. Tal emenda foi responsavel por conferir a reda-
¢ao original do art. 50 do Cddigo Civil de 2002, no seguinte sentido:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a reque-
rimento da parte, ou do Ministério Publico quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obrigacoes se-
jam estendidos aos bens particulares dos adminis-
tradores ou sécios da pessoa juridica.

Com efeito, da leitura do dispositivo é possivel observar a exis-
téncia de aspectos tipicos da teoria subjetiva - como a nocdo de abuso
da personalidade - e, a0 mesmo tempo, de caracteres derivados da
teoria objetiva — por exemplo, a mencao a confusdo patrimonial. Ou-
trossim, verifica-se que, seguindo a tendéncia das teses modernas, o
legislador procurou estabelecer contornos mais precisos para a des-
consideracdo, introduzindo definicdo que, segundo Salomao Filho,

191 Sobre o anteprojeto do Cédigo Civil e a tramitacéo do PL n. 634/75, cf.: OLIVEIRA,
José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p.
555-558; SILVA, Alexandre Couto. A aplica¢do da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca no direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 141-149.

192 Nesse sentido, conferir: SILVA, Alexandre Couto. A aplica¢do da desconsideragdo da
personalidade juridica no direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 144.
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“[contribuiu] para colocar a questdo da desconsideragdo em moldes
tedricos mais corretos”'.

E importante notar, ainda, que o Cédigo Civil, ao positivar a cha-
mada teoria maior da desconsideracdo ou desconsideracdo classica,
foi o primeiro preceito legal a prever expressamente a confusdo pa-
trimonial como hipétese de abuso da personalidade juridica'®. Toda-
via, nesse primeiro momento, o legislador ndo cuidou de conceituar o
fendmeno, ou mesmo de definir a sua ocorréncia fatica, deixando tal
tarefa a cargo do aplicador do Direito.

Ocorre que, da analise doutrinaria apds a publicacdo do Cdodigo
Civil de 2002, ndo foi possivel verificar a existéncia de estudos voltados
para a sistematizacdo tedrica da confusdo patrimonial, conforme bem
destacou Joao Pedro Scalzilli - o primeiro a tratar da matéria em sua
tese de doutoramento no ano de 2014. Assim observou o autor:

Malgrado o Cédigo Civil, em seu art. 50, tenha apon-
tado, expressamente, a confusdo patrimonial como
hipétese de abuso da personalidade juridica, auto-
rizando ao juiz, nesse caso, a aplicar a desconside-
racdo, ndo ha no Codex nem na legislagdo esparsa,
tampouco na doutrina de que temos conhecimento,
qualquer tentativa satisfatdria de conceituacdo do
fendémeno, assim como também nédo ha qualquer
esboco de sistematizacdo de uma teoria que supor-
te a sua aplicagdo.

Com efeito, usualmente, citam-se exemplos ou
mesmo indicios da sua ocorréncia, mas tal qual ndo

193 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,
p. 233.

194 Para Leonardo Parentoni, a previsdo da confusdo patrimonial, assim como do
desvio de finalidade, pelo art. 50 do Cédigo Civil, tem como objetivo a delimitacdo
do alcance da teoria da desconsideracdo, criando parametros para a sua aplicagdo.
Segundo ele, “todas estas expressoes, em ultima analise, constituem desdobramentos
do quarto pressuposto histérico, consistente na malversacio de esferas decisorias ou
patrimoniais”. PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica:
estudo dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empiri-
ca da jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Facul-
dade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2012, p. 169-170.
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se pode explicar uma enfermidade por seus sinto-
mas ou efeitos, ndo se pode querer delimitar a con-
fusdo patrimonial apenas relacionando os atos que
podem caracteriza-la ou mesmo os indicios de que
ela esteja ocorrendo.'®

De fato, tem razdo Scalzilli ao afirmar ser comum a mencao
apenas a variados exemplos e indicios de confusdo patrimonial.
Por conseguinte, as decisdes jurisprudenciais brasileiras sobre a
desconsideracdo da personalidade, proferidas apds a vigéncia do
Cddigo Civil de 2002, se limitam a apontar a ocorréncia do fendémeno,
mas ndo explicam os pormenores de sua configuracdo ou os seus
pressupostos. Exemplificativamente, verificam-se julgados que
deferiram a desconsideracdo com base no critério da confusido
patrimonial em razdo da ocorréncia dos seguintes indicios'*: repasses
de valores da pessoa juridica para empreendimento de titularidade do
socio e para seus familiares'”’, oferecimento de bens de titularidade
de outra pessoa juridica da qual a pessoa fisica também é membro
para penhora'®® circulagdo de estoque entre estabelecimentos'”,
aquisicdo de bens para uso particular do s6cio®®, dissolucao irregular

195 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 77.

196 Indicios similares foram mencionados por SCALZILLI em pesquisa abrangendo
outros tribunais, como TJRS, TJSP e TJPR. Conferir: SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo
patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos societdrios: caracterizacdo, constatacio
e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) — Faculdade de Di-
reito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 116-123.

197 “Destarte, conclui-se a evidéncia, que o sr. José Xavier Nogueira, na qualidade de
administrador, realizou inimeros repasses de valores das empresas Frigoneto Ltda e
Comercial Alipio de Melo para frigorifico préprio e para integrantes de sua entidade
familiar, fatos estes que demonstram claramente o abuso da personalidade juridica
e confusio patrimonial com a finalidade de ocultar seu patriménio pessoal, causan-
do inequivoco prejuizo aos credores”. (TJMG, 17* Camara Civel, AC 1.0002.04.001553-
5/001, Relator Des. Irmar Ferreira Campos, j. 08/10/2009).

198 “Outro lado, presente estd a confusdo patrimonial prevista no artigo 50 do Cédigo
Civil, eis que a agravante estd a oferecer bem de propriedade de outra empresa, que
tem a mesma sdcia da agravante, o que, por si s6, possibilita a desconsideragéo plei-
teada”. (TJMG, 15* Camara Civel, AT 490.852-9, Relator Des. Mota e Silva, j. 28/04/2005).

199 “Os depoimentos dos funciondrios da falida apontam a implementagio de vultosa
e constante circulacdo de estoque entre os diversos estabelecimentos citados, con-
figurando desvio de finalidade e confusio patrimonial entre as mesmas”. (TTMG, 7°
Camara Civel, Al 1.0024.03.058217-5/007, Relator Des. Wander Marotta, j. 18/05/2004).

200 STJ, REsp 948.117/MS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe 03/08/2010.

CONFUSAO PATRIMONIAL COMO HIPOTESE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA | 101



da sociedade®, inexisténcia de numerario em contas da sociedade®®?,
pagamentos decorrentes de contrato firmado com a pessoa juridica
destinados diretamente a pessoa fisica’®, emissdo de cheque de
titularidade do sécio para pagamento de divida da sociedade®,
formagdo de grupo societario®®, defesa de direitos de terceiros em
nome da pessoa juridica?®, entre outros.

201 “Ha, na espécie, fortes indicios de dissolugdo irregular, posto que as provas dos autos
demonstram que a sociedade executada ndo foi encontrada no enderego constante da
Junta Comercial e Receita Federal, nem localizados bens penhoraveis ou valores em conta
corrente de sua titularidade, o que levaria a inferir insolvéncia e confusdo patrimonial
ou seja, que ela estaria operando através das contas de seus s6cios ou “laranjas”, o que
autoriza a desconsideragdo de sua personalidade juridica”. (TTMG, 17* Camara C1vel Al
1.0543.07.002231-3/001, Relator Des. Eduardo Mariné da Cunha, J- 17/05/2012) No mesmo
sentido, a Jurlsprudenma do Superior Tribunal de Justica entendia a época que “a existén-
cia de indicios do encerramento irregular das atividades da empresa executada autoriza
o redirecionamento do feito executério a pessoa do sécio” (Precedentes: AgRg no REsp
n. 643.918/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 16/05/2005; REsp n. 462.440/RS, Rel.
Min. Franciulli Netto, DJ de 18/10/2004; e REsp n. 474.105/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ
de 19/12/2003). Mais recentemente: TJMG, 17* Cidmara Civel, Al 1.0518.17.013261-8/001,
Relator Des. Roberto Vasconcellos, j. 31/01/2019.

202 “Por outro lado, a inexisténcia de numerario em contas da agravada (f. 19-21, TJ),
leva a inarredavel conclusdo da existéncia de confuséo patrimonial, estando a operar
através de seus sécios ou “laranjas”, posto que € inadmissivel que uma sociedade em-
presaria ndo tenha contas ativas, com numerario em caixa fpara fazer compras, efetu-
ar pagamentos, enfim, realizar os objetivos para os quais foi criada, sendo certo que
ela ainda se encontra ativa, conforme documento de f. 34, TJ”. (TJMG, 17* CAmara Ci-
vel, Al 1.0079.09.926832-2/004, Relator Des. Eduardo Mariné da Cunha, j. 15/12/2011).

203 “(...) ndo se podendo, portanto, ignorar a situacéo de confusio patrimonial estabe-
lecida no presente caso, haja vista que os pagamentos efetuados pelos consumidores
sdo destinados diretamente a pessoa fisica que a administra e nfo a conta bancaria da
empresa, a qual se encontra sem saldo positivo (fls. 69-TJ)”. (TJMG, 18* Camara Civel,
AT 1.0702.07.392565-4/004, Relator Des. Arnaldo Maciel, j. 29/11/2011).

204 “O cheque de fl. 20, de titularidade do sécio José Julio Mendonca Uchoa, emitido

quando o apelado foi cobrar o que lhe era devido é determinante para comprovar a

confusdo patrimonial dos sécios com a sociedade empresdria, a autorizar a descon-

sideracdo da personalidade juridica, a fim de permitir a responsabilizacdo soliddria

entre a sociedade e seus sécios”. (TIMG, 13* Camara Civel, AC 1.0024.08.100351-9/001,
Relator Des. Alberto Henrique, j. 03/11/2011).

205 “No entanto, no caso em exame, apos detida andlise dos autos, entendo ter razdo
o0 agravante, uma vez que sobejamente demonstrado nos autos que as mencionadas
empresas estdo em evidente estado de confusdo patrimonial, sendo gerenciadas pelo
mesmo grupo familiar, sendo que a agravada nao possui bens em seu nome, uma
vez que estes foram 1ncorporados pela empresa Royal Empreendimentos”. (T]MG 128
Camara Civel, AT 1.0024.08.255812-3/001, Relator Des. Alvimar de Av1la,J 05/10/2011)
Ainda, a Jurlsprudenua do Superior Tribunal de Justica entendia “ser possivel atingir,
com a desconsideracdo da personalidade juridica, empresa pertencente ao mesmo
grupo, quando evidente que a estrutura deste é meramente formal” (Precedentes:
RMS 12.872/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJ de 16/12/2002; REsp n. 1.071.643/DF,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJ de 13/04/2009; RMS 29.697/RS, Rel. Ministro Raul
Aragjo, DJ de 01/08/2013).

206 “Portanto, parece-me que duvida ndo existe quanto a confusdo patrimonial, pois
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Em todos esses casos, as decisbes apenas afirmaram
casuisticamente que tais indicios configurariam confusao patrimonial,
ndo havendo qualquer esclarecimento quanto a definicdo do
fenomeno, os efeitos decorrentes de tais condutas, a necessidade da
existéncia ou ndo de elemento intencional dos agentes, ou a medida
da mistura de patrimdnios necessaria para a sua comprovagao no caso
concreto. Todos esses fatores foram constatados pelos julgadores a luz
do caso concreto, sem o amparo conceitual devido.

Da mesma forma, nos casos em que a confusdo patrimonial foi
alegada, mas a desconsideracdo foi indeferida pelos Magistrados, os
julgados unicamente concluiram pela auséncia de indicios suficientes
para a comprovagdo da mistura de patrimdnios, sem maiores
fundamentacdes. Entre as decisdes nesse sentido, destacam-se, por
exemplo, as hip6teses de encerramento da atividade sem baixa na Junta
Comercial?’; mudanca de endereco da empresa®®, ndo localizacdo de
bens e esvaziamento do patriménio®”, ou, ainda, decisOes genéricas
quanto a falta de provas?.

se a acdo foi ajuizada em face da sociedade empresaria City Tech Franchising Ltda., a
ela competia, e ndo a Nacional Industria e Comércio de Produtos de Informatica Ltda.
- ME apresentar impugnacdo, embora tais sociedades tenham sécios comuns”. (TJMG,
10* Camara Civel, AC 1.0134.10.016256-6/008, Relator Des. Vicente de Oliveira Silva, j.
05/07/2016).

207 “O simples fato da recorrida ter encerrado suas atividades operacionais e ainda es-
tar inscrita na Junta Comercial néo §, por si so, indicativo de que tenha havido fraude
ou ma-fé na conducéo dos seus negdcios”. (STJ, REsp 876.974/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, DJ de 27/08/2007).

208 “Pelo acervo probatdrio pode-se inferir apenas que a sociedade nio exerce mais
suas atividades no local previsto em seu contrato social, o que decorreu inclusive da
retomada do imdvel perpetrada na presente agdo de despejo, ndo sendo tal mudanga
ato suficiente para a caracterizagdo do desvio da finalidade ou da confuséo patrimo-
nial”. (TJMG, 9 Camara Civel, AI 1.0024.98.062360-7/001, Relator Des. Pedro Bernardes,
j- 10/01/2012). No mesmo sentido, o STJ: “A mudanca de endereco da empresa executada
associada a inexisténcia de bens capazes de satisfazer o crédito pleiteado pelo exequen-
te néo constituem motivos suficientes para a desconsideracdo da sua personalidade ju-
ridica”. (STJ, REsp 970635, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 01/12/2009).

209 “No caso sob julgamento, o fundamento para a desconsideracio da personalidade
juridica limita-se a suposto esvaziamento do patrimonio da sociedade, ante a frustra-
cdo da penhora eletronica via BACEN-JUD (f. 23-24-TJ). Tal circunsténcia, por si s6, ndo
€ suficiente para preencher os requisitos jd elencados para o deferimento de medida
que, como dito, reveste-se de carater excepcional. H4 que se distinguir o empresario
que desvia a finalidade ou confunde seu patriménio com o da pessoa juridica daquele
que enfrenta momento adverso nos negécios. Do contrario, permitir a desconsideragao
simplesmente pela insuficiéncia patrimonial é fazer letra morta da personalidade da
pessoa juridica, instituto pensado para fomentar a atividade empresarial”. (TJMG, 18*
Camara Civel, Al 1.0024.05.729828-3/001, Relator Des. Elpidio Donizetti, j. 07/02/2012).

210 “No caso, ndo ficou demonstrado o abuso de direito praticado pelos sécios, néo ha-
vendo prova de que os sécios do agravado tenham constituido a empresa com o fim
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Em suma, o critério da confusdo patrimonial, trazido
expressamente pelo Cédigo Civil de 2002, tem sido utilizado pelas
decisOes judiciais sem qualquer suporte teérico ou parametros
especificos. H4, na verdade, a menc¢ao casuistica de situacoes que
podem ou ndo representar indicios da ocorréncia do fendémeno. Em
consequéncia, observa-se um cenario de inseguranca juridica quanto
a configuragdo fatica da mistura de patrimonios, ndo sendo possivel
saber de antemdo se determinada conduta serd ou nao considerada
como caracterizadora de confusdo patrimonial, a ensejar a aplicagdo
da desconsideragdo cldssica da personalidade juridica*!. Verifica-
se, inclusive, a existéncia de decisOes colidentes e a necessidade de
uniformizacdo constante por parte dos Tribunais??.

Cuida-se de um reflexo da falta de tratamento doutrindrio
conferido ao tema. Em que pese a constante evolucdo das
interpretacdes, especialmente a partir das nocoes advindas do Cédigo
Civil de 2002, observa-se a auséncia de metodologia e teorizagdo acerca
da confusdo patrimonial. Como dito, até a publicacdo da tese de Jodo
Pedro Scalzilli, em 2014, ndo pode ser identificado nenhum estudo
doutrinario aprofundado e especifico sobre a matéria, que explorasse
a sua conceituacgdo e sistematizasse as suas hipdteses de ocorréncia e
os seus meios de comprovagdo no caso concreto.

Em geral, os autores que publicaram apés o advento do novo di-
ploma civil permaneceram focados em explicar e analisar o instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica, tecendo breves comen-
tarios sobre os critérios trazidos pelo mencionado art. 50. Especifica-
mente quanto a confusdo patrimonial, como adverte Scalzilli, a maio-
ria da doutrina a define como sendo o estado de promiscuidade exis-

especifico de fraudar a terceiros, de confusdo patrimonial ou desvio de finalidade”.
(TIMG, 10? Camara Civel, AI 1.0707.07.148371-3/001, Relator Des. Gutemberg da Mota
e Silva, j. 15/05/2012). No mesmo sentido: TJMG, 13* Camara Civel, AI 1.0024.09.501885-
9/001, Relator Des. José de Carvalho Barbosa, j. 03/12/2015; TIMG, 10* Camara Civel, AI
1.0520.13.003377-9/001, Relator Desa. Mariangela Meyera, j. 07/02/2017.

211 Ressalte-se que a falta de esclarecimento quanto a essas questoes interfere ndo
apenas no desenvolvimento da atividade empresarial (em razdo da necessidade de
se saber se determinado comportamento ¢ licito ou nao), mas na propria tarefa de
comprovacio processual do instituto da desconsideracio da personalidade juridica.

212 A titulo de exemplo, atualmente, ja se entende que a formac&o de grupo societdrio
ou a mera dissolugio irregular da sociedade n#o sdo suficientes para a aplicacio da
desconsideracdo da personalidade juridica - questdes a serem analisadas no proximo
capitulo.
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tente entre o patrimoénio de duas ou mais pessoas, cuja verificacao, no
caso concreto, autoriza a responsabilizacdo daquele que nao contraiu,
originalmente, certa obrigacdo. Todavia, o préprio autor critica a insu-
ficiéncia desse conceito*?.

Deveras, o significado de promiscuidade ndo soluciona o pro-
blema da indeterminagao tedrica, mas o agrava. As incertezas subsis-
tem e se multiplicam. Questiona-se, por exemplo, se a confusao patri-
monial seria sinbnimo de confusdo de esferas, sendo ambas causas
de desconsideracido, ou se, ao contrario, seriam hipdteses distintas.
Indaga-se, ainda, se a simples constatagdo da confusdo patrimonial
seria suficiente para autorizar a superagdo da pessoa juridica, como
defendeu Fabio Konder Comparato, ou se seria necessario demonstrar
a existéncia de algum elemento intencional (subjetivo)?'*. Entre outros
questionamentos:

(...) o que é a confusdo patrimonial? Quando se
pode considerar que ha confusdo patrimonial no
caso concreto? Qual a medida de intensidade para
que se possa considerar que ha confusio patrimo-
nial? Quais sdo as causas da confusdo patrimonial?
Quais sdo os seus efeitos? Por qual razdo o ordena-
mento considera antijuridica a confusio patrimo-
nial? Ou seja, por que ela é nociva? Como prova-

213 Conferir: SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos
grupos societdrios: caracterizacdo, constataco e tutela dos credores. 2014. Tese (Mes-
trado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo
Paulo, 2014, p. 77-78. “Em primeiro lugar, porque promiscuidade é um conceito inde-
terminado. Em segundo lugar, porque o conceito de confuséo patrimonial, por si s6,
é ir:icapa’z’ de tornar operacional a protegdo juridica que o Cédigo quer conferir aos
credores”.

214 O art. 50 do Cédigo Civil determina que a confuséo patrimonial seria hipétese de
abuso da personalidade juridica, o que gera discusséo quanto a sua natureza, se se-
ria uma causa objetiva ou subjetiva da desconsideragéo. A titulo de exemplo, Marlon
Tomazette defende que “ao contrario do que possa parecer, nosso codigo ndo acolhe
a concepgdo objetiva da teoria, pois a confusdo patrimonial ndo é fundamento su-
ficiente para a desconsideragdo, sendo simplesmente um meio importantissimo de
comprovar o abuso da personalidade juridica, que ocorre nas hipéteses do abuso de
direito e da fraude”. O mesmo autor reconhece que existe posicionamento em sentido
diverso, como o de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona, ou, ainda, José Tadeu
Neves Xavier, que defendem o acolhimento da teoria objetiva. (TOMAZETTE, Marlon.
Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societdrio. 8. ed. rev. e atual. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2017. v. 1, p. 255).
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-la? Quais sdo os remédios possiveis para evita-la e
combaté-la??*®

N2o ha como negar a importancia da positivacdo da teoria maior
da desconsideragao pelo Cédigo Civil de 2002, prevendo expressamen-
te hipéteses de configuracdo de abuso da personalidade juridica, den-
tre elas, a confusdo patrimonial. A tentativa do legislador patrio de
delimitar a utilizacdo do instituto, atribuindo-lhe bases objetivas de
aplicacao, todavia, restou prejudicada pela adocao de conceitos inde-
terminados. A auséncia de definicao quanto ao significado de confu-
sdo patrimonial, também observada na realidade doutrinaria, permi-
tiu uma ampla margem de discricionariedade ao aplicador do Direito,
resultando em um cendrio de inseguranca e incerteza. Era necessario,
portanto, a sistematizagcdo de uma teoria sobre o tema.

2.3. As construcoes tedricas da confusao patrimonial
2.3.1. Premissas iniciais

Como ressaltado, mesmo apos a previsao expressa no Cédigo Ci-
vil de 2002, a confusdo patrimonial ndo parece ter despertado a aten-
¢ao da doutrina, ao longo dos anos, como foco de estudo especifico
e aprofundado. A auséncia de delineamentos e de uma conceituacao
segura sobre o tema tornou-se motivo de inseguranca, tendo em vista
a sua reiterada aplicagdo pelos Tribunais - ainda que desprovida de
base tedrica - e, portanto, a inquestionavel utilidade do instituto®®.

215 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 80.

216 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 78.
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Foi justamente diante dessa constatacao que Jodo Pedro Scal-
zilli*’” publicou sua tese de doutorado, em 2014, consagrando uma
teoria da confusdo patrimonial. E de se notar também a importante
influéncia da obra de Walfrido Warde Jr.?*® (2007), acerca da responsa-
bilizacao dos sdcios, que, a partir de uma abordagem histdrica, contri-
buiu para a sistematizacao da crise da limitacao de responsabilidade
e para a propria compreensao do funcionamento desse mecanismo,
especialmente no contexto da estrutura societdria. A teoria que se
apresentard a seguir conta, ainda, com a fundamental influéncia das
bases classicas anteriormente abordadas e de nogdes contemporaneas
estabelecidas por autores como Leonardo Parentoni*”® e Gustavo Saad
Diniz?.

Para além disso, o estudo da confusao patrimonial, tal qual se
apresenta no presente contexto, requer o esclarecimento de duas pre-
missas iniciais. A primeira, no tocante a sua distin¢ao em relacdo ao
que se denomina confusdo de esferas, e, a segunda, acerca do enqua-
dramento do instituto como hipétese de abuso da limitacao de respon-
sabilidade. A compreensio preliminar desses pressupostos €, assim,
indispensavel para a abordagem teérica que se pretende construir.

2.3.1.1. Distincao entre confusao patrimonial e confusao de
esferas

Inicialmente, é importante observar que, antes do advento do
Cédigo Civil de 2002, alguns autores, como Calixto Salomao Filho?*!,

217 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatagdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado em
Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2014.

218 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitaco e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
219 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsidera¢do da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicagdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2012.

220 DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitalizacdo societdria: financiamento e responsabilida-
de. Belo Horizonte: Férum, 2012.

221 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,
p. 221.
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mencionavam a chamada confusao de esferas como hipétese enseja-
dora da desconsideracdo da personalidade. Todavia, como se infere
do art. 50 da codificacdo, o legislador optou por positivar a expressao
confusio patrimonial, levantando questionamentos quanto a diferen-
ciacao entre as duas terminologias, para fins de incidéncia da descon-
sideracao.

Com efeito, sabe-se que o patriménio ndo pode ser confundido
com a esfera juridica de uma pessoa. De acordo com os fundamentos
desenvolvidos no Capitulo 2, é possivel resumir a no¢do de patrimo-
nio como uma universalidade de direito formada pela reunido das re-
lagoes juridicas de cunho financeiro de um sujeito, com a finalidade
de lhe permitir satisfazer suas necessidades econdémicas, contraindo
direitos e obrigacdes. A esfera juridica, por sua vez, deve ser concebi-
da de maneira mais ampla, englobando tanto os direitos patrimoniais
do sujeito como os seus direitos de personalidade, devendo estes ser
compreendidos como aqueles ndo apreciaveis economicamente®?.

A partir dessa distincao, e considerando que o conceito de esfera
juridica abrange o de patrimonio, ja se extrai uma primeira constata-
¢do: aquilo que diz respeito aos direitos patrimoniais de uma pessoa,
diz respeito também a sua esfera juridica, porém o contrario néo é
verdadeiro. Ou melhor, nem tudo o que se refere a esfera juridica do
sujeito tem carater econdmico, néo se relacionando, necessariamen-
te, com o seu patrimoénio.

Ja no que diz respeito ao termo “confusdo”, presente em ambos
os conceitos, merece destaque o seu significado do ponto de vista se-
mantico, conforme o Diciondrio Aurélio bésico da lingua portuguesa:

Confusdo. S. f 1. Ato ou efeito de confundir. 2. Es-
tado daquilo que se acha confundido, misturado. 3.
Falta de ordem ou método. 4. Incapacidade de re-
conhecer diferencas ou distingdes. 5. Tumulto, ba-

222 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 4 ed. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2005, p. 346. “O patrimdnio distingue-se, pois, facilmente da esfera juri-
dica. Esta é a totalidade das relacdes juridicas de que uma pessoa é sujeito. Abrange,
assim, o patrimdnio e os direitos e obrigagGes néo avalidveis em dinheiro (pessoais
hoc sensu), encabecados na pessoa”.
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rulho, barafunda. 6. V. rolo (14). 7. Falta de clareza.
8. Perturbagfo causada pela modéstia, pelo pudor,
pela vergonha de alguma falta; enleio. 9. Perplexi-
dade, hesitacdo. 10. Jur. Extincdo parcial ou total de
certos direitos e obrigacdes em virtude de se reu-
nirem na mesma pessoa as qualidades de credor e
devedor.?

E de se notar, portanto, que a palavra “confusio” exprime a ideia
de mistura e auséncia de distincdo ou de clareza. Mesmo no sentido
juridico empregado pelo direito das obrigacdes, esta presente a nocao
de mescla ou fusdo - no caso, de duas qualidades distintas em um tni-
co sujeito.

Assim, tomando a confusao patrimonial por um conceito pre-
liminar, geralmente encontrado nos textos doutrindrios, entende-se
que se trata do estado de promiscuidade entre os patrimonios de duas
pessoas, isto é, verdadeira antitese a no¢do de separacdo patrimonial
ja estudada®*. Em contrapartida, a confusao de esferas pode ser enten-
dida como a “impossibilidade de reconhecer se um determinado ato
é imputavel a uma pessoa ou a outra”?®, ante a falta de diferenciagio
entre elas, prescindindo da constatacdo de eventual mistura de patri-
monios. Nesse sentido, veja-se a licdo de Salomao Filho:

A confusdo de esferas caracteriza-se em sua forma
tipica quando a denominagao social, a organizagido
societaria ou o patriménio da sociedade nao se dis-
tinguem de forma clara da pessoa do sécio, ou en-

223 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurelio bdsico da lingua portu-
guesa. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1988, p. 169.

224 Conceito extraido de: SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas socieda-
des isoladas e nos grupos societdrios: caracterizacgo, constatacgao e tutela dos credores.
2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 81.

225 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 81 e 84.
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tdo quando formalidades societdrias necessarias a
referida separacdo néo sdo seguidas.?®

Diante dessas concepgoes, observa-se que a confusdo de esferas
ocorre no ambito geral da pessoa, podendo se limitar aos seus direitos
de personalidade, ou também incluir os direitos patrimoniais. Exem-
plificativamente, ha casos de sociedades que adotam nomes de fanta-
sia similares, muito comuns em se tratando de integrantes de um mes-
mo grupo®’. Em tais hipéteses, pode restar caracterizada a confusido
de esferas, sem que haja, necessariamente, mistura de patrimonios.

Compreender essa distincao tem notavel relevancia na opgao
do remédio juridico previsto no ordenamento para solucionar cada
uma dessas situagoes. A saber, em caso de confusdo de esferas, deve
ser empregada a chamada teoria da aparéncia, segundo a qual, reco-
nhece-se como verdadeira a situagcao que, externamente, aparenta ser
real?. Assim, o ente que se expOe como parte no negécio, deve por

226 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,
p. 221.

227 Nesse sentido, Scalzilli menciona o caso Modul-Hab, julgado pelo TJRS (4* Ca-
mara Civel, APC 588015719, Rel. Des. Vanir Perin, j. 11/05/1988), em que o nome
de determinada sociedade constava na publicidade e nos contratos celebrados por
outra com terceiros. Confira-se: SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas
sociedades isoladas e nos grupos societdrios: caracterizacdo, constatacdo e tutela dos
credores. 2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Uni-
versidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2014, p. 85. “O caso Modul-Hab, descrito na aber-
tura desse capitulo, também parece se encaixar mais adequadamente na hipétese
de confusio de esferas, pois a aposi¢do do nome da Vontobel S.A. embaixo do nome
da sociedade contratante (Modul-Hab) na publicidade e nos contratos celebrados
por esta gerou uma situacdo de confianca que mereceu tutela segundo o entendi-
mento do TJRS, mas ndo necessariamente uma situacao de confusio patrimonial”.
A mesma situacdo se observa em julgado recente do TTMG, no qual a adogdo de nome
fantasia similar foi interpretada como um dos indicios de ocorréncia de confuséo pa-
trimonial. “Sendo assim, havendo fortes indicios de que teria havido a sucessdo em-
presarial, ou, ainda, confusio patrimonial, notadamente porque ambas as empresas
tém o mesmo ramo de atividade, nome fantasia similar, mesmo endereco e mesmo
grupo familiar, impde-se a citagdo da empresa Com. Med. Comércio de produtos Hos-
pitalares ME., para que se defenda acerca da desconsideracéo da personalidade juridi-
ca, confusdo patrimonial e sucessdo empresarial para uma maior seguranca juridica
e para que ndo haja desrespeito ao contraditdrio e a ampla defesa” (TJMG, 13* Camara
Civel, Al 1.0145.15.029004-0/001, Relator Des. Alberto Henrique, j. 03/10/2019).

228 Em linhas gerais, tal teoria busca proteger o terceiro de boa-fé que se relaciona
com determinado sujeito que aparenta ser titular legitimo de um direito, quando, na
realidade, néo o é. Conferir: RIZZARDO, Arnaldo. Teoria da aparéncia. Ajuris: Revista
da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul Porto Alegre, v. 9, n. 24, mar. 1982, p.222-
231. “E o que se denomina teoria da aparéncia, pela qual uma pessoa, considerada por
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ele responder. Diversamente ocorre no caso da confusao patrimonial,
contra a qual deve ser aplicado o mecanismo da desconsideragdo da
personalidade juridica®”.

Em sintese, por ter carater mais amplo, a confusdo de esferas,
de fato, pode significar a auséncia de separacdo entre os patrimonios
de dois centros auténomos distintos e, por consequéncia, levar a in-
cidéncia da desconsideracdo. Contudo, ndo se trata de regra absoluta
ou automadtica, sendo possivel haver casos em que nio se identifique
o envolvimento de qualquer questado patrimonial, mas, apenas de per-
sonalidade, a ser solucionada por técnicas distintas.

Desse modo, a confusdo de esferas pode ser tratada como indi-
cio de ocorréncia da confusdo patrimonial, o que, todavia, nao autori-
za um juizo de certeza. E, para a aplicacdo da desconsideracdo da per-
sonalidade juridica, é necessario que seja constatada e comprovada
a confusdo no ambito patrimonial, conforme determina o art. 50 do
Cddigo Civil.

2.3.1.2. A confusao patrimonial como hipotese de abuso do
direito de limitacio da responsabilidade

A segunda premissa fundamental para o desenvolvimento da te-
oria da confusao patrimonial consiste em compreender que, apesar de
o art. 50 do Cédigo Civil de 2002 enquadrar o fendomeno como hipétese
de abuso da personalidade juridica, hoje, ja se sabe que a desconside-
racao tem como objetivo combater o abuso da limitacao da responsa-

todos como titular de um direito, embora néo o seja leva a efeito um ato juridico com
terceiro de boa-fé”.

229 Assim também afirma Scalzilli: SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas
sociedades isoladas e nos grupos societdrios: caracterizacio, constatagdo e tutela dos cre-
dores. 2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universida-
de de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 87. “E vale salientar que a busca pela conceituacao
mais precisa do que seja confusdo patrimonial néo se trata de fetichismo académico
desprovido de utilidade pratica, bastando lembrar, nesse sentido, que a confusio de
esferas pode ser combatida com a teoria da aparéncia (e responsabilidade civil pelo
dano causado), diferentemente do que se da no caso de confuséo patrimonial, embora
reconhecamos que o encaminhamento das questoes pelos tribunais tenda a seguir o
mesmo caminho da desconsideracio da personalidade juridica, sendo por preguica
intelectual ou ao menos por cacoete”.
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bilidade, e ndo da pessoa juridica em si. Conforme analisado nas li-
nhas precedentes, a disregard doctrine constitui mecanismo repressivo
de tutela do crédito, que atua suspendendo a eficacia da limitagdo da
responsabilidade patrimonial em prol da garantia dos credores.

E importante recordar que a responsabilidade limitada constitui
valioso instrumento de estimulo ao empreendedorismo e ao progres-
so social. Todavia, a sua utilizacao deve obedecer aos limites e as fina-
lidades economicas e histdricas para as quais foi criado, sob pena de
gerar inseguranca juridica, afetando o desenvolvimento do mercado.
Nesse sentido, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca busca garantir um equilibrio, permitindo aos investidores o célculo
do risco empresarial, sem que, para tanto, sejam violados os direitos
creditdrios.

De maneira sintética, a limitacdo da responsabilidade é obtida
por meio do estabelecimento da autonomia patrimonial entre dois
centros de imputagdo distintos, permitindo que um reverta ao outro
determinado aporte de capital (transferéncia de direitos reais) para o
exercicio de uma atividade econémica. No ambito do direito societa-
rio, tal operacdo é conhecida como a alienacdo de entradas de capital
do sécio para a sociedade, permanecendo aquele como credor dos re-
sultados da empresa.

Assim, como explica Walfrido Warde Jr., a sociedade se torna
empresaria, figurando como titular dos meios de produgéo destinados
ao exercicio da atividade e, em razio disso, responde pelas obrigaces
contraidas nesse contexto. Os sdcios, por sua vez, ao transferirem as
entradas de capital para a sociedade, tornam-se apenas fornecedores
dos fatores de producdo, nao se qualificando como empresarios, mas
como meros titulares de direitos de crédito, e, por isso, ndo respon-
dem pelas dividas sociais?®.

230 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitaco e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
Pp- 253 e 271. “A responsabilidade é do empresario, nesse caso apenas a sociedade, e
n#o daqueles que lhe fornecem meios de produgao. (...) A natureza creditdria da por-
¢do explicitamente patrimonial de seus direitos exime os sdcios da responsabilidade
pela organizacéo, no exercicio de empresa, de meios de producdo que néo sdo de sua
propriedade”.
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Observe-se, portanto, que a limitacdo da responsabilidade patri-
monial acaba por restringir a garantia dos credores, que, em eventual
pretensdo executdria, somente poderdo atingir o patrimonio social -
decorrente, em principio, do valor aportado a sociedade -, ndo lhes
sendo possivel alcancar os bens pessoais dos socios. Em virtude des-
sa restri¢cdo, a desconsideracdo da personalidade juridica surge para
reprimir possiveis abusos quanto a responsabilidade limitada, dentre
eles, a confusdo patrimonial.

Como se sabe, o abuso de direito estd positivado no art. 187 do
Cddigo Civil, que assim determina: “Também comete ato ilicito o titu-
lar 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”. Trata-se, portanto, do exercicio irregular de um direito, de
maneira contrdria as suas finalidades e aos principios basilares do sis-
tema que lhe subjaz®'.

Sobre o assunto, merece destaque a conclusao de Leonardo Pa-
rentoni:

A desconsideracdo da personalidade juridica pode
ser considerada derivacdo dessa ideia maior de
abuso do direito, por ser técnica aplicavel especifi-
camente a fim de coibir abusos da limitagéo de res-
ponsabilidade cometidos por meio de centros auto-
nomos de imputacdo de direitos e deveres, quando
tal limitacdo for utilizada contra as razoes histori-
cas, econdmicas e sociais que a condicionam.??

231 LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitacGes: Abuso do direito.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 885, jul. 2009, p. 49-68.
“Abuso do direito é o ato antijuridico cometido pelo titular de um direito, que ao exer-
cé-lo excede os limites impostos pelos valores éticos e sociais do sistema, principal-
mente a boa-fé, os bons costumes e a finalidade social e econémica do direito”.

232 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsidera¢do da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicacio abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 41.

No mesmo sentido: GALGANO, Francesco. Trattato di diritto civile. Padova: CEDAM,
2014, v. I, p. 228. “Fra abuso del diritto e abuso della personalita giuridica c’¢ un evi-
dente rapporto di continuita: 'abuso della personalita giuridica altro non &, a ben
guardare, se non l'abuso dei diritti nascenti dalle norme che la legge “riassume” nel
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Desse modo, atualmente a confusdo patrimonial deve ser en-
tendida, conforme o regramento atribuido pelo Cédigo Civil de 2002,
como uma hipdtese de abuso do direito de limitacdo da responsabili-
dade, ensejando a aplicacao da desconsideracao da personalidade ju-
ridica. A seguir, essa nogdo serd mais bem analisada.

2.3.2. Conceito, natureza juridica e efeitos da confusio
patrimonial

Tendo como base as premissas ora apresentadas, é de se concluir
que o conceito majoritariamente atribuido a confusao patrimonial, de
promiscuidade entre patriménios, ndo traduz de forma suficiente as
nocoes primordiais do instituto. Em razao disso, e buscando esclare-
cer o fundamento e a razdo de ser do fendmeno, Walfrido Warde Jr.
e Joao Pedro Scalzilli aperfeicoaram a teoria, estabelecendo precisa
conceituagdo para a confusao patrimonial. De acordo com os autores,
nao basta dizer que se trata de uma mistura de bens, deve-se acrescen-
tar a ocorréncia de uma apropriacao ou apoderamento de patrimoénio
de um ente por outro. Assim explica Warde Jr.:

Para nds, por outro lado, a confusdo patrimonial,
para determinar imputacdo de responsabilidade,
deve corresponder aos casos em que ocorre apro-
priacdo, pelos sécios, de meios de produgao da so-
ciedade, especialmente de posicdes ativas contidas
no capital e patriménio sociais, por meio do paga-
mento indevido de dividendos.**

concetto di persona giuridica, fra i quali principalmente il diritto di tenere il proprio
patrimonio separato dal patrimonio della persona giuridica, ossia il beneficio della
responsabilita limitata. Reprimere 'abuso della personalita giuridica equivale a disap-
plicare quelle norme ed a disconoscere, a chi ha commesso l'abuso, i diritti nascenti
da esse (...). Equivale, in rapporto al beneficio della responsabilita limitata, a restituire
vigore al generale principio della illimitata responsabilita patrimoniale del debitore”.

233 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 317-318.
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Em complemento, Scalzilli reforca que tal apropriacdo pode
ocorrer tanto em detrimento do patrimoénio da pessoa juridica socie-
taria, como, ao contrario, por parte da sociedade em relacao ao patri-
monio de terceiros. Veja-se o seu entendimento:

(...) a confusdo patrimonial compreende:

(i) A situacdo fatica em que os meios de produgdo
que compdem o patrimoénio da sociedade foram
desviados da sua fung¢io produtiva e se acham alo-
cados na esfera de outrem, que os utiliza em detri-
mento do seu titular (em prejuizo, portanto, da fun-
¢do de producdo) e daqueles que com ele negociam
(em prejuizo da funcdo de garantia, especialmente
se considerarmos que a melhor garantia para os
credores é a propria capacidade de a empresa pro-
duzir resultados).

(ii) A situacdo fatica em que a pessoa juridica se
vale do patriménio de um terceiro, seja porque foi
inadequadamente capitalizada, ou porque lhe falta-
ram recursos no curso da exploracdo da empresa e
estes foram transferidos em desrespeito as férmu-
las legalmente admitidas.?*

A definigdo atribuida pelos juristas contemporaneos é de extre-
ma relevancia e merece algumas consideragdes. No que diz respeito a
primeira hipétese, em que o patrimoénio da pessoa juridica é usurpado
pelos seus socios, observa-se a utilizagdo, por ambos os doutrinado-
res, da expressdo “apropriacdo dos meios de producdo”. Tal termino-
logia é propositalmente adotada por fazer referéncia aos conhecidos
fatores de produgdo, cuja combinacdo e organizacdo determinam o
exercicio da atividade de empresa, quais sejam: capital, insumos, tec-

234 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 89.
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nologia e mao de obra®°. Pretende-se, assim, relacionar o fendmeno
da confusdo patrimonial com a aquisi¢do da condi¢do de empresdrios
por parte dos soécios, condicao esta que deveria caber exclusivamente
a sociedade, tendo em vista a ja mencionada integralizacdo das entra-
das de capital e a consequente limitacdo da responsabilidade de seus
membros.

Desse modo, o conceito trazido por Warde Jr. e Scalzilli permite
compreender que o apoderamento indevido dos recursos da pessoa
juridica, além de violar diretamente a regra da autonomia patrimonial
entre os entes, acaba por romper com a propria légica da limitagdo
da responsabilidade. Isso porque, uma vez desfeita a separacdo entre
os respectivos patrimonios, qualquer transferéncia de capital anterior
perde o sentido de ser, tornando os sécios a comportar-se propria-
mente como titulares de direitos reais sobre os ativos da sociedade.
Em outras palavras, sdo excedidas as barreiras da prerrogativa da limi-
tacdo da responsabilidade patrimonial, que passa a ser utilizada como
subterfagio para o descumprimento de obrigacdes e o ndo pagamento
de credores.

Ademais, quando o patrimonio social é desviado para a persecu-
¢do de fins pessoais dos sécios, ele deixa de cumprir a fungao produ-
cente da atividade empresarial. Ainda que o objeto especifico da inde-
vida apropriagdo ndo estivesse cumprindo uma finalidade diretamen-
te relacionada a elaboracdo de determinado bem ou servigo, o simples
fato de ele constar da esfera juridica de uma sociedade empresaria
e estar organizado para o exercicio de sua atividade faz com que, ao
menos indiretamente, ele assuma o papel de fator de producao. Res-
salte-se, contudo, que, como se verd, esta ndo é a Unica funcao violada
pela ocorréncia da confusdo patrimonial.

A conceituacao dos juristas contemporianeos também se des-
taca por concentrar as principais caracteristicas do instituto estuda-
do, quais sejam, a sua natureza juridica, o seu enquadramento como
abuso de direito e os seus efeitos e consequéncias praticas - seja na

235 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 21-22.
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hipdtese em que a apropriagdo de patrimonios é promovida pelos so6-
cios em detrimento da sociedade, seja quando é esta quem se vale de
recursos de terceiros.

No que diz respeito a natureza da confusio patrimonial, con-
forme defende Scalzilli, trata-se de um estado de fato ao qual o Direi-
to atribui relevancia, podendo, assim, ser definido como um “estado
juridico””°. Em outras palavras, em razdo da relevancia dos efeitos e
das consequéncias produzidas pela usurpacao de patrimoénios entre
entes distintos, o Direito busca regular a sua ocorréncia, a partir da
sua constatacao no mundo real.

A confusao patrimonial, nesse sentido, é disciplinada pelo orde-
namento brasileiro como uma hipétese de abuso de direito. E a nogéo
de apropriacao indevida de recursos de um ente por outro reflete essa
configuracdo por extrapolar os limites e as finalidades economicas e
sociais da limitacdo de responsabilidade conferido a determinados ti-
pos societarios. Em sintese, a usurpacdo dos fatores de produgio da
empresa, ao desrespeitar a regra da autonomia patrimonial das pes-
soas juridicas, prejudica o desenvolvimento da atividade e a satisfagdo
dos credores, resultando na exteriorizacdo de custos ao mercado. Do
mesmo modo, quando a sociedade empresaria se apodera do patrimo-
nio de outrem, hd uma violagdo das normas que regulam o aporte de
capitais®’ e, consequentemente, das razoes a elas subordinadas, tais
como a tutela do crédito e a livre concorréncia.

O abuso do direito a limitacao de responsabilidade torna-se ain-
da mais evidente se analisados os efeitos e as consequéncias praticas
decorrentes da confusao patrimonial. Isto porque o apoderamento de
capital de terceiros, ao contrariar os preceitos da separacao patrimo-
nial e da responsabilidade limitada, interfere diretamente nas funcdes

236 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sado Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 90.

237 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 91-96.
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do instituto do patrimonio, analisadas no Capitulo 2, item 2.1.4, des-
te trabalho - especialmente as fun¢des de produgdo, de garantia e de
controle.

A funcao de produgdo, como visto, diz respeito ao fornecimento
dos meios para a exploragdo da atividade econémica, tendo em vista
que o patrimonio atua como fonte de recursos para a producao e cir-
culacdo de bens e servicos. Desse modo, a apropriacao de partes ativas
do patrimoénio social pelos sécios, além de lesar a vida financeira da
sociedade, prejudica o proprio desenvolvimento da atividade de em-
presa, o que, consequentemente, afeta a disponibilizacao de produtos
e servigos ao mercado. Ademais, como afirma Scalzilli, o desvio de re-
cursos de sua funcdo produtiva interfere na capacidade da sociedade
devedora de produzir resultados para atender as obrigagcdes assumi-
das, prejudicando os credores, ainda que de forma indireta.?*

Da mesma forma, quanto a funcdo de garantia dos credores, a
confusdo patrimonial também produz significantes consequéncias,
porquanto implica na reducao do ativo disponivel na sociedade para a
satisfacdo de suas dividas. Lembre-se de que assegurar o adimplemen-
to das obrigacdes constitui a fungdo precipua do instituto do patrimo-
nio, tendo sido responsavel pelo seu surgimento e consagragdo como
categoria juridicamente relevante. Assim, sdo inegdveis os prejuizos
causados pela confusdo patrimonial ao afetar o regular cumprimen-
to dos deveres obrigacionais e dos débitos contraidos no exercicio da
empresa.

N2ao menos importante é a funcdo de controle conferida ao titu-
lar do patrimoénio, detentor do poder de decidir quanto ao emprego e a
destinacao dos recursos que compdem a universalidade patrimonial.
Sobre o tema, deve-se recordar que a limitacao da responsabilidade é
obtida por meio da transferéncia de capital (e dos direitos reais sobre
ele) dos socios para a sociedade, tornando-se esta a sua tnica titular e,
consequentemente, competindo a ela o exercicio da funcao de contro-

238 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 91.
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le sobre o patrimdnio social. Nesse sentido, é fundamental compreen-
der a distin¢do entre poder de controle societario e poder de controle
da empresa. Segundo Warde Jr.:

O poder de controle societario ndo se confunde,
conceitualmente, com o poder de controle da em-
presa. Este tltimo é exercido pelo empresdrio, i.e.,
pelo protagonista da atividade empresarial, pelo or-
ganizador dos meios de producdo dedicados a em-
presa econdmica. O primeiro é, ordinariamente,
um poder do sécio, que - nas sociedades de capitais
- permite-lhe influenciar a vontade social, apenas
para adotar estratégias e para definir acées que ma-
ximizem a possibilidade de satisfacdo de seu direito
de crédito. Serdo, de qualquer forma, agdes e estra-
tégias da sociedade e ndo do sécios. A sociedade é,
nesses casos, a Unica titular da empresa.?®

Em linhas gerais, o poder de controle empresarial é conferido
a sociedade a partir da alienacdo das entradas de capital pelos sécios
e determina que somente ela podera dispor de seus bens. Os sdcios,
portanto, poderdo apenas influir na formacao da vontade social, em
um sentido politico, razdo pela qual se configuram como detentores
de mero poder de controle societario. Observe-se que essa distincao
justifica a prépria limitacdo da responsabilidade, uma vez que, sendo
a sociedade a empresdria - leia-se, a titular do patrimoénio social e do
poder de dele dispor -, é ela quem responde pelas dividas contraidas
em razdo do exercicio da atividade.

Com base nessas nocoes, a confusdo patrimonial interfere na
funcdo de controle justamente porque, a apropriacdo dos meios de
producao da sociedade caracteriza um abuso do poder de controle
societdrio por parte dos sécios, que acabam por adquirir e exercer o

239 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitaco e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 278-279.
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poder de controle empresarial, reclamando responsabilizagdao®®. As-
sim assevera Leonardo Parentoni: “Nestes casos extremos, o controle
societdrio e o controle empresarial se confundem no mesmo sujeito,
tornando cabivel a desconsideracao da personalidade juridica”**.

E de se notar que o apoderamento dos bens sociais pode se dar
tanto por parte dos s6cios como pelos administradores que ndo ocu-
pem tal posicao. Todavia, o remédio a ser aplicado ndo serd o mesmo.
Afinal, o ato abusivo praticado pelos administradores, como bem ob-
servou Leonardo Parentoni, possui regime juridico proprio de respon-
sabilizacdo, nos termos do arts. 1.016 do Cédigo Civil e 159, da LSA*2.
Mesmo porque, ao contrdrio dos sécios, os administradores nao sdao
detentores de poder de controle societario, na verdade, os seus pode-
res sdo exercidos, conforme determinacao legal, bem como do esta-
tuto da pessoa juridica, por meio da pratica de atos de gestdo e repre-
sentacao. Assim, havendo regime especifico para a responsabilidade
dos administradores, ndo hé falar na aplicagdo da desconsideragio da
personalidade juridica®*®, como ocorre no caso do abuso perpetrado

240 Nesse sentido, sdo fundamentais as licoes de Warde Jr.: “A apropriacgdo e a orga-
nizacdo dos meios de produgido corrompem a estrutura organizacional tipica dessas
sociedades, por determinarem a transferéncia do controle empresarial da sociedade
para o sécio a quem, algado por sua propria conduta a condi¢do de empresario, impu-
ta-se responsabilidade. A responsabilidade, como se sabe, é imputada pela aquisi¢do
e exercicio do poder de dispor, como se fosse dono, dos meios de produgdo”. E, mais
a frente, complementa: “Nos casos em que um, alguns ou todos os sécios pratiquem
atos que tornem clara a apropriacdo dos meios de producdo da sociedade, passam,
entdo, em razdo da consequente aquisicdo de controle empresarial, a agir como o0s
sécios das sociedades de pessoas. Essa conduta € capaz de alcd-los a condicéo de em-
presarios - ndo mais meros credores - o que ¢ determinante para que lhes seja impu-
tada responsabilidade ilimitada”. (WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade
dos sécios: a crise da limitacdo e a teoria da descon51deragao da personalidade juridica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 298 e 307).

241 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideragdo da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 55.

242 BRASIL. Cddigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. “Art. 1.016. Os admi-
nistradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudica-
dos, por culpa no desempenho de suas fﬁngées”.

BRASIL. Lei das Sociedades por Ag¢oes. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. “Art.
159. Compete a companhia, mediante prévia deliberagido da assembléia-geral, a acdo
de responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu pa-
triménio”.

243 Deve-se notar, contudo, que o préprio Parentoni ressalta que o instituto da des-
consideracdo sera aplicado para aqueles administradores que nfo se submetem ao
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pelos socios, o que esta de acordo, inclusive, com o quinto pressuposto
da desconsideracdo tratado por Parentoni e abordado no item 2.3.1
deste estudo.

Por fim, também merecem destaque os efeitos advindos da apro-
priacdo de recursos alheios por parte da sociedade (e ndo em detri-
mento dela), isto é, quando a confusdo patrimonial significa um aporte
informal de capital dos socios ou de terceiros para o desenvolvimento
da empresa. Segundo Scalzilli, tal operagdo poderia, a principio, pa-
recer nao gerar nenhum prejuizo grave e, até mesmo, beneficiar os
credores - que teriam um incremento na garantia de seus créditos.
Contudo, é preciso considerar a existéncia de uma violacdo direta as
normas de direito societdrio, “[invertendo] a légica da estrita separa-
¢ao de esferas e da necessidade de formalizagdo das transferéncias en-
tre socios e sociedade”*.

Como se sabe, a obtencdo de recursos para o desenvolvimento
da atividade empresarial societdria ocorre, basicamente, de dois mo-
dos: por meio da capitalizagdo e do financiamento. A primeira equi-
vale as contribuicoes fornecidas pelos socios, que, formalmente, inje-
tam recursos préprios seja na constituicao do capital social ou, ap0ds,
para aumentd-lo. J4 o financiamento consiste na obtencao de recursos
externos, provenientes de terceiros e que deverdo ser posteriormente
restituidos com os acréscimos remuneratérios. Em ambos os casos, é
de se notar, ha necessidade de uma formalizacao e da realizacao de um
registro contabil, tendo em vista as regras de escrituracdo, as normas
reguladoras do capital social e, até mesmo, as diretrizes tributarias®®.

regime juridico especifico de responsabilizagido, como é o caso dos administradores
de fundagoes e associacGes. Confira-se: PARENTONI, Leonardo. O incidente de descon-
sideracdo da personalidade juridica no CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 49.
“Consequentemente, a mencao a “administradores” no art. 50 do Cédigo Civil deve ser
entendida como sendo direcionada aqueles administradores para os quais a lei ndo
prevé regime juridico especifico de responsabilizacdo. Por exemplo, os administrado-
res de fundacGes e associagdes”.

244 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 93-94.

245 Sobre capitalizagdo e financiamento societdrio, conferir: COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de direito comercial. 9. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil e al-
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No mesmo sentido, ressalte-se que a sociedade personificada,
conforme ja estudado, constitui um centro auténomo de imputagio
de direitos e obrigacdes, dotado de patrimoénio préprio, ndo se confun-
dindo com os sécios, pessoas fisicas. Em razdo disso, as suas operacoes
e transferéncias financeiras devem ser devidamente documentadas, a
fim de preservar a separacao entre os entes e entre seus respectivos
patrimoénios. Conforme destaca Scalzilli, “se a sociedade falir, todos os
ativos devem estar a disposi¢ao dos credores para a execugao coletiva.
Nao pode haver duvidas sobre o que é dos sécios e o que é da socieda-
de. Essas sdo as regras do jogo”**.

Observe-se, assim, que os processos formais envolvendo o apor-
te de recursos para a sociedade tem como objetivo, primeiramente,
proteger os credores, em conformidade com os principios nortea-
dores do capital social**’ e de modo a garantir que ndo haja esvazia-
mentos patrimoniais indevidos. Em segundo lugar, visa a assegurar
a autonomia patrimonial dos entes e, por consequéncia, a protecdo
do patrimoénio particular dos sdcios. Justamente por isso, ja afirmava
Comparato que estes devem ser os primeiros a respeitar a separagao
patrimonial®®. Assim também salientou Saloméo Filho:

teracOes da LSA. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v. 2, p. 156; TOMAZETTE, Marlon. Curso de
direito empresarial: teoria geral e direito societario. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2017, v. 1, p.114-123 e p. 549-552; DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitalizacdo societdria: fi-
nanciamento e responsabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 121-124.

246 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 93.

247 Quais sejam, os principios da intangibilidade, congruéncia e realidade. Sobre o
assunto, conferir: HUBERT, Ivens Henrique. O capital social e suas fun¢oes na sociedade
empresdria. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direi-
to, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2007, p. 54-67.

248 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 388 e 427. “Se o
controlador, que é o maior interessado na manutencéo desse principio, descumpre-o
na pratica, ndo se vé bem porque os juizes haveriam de respeitd-lo, transformando-o,
destarte, numa regra puramente unilateral”. E, mais a frente: “Na Alemanha Federal a
confusio de patrimdnios entre sociedades do mesmo grupo econémico é considerada
manifestacdo do principio proibitivo do venire contra factum proprium: quem desres-
peita, na pratica, a separacao patrimonial consequente a personificagdo das socieda-
des ndo pode, depois, invocar essa mesma separacao para por seus bens pessoais ao
abrigo das execugOes de credores sociais”.
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Um s6cio que queira assegurar-se de ndo ver seu
patrimonio pessoal envolvido no insucesso do seu
negocio deve dotar a sociedade do minimo de capi-
tal necessario ao exercicio de sua atividade, assegu-
rar a rigorosa separacio de sua esfera patrimonial
pessoal da esfera social, bem como néo usar da for-
ma societdria para beneficio préprio.?*

Para além do respeito e da conservacao da regra da separagao
entre os patrimonios, os sdcios também devem preservar o beneficio
da responsabilidade limitada, quando este lhes for atribuido®°. Nesse
sentido, a apropriacdo de patrimonio alheio parte da sociedade, por
meio do aporte informal de recursos pelos sdcios, representa nitida
afronta ao procedimento da alienagdo de entradas de capital, respon-
savel por conferir aos sécios a posicao de credores dos resultados da
empresa e, logo, a limitagdo da sua responsabilidade. Mais uma vez,
se os proprios beneficiados desrespeitam o sistema, ndo hd razdo para
que terceiros trabalhem para garantir o seu estrito cumprimento.

Veja-se, portanto, que a confusdo patrimonial em prol da inje-
¢do de capital na sociedade traz graves prejuizos para o quadro geral
de manutencao das regras do sistema societdrio. A subversdo dos me-
canismos de tutela do capital e de separacdao patrimonial tem como
consequéncia a externalizacdo de custos no mercado, o que acaba,
finalmente, afetando os agentes mais vulnerdveis?'. E de se notar, ain-

249 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998,
p. 245.

250 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatagdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado em
Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2014,
p- 93. “Nio se pode perder de vista que os s6cios gozam de um beneficio excepcional
(a autonomia de seu préprio patrimoOnio perante o patrimonio social e, na maior parte
dos casos, a limitacao da responsabilidade), e, por isso, cabe a eles mesmos preservar
essa condicdo, zelar para que nenhuma sombra de duvida paire sobre a higidez da
separacdo dos patrimoénios”.

251 DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitalizagdo societdria: financiamento e responsabilida-
de. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 33. “E néo é s6: um dos conhecidos efeitos da per-
da de credibilidade da organizacéo societaria como garantia da separagéo patrimonial
é a usual exigéncia de o0s s6cios prestarem garantias complementares (fiancas, avais,
hipotecas) para garantir os negocios travados pela sociedade, em especial quando a
contraparte é uma institui¢do financeira. Essa sistematica acaba por ‘ilimitar’ a res-
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da, que o remédio, nesse caso, consiste na aplicacao da modalidade
inversa da desconsideracdo da personalidade juridica, permitindo que
os credores pessoais daquele que aportou capital irregularmente na
sociedade busquem a sua satisfagdo no patrimoénio desta®?.

A anadlise dos efeitos da confusao patrimonial apenas realizada
decorre justamente do adequado conceito conferido ao fendmeno,
como sendo a apropriacao indevida do patrimonio de um ente por ou-
tro. A teoria desenvolvida explica, assim, a necessidade de aplicacdo
da desconsideracao da personalidade juridica (tanto na modalidade
direta, como inversa) a fim de combater os abusos do direito de li-
mitagdo de responsabilidade, que, no caso da confusao patrimonial,
contraria as fungdes do patrimo6nio como instituto juridico, bem como

ponsabilidade dos s6cios das sociedades de responsabilidade limitada, bem como a
aumentar os custos de transagdo”. No mesmo sentido: SCALZILLI, Jodo Pedro. Confu-
sdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos societdrios: caracterizacdo, consta-
tacgao e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 95. “Mas é evidente que o
desvirtuamento da estrutura societdria — pela confusdo patrimonial, mas também
pela subcapitalizagdo, por exemplo — pode transferir para o mercado, indevida e in-
Justamente, um risco muito maior do que aquele calculado e aceito pelo agente eco-
ndémico, causando grave distorcdo e transtorno social, que acaba sendo contornado
pelos credores com forte poder econémico (bancos, grandes fornecedores) por meio
do estabelecimento de garantias contratuais, mas que acaba atingindo em cheio aque-
les com baixo poder de barganha (pequenos fornecedores, entre outros). De que for-
ma? Ora, num espiral de desconfianga, os credores mais fortes cobram pelo risco,
aumentam os custos de transacao e os juros médios do mercado, pressionando o custo
do crédito para todos, e os mais fracos pagam a conta duas vezes: na primeira, ao as-
sumirem o risco das transacdes; e na segunda, ao atuarem em um mercado com juros
mais elevados”.

252 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsidera¢do da personalidade juridica: estudo
dogmatico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com anélise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 76 e 79. “A desconsideracéo
inversa consiste em imputar a um centro auténomo de direitos e deveres obrigacao
formalmente contraida por seus membros. A nomenclatura decorre do fato de que
tal teoria fora inicialmente aplicada, por obra da jurisprudéncia, a casos nos quais se
pretendia atribuir ao sécio obrigacao formalmente contraida pela sociedade. Assim,
sua utilizacdo contra a pessoa juridica constituiria aplicac¢do inversa da mesma regra.
(...) Quanto aos pressupostos, a desconsideragio inversa segue o mesmo regime da
tradicional. Varia apenas o limite objetivo, porque a desconsideragdo inversa restrin-
ge-se a participacido do sécio/desconsiderado no capital social. Isto para evitar a brus-
ca descapitalizagdo da pessoa juridica, em prejuizo desta, dos credores sociais e dos
socios que ndo utilizaram indevidamente a limitagdo de responsabilidade. N&o fosse
por este limite, em situacOes extremas a incidéncia deste instituto poderia acarretar
até a insolvéncia da pessoa juridica atingida”.
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as normas do direito societario, ferindo os interesses dos credores e
desequilibrando o funcionamento do mercado.

2.3.3. Identificacao no caso concreto

Vistos o conceito, a natureza juridica e os efeitos da confusao pa-
trimonial, resta, ainda, analisar a sua caracterizacao no caso concreto,
isto é, o modo pelo qual é identificada na pratica, a fim de autorizar
a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Deve-se
ressaltar, contudo, que o presente trabalho contém um capitulo dire-
cionado exclusivamente para as questoes metodoldgicas e probatorias
envolvendo a confusdo patrimonial (Capitulo 5). Assim, o que se pre-
tende, neste momento, é apenas o estudo dos pressupostos basicos
para a constatagdo fatica da ocorréncia do fenémeno, permitindo a
plena compreensao da teoria da confusao patrimonial.

A analise da jurisprudéncia brasileira demonstra que a confusao
patrimonial é mencionada de forma recorrente para fins de justificar
a desconsideracgdo da personalidade juridica prevista no art. 50 do C6-
digo Civil. Como visto no item 3.2 deste Capitulo, entretanto, a ausén-
cia de um suporte tedrico para a constatagdo dos abusos da limitagdo
de responsabilidade promoveu um cendrio de insegurancga juridica,
marcado pela falta de metodologia e pelo casuismo exacerbado, néo
sendo incomum a observancia de julgados conflitantes entre si e de
uma reiterada demanda por uniformizagao®>.

253 A titulo de exemplo, destaca-se o caso cldssico da insolvéncia ou descapitalizacdo
da sociedade que, em algumas decisdes é considerado suficiente para a configuracio
de confusdo patrimonial e a consequente desconsideragdo da personalidade juridi-
ca, mas, em outras, é tido como inapto a caracterizar o fend6meno. Ainda, é possivel
verificar a auséncia de fundamentacdo adequada nos julgamentos que identificam a
presenga de mistura de patriménios, deixando de se aprofundar na analise fatica, ou
mesmo nos critérios vislumbrados para justificar a decisdo. Confira-se:

Em julgamento de agravo de instrumento interposto contra decisdo que indeferiu a
desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade agravada, em acdo execut6-
ria, a 11* Camara Civel do TJMG identificou a ocorréncia de confusdo patrimonial,
em razdo do exercicio de atividade empresarial sem a necessaria capitalizagdo. Em
analise do acdrdio, verifica-se que a parte agravante pedia a incidéncia da descon-
sideracdo ao argumento de ter a agravada encerrado suas atividades sem comunicar
a Junta Comercial, o que caracterizaria dissolucao irregular da sociedade. Em sua
decisdo, o Relator entendeu ter havido desvio de finalidade pela criacdo fraudulenta
de nova sociedade para dar continuidade a atividade anterior em “subterfigio” aos
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Nao ha como negar a dificuldade de comprovacao da ocorréncia
de confusao patrimonial, isto é, da apropriagdo dos meios de produ-
¢do da sociedade por parte dos socios, ou da utilizagdo pela pessoa ju-
ridica societaria de patrimonio de terceiro. Em primeiro lugar, Warde
Jr. destaca os obstaculos enfrentados pelos credores, principais inte-
ressados na desconsideracdo, quanto ao acesso aos meios de prova,
especialmente se comparado aos sécios, que podem livremente obter

seus credores. Ainda, determinou a ocorréncia de confusdo patrimonial pelo fato de
a agravada estar com situacdo cadastral ativa e se encontrar descapitalizada, o que
indicaria que a atividade estaria sendo exercida com “algum suporte financeiro de
seus socios” (TJMG, 11* Camara Civel, AT 1.0016.10.004451-6/003, Relator Des. Marcos
Lincoln, j. 11/02/2015). No mesmo sentido, a 15* Cimara Civel do TJMG, determinou a
aplicacao da desconsiderac@o da personalidade juridica ante as tentativas frustradas
de penhora de bens, em fase de cumprimento de sentenca, de sociedade condenada
ao pagamento de danos morais em agdo ordindria. Citando precedente do STJ (AgRg
no REsp 1459843/MS, DJe 04/11/2014) que, diga-se, valeu-se da aplicagdo da Simula 7
do STJ, o Relator assim entendeu: “A situacio técnica destes autos instrumentais é de
igual confuso patrimonial, ato préprio de abuso da personalidade juridica, decor-
rente das tentativas frustradas de penhora de dinheiro e de bens méveis (fls. 165/167-
TJ e fls. 170/173-TJ), por isso correta a desconsideracdo da personalidade juridica,
com fundamento na norma do art. 50 do CC (fl. 177-TJ). Alids, a desconsideracio da
personalidade juridica nfo importa em quebra do empreendedorismo e a agravante
alegou o abuso da personalidade juridica”. Deve-se notar que o 1° Vogal, discordan-
do do Relator, reforcou a excepcionalidade da medida e a necessidade da existéncia
de prova robusta e inequivoca para a aplicacéo do instituto. Nesse sentido, afirmou
que “a mera inexisténcia de bens passiveis de penhora nio se enquadra, por si sd,
em qualquer das hipdteses previstas no ja referido artigo 50 do Codigo Civil e, por
consequéncia, ndo autoriza a concessdo da medida pleiteada”. O 2° Vogal, todavia,
limitou-se a concordar com o voto do Relator, nada acrescentando (TJMG, 15* CAmara
Civel, AI 1.0287.09.050374-2/003, Relator Des. Edison Feital Leite, j. 26/02/2015). Por
fim, em caso similar, a 10* Cimara Civel do TJMG manteve decisao de primeiro grau
?ue indeferiu o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, justamente ao
undamento da inexisténcia de provas suficientes para a configuragio da alegada con-
fusdo patrimonial. No caso, que também se tratava da n3o localizacéo de bens para
penhora em fase de cumprimento de sentenca, o Relator entendeu que: “o mero fato
de ndo terem sido encontrados valores significativos nas contas bancarias da execu-
tada nédo constituem, por si sd, indicios de ocorréncia de abuso da personalidade ju-
ridica por confusdo patrimonial ou desvio de finalidade” (TJMG, 10* CAmara Civel, Al
1.0525.10.017081-6/001, Relator Des.(a) Mariangela Meyer, j. 24/02/2015). Observe-se
que, além da auséncia de uniformizacio dos julgados, aqueles que determinaram a
desconsideracdo da personalidade juridica, se limitaram a afirmar que a insolvéncia
da sociedade, ou a auséncia de bens e capital suficientes para o exercicio da atividade,
configuram confusdo patrimonial. No méaximo, ha fundamentacoes que mencionam
a presuncio de que a pessoa juridica “estaria operando através de seus sécios ou ‘la-
ranjas” (TJMG, 17% Camara Civel, AT 1.0439.13.003181-8/001, Relator Des. Eduardo Ma-
riné da Cunha, j. 12/02/2015). As decisdes, contudo, néo se aprofundam na andlise da
apropriacdo de bens entre os entes e sequer mencionam os critérios necessarios para
a sua caracterizacdo. A falta de um suporte tedrico para o julgador acarreta, assim,
na rasa exploragao dos fatos para bem demonstrar a efetiva mistura de patrimoénios.
Verifica-se, em suma, uma automatizacgao e replicacdo de argumentos, sem a devida
distin¢do de cada de caso.
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os dados e registros contabeis e financeiros da atividade empresarial.
Conforme afirma o autor, trata-se de documentos que permitem “com-
provar ndo apenas a destinagao dos recursos, mas principalmente se a
insuficiéncia de ativos decorre de perdas inevitdveis e inerentes ao ris-
co da empresa, ou da conduta de socios que se apropriaram de meios
de producao da sociedade”**.

Além disso, é de se notar que o abuso da limitacdo de responsa-
bilidade, evidenciado pelo apoderamento do patriménio de um ente
por outro, pode se manifestar de diferentes formas. Nesse sentido, sdo
inumeras as possibilidades de usurpacdo dos ativos da sociedade ou
de aporte informal de recursos na empresa; por exemplo, a utilizagdo
direta de capital de um ente para o pagamento de contas do outro, a
concessao de empréstimos entre eles, ou a mera fruicdo em beneficio
proéprio dos sécios de bens de titularidade da sociedade, e vice-versa.
Desse modo, tendo em vista a infinidade de hipdteses possivelmen-
te configuradoras da confusdo patrimonial, ndo ha como estabelecer
férmulas gerais e taxativas para a sua caracterizagdo, que dependera
da analise dos fatos, diante de cada caso concreto®.

Em que pese a dificuldade probatéria e a impossibilidade da fi-
xacdo de critérios gerais para a comprovacgdo da confusdo patrimo-
nial, o tema deve ser melhor delimitado, com o objetivo de minimizar
os efeitos adversos da inseguranca juridica. Assim, e adiantando aqui-
lo que sera debatido no Capitulo 5, a doutrina tem estabelecido que o
mais adequado seria a adocdo da prova indicidria, por meio de um sis-
tema de presuncao relativa da confusao patrimonial, com a inversao
do 6nus probatério em detrimento dos sécios e da sociedade.

254 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos scios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 328.

255 Essa conclusdo também pode ser extraida do direito aleméo, conforme demons-
trou Warde Jr.: WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da
limitacdo e a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 234-237. “Assim, a ideia de confusdo patrimonial, a despeito de ampla-
mente reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia alemés como critério de atribuicéo
de responsabilidade aos sécios, propde uma investigagdo do caso concreto, confir-
mando o desprestigio de férmulas genéricas”.
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Em outras palavras, cabe ao credor prejudicado apresentar os
indicios da apropriacdo indevida de patrimonio entre os entes, recain-
do sobre estes o 6nus de provar o contrario. Nesse sentido, € a licao de
Warde Jr.:

Diante da alegacdo de que se apropriou de posicao
ativas da sociedade, o sdcio - que tem acesso a to-
dos os demonstrativos financeiros (e demais nota-
¢Oes contabeis) - é capaz de provar que eventual
insuficiéncia patrimonial tem causas inerentes ao
exercicio regular de empresa. Ndo conseguir ou
nfo querer fazé-lo é motivo suficiente para que se
lhe impute responsabilidade patrimonial ilimitada
pelo exercicio da empresa.?*

Veja-se que, apos o Cédigo de Processo Civil de 2015, com a po-
sitivacdo da teoria das cargas dindmicas da prova, isso é ainda mais
palatdvel. Referido sistema probatério se justifica, portanto, para con-
tornar a dificuldade de acesso dos credores aos fatos que ocorrem no
ambito interno do ambiente societario. Reforca Calixto Salomao Filho
que “impor ao credor a demonstracdo de fatos internos a sociedade
seria impor uma probatio diabolica e, na pratica, impedir a responsabi-
lizacdo do controlador”’.

Ademais, conforme concluiu Scalzilli, a utilizagdo de indicios
e presuncgoes “permite que se dispensem maiores indagacoes acerca
da intensidade da mistura que se requer para configurar a confusido
patrimonial”, uma vez que, se o devedor (s6cio ou sociedade) ndo con-
segue demonstrar que a insuficiéncia patrimonial para sanar o débito
ocorreu em situacdo de normalidade, decorrente do regular exercicio

256 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos scios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 333.

257 COMPARATO, F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade anénima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 437, nota de texto
86.
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da empresa, “pode-se presumir que a confusao patrimonial foi grave o
suficiente para causar a ruina financeira da sociedade”>%.

Cumpre também analisar a necessidade ou nao de comprovagao
da existéncia de elemento subjetivo para a caracterizagdo da confusao
patrimonial. Sobre o assunto, sabe-se que o instituto ganhou relevan-
cia no direito brasileiro a partir das licoes de Fdbio Konder Compa-
rato, precursor da chamada teoria objetiva da desconsideracdo. Para
os adeptos desta corrente, como visto, a confusdo patrimonial per se
¢é considerada suficiente para autorizar a superacao da pessoa juridi-
ca, ndo sendo exigida a comprovacdo de qualquer elemento subjetivo,
como a intenc¢do de prejudicar terceiros.

A corrente objetiva, conforme visto no item 3.1 deste Capitulo,
defendia a aplicacdo da desconsideracdo nos casos de desvio de fun-
cdo da pessoa juridica, refutando a teoria subjetiva, que restringia a
incidéncia do instituto apenas as hipéteses de abuso de direito e frau-
de a lei. Nesse sentido, ndo se nega que a redagao do art. 50 do Cédigo
Civil de 2002, ao prever a desconsideragdo como remédio ao “abuso da
personalidade juridica”, foi influenciado pelos doutrinadores subjeti-
vistas do final do século do XX - inspirados, por sua vez, nas obras de
Rubens Requido e do alemao Rolf Serick. Isso, contudo, ndo significa
dizer que tal corrente foi adotada integralmente pelo ordenamento
brasileiro.

Em primeiro lugar, a propria previsdo da confusdo patrimonial
pelo dispositivo demonstra também ter havido o influxo da doutrina
objetiva de Comparato. Ademais, como reiteradamente demonstrado
no presente trabalho, a evolugdo da teoria da desconsideragao da per-
sonalidade juridica caminhou para o sentido de que a sua aplicagdo
ndo se d4 em razao de um desvio de funcao do instituto da pessoa ju-
ridica em si, mas sim da ferramenta da limitacdo de responsabilidade.
Quanto a isso, portanto, tanto a doutrina de Requido, quanto a de Com-
parato, devem ser consideradas desatualizadas.

258 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 103-104.
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Ainda, é importante compreender que, paralelamente ao desen-
volvimento da teoria da desconsideragdo, a nocao de abuso de direito
também enfrentou transformagoes e aprimoramentos, ao longo do
tempo. Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o abuso de direito, apesar
de ndo previsto expressamente, era considerado pela doutrina com
base em uma vertente subjetiva, vinculado a necessidade de compro-
vacao de culpa do agente. Todavia, sob o ambito do Codex de 2002, tem
prevalecido a nogdo objetiva do abuso de direito, conforme previsto
no art. 187, anteriormente mencionado. Como afirma Judith Martins-
-Costa:

Foi s6 na década da virada para o séc. XXI que a
jurisprudéncia passou a caminhar - ainda que em
passos vacilante - no sentido da objetivacdo do
abuso. Seja em razdo das grandes mudancas legis-
lativas ocorridas desde 1988 (...) e em especial nos
anos 90 (...); seja, enfim, por forga da criacdo e do
papel desempenhados desde entdo pelo Superior
Tribunal de Justica, o fato é que comecam a pipo-
car arestos a invocar o abuso prescindido dos ele-
mentos subjetivos sendo digno de especial nota o
acolhimento jurisprudencial da teoria da desconsi-
deracdo da personalidade juridica no caso de abuso
da personalidade.?

Assim, atualmente, a doutrina majoritaria trata o abuso de direi-
to como configurador de ato ilicito, independentemente da afericéo
de culpa*’. Em outras palavras, basta que seja verificada a irregulari-

259 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do Direito e o rumo indicado pela
boa-fé. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito Civil Contempordneo: novos problemas a
luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 57-95.

260 Nesse sentido, veja-se o Enunciado 37 da 1° Jornada de Direito Civil promovida
pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho de Justica Federal, realizada em Brasi-
lia/DF, no ano de 2002: “A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito inde-
pende de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

Conferir também:

LOPEZ, Teresa Ancona. Principais linhas da responsabilidade civil no direito brasi-
leiro contemporaneo. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de; TORRES, Heleno Taveira;
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dade do exercicio do direito, isto €, em desconformidade com as suas
finalidades economicas e sociais ou com os principios da boa-fé e dos
bons costumes, para que o ato seja considerado abusivo e, portanto,
ilicito. Nao héa que se perquirir qualquer elemento intencional por
parte do agente.

Diante de tais consideracdes, a caracterizacao da confusao patri-
monial como hipotese de abuso de direito (do direito a responsabili-
dade limitada), ao contrario do que se poderia pensar, ndo representa
a adesao a teoria subjetiva da desconsideragdo da personalidade juri-
dica. Ao invés, considerando que a atual visdo dominante acerca do
abuso de direito dispensa a comprovacao de culpa, é possivel afirmar
que a constatagdo da confusao patrimonial, por consequéncia, nao de-
pende da existéncia de intencdo dos sujeitos envolvidos de lesionar
terceiros.

Some-se a isso o fato de que a usurpacao de bens de um ente por
outro, por si s, representa o desvirtuamento da limitacdo de respon-
sabilidade patrimonial, obtida por meio da alienacao de entradas de
capital. Assim, constatada a ocorréncia da confusdo patrimonial, deve
ser imputada responsabilidade ao ente que se apropria do poder de
controle sobre o patriménio em questao.

CARBONE, Paolo (Coord.). Principios do novo Cédigo Civil brasileiro e outros temas: ho-
menagem a Tullio Ascarelli. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 668. “A sanc¢io ao uso
abusivo de um direito subjetivo é a reparagdo do dano, pois se trata de ato ilicito e
de natureza objetiva. Repita-se, independentemente de dolo ou culpa. A avaliagdo do
carater abusivo do ato fica a cargo do juiz que devera observar se o exercicio desse di-
reito excedeu manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons-costumes”. E, ainda: “O abuso do direito como previsto no
Direito Brasileiro atual e que tem como fonte o artigo 334° do Cédigo Civil Portugués
vem dessa interpretagdo objetiva, do uso do direito subjetivo, com vistas a finalidade
e fungdo dos institutos juridicos e ainda o prestigio a boa-fé objetiva quando se tratar
de relagOes contratuais”.

CORDEIRO, Ant6énio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e perspecti-
vas. In: Revista da Ordem dos Advogados, ano 65, vol. I, 2005. Disponivel em: <https://
portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2005/ano-65-vol-ii-set-2005/artigos-doutrinais/
antonio-menezes-cordeiro-do-abuso-do-direito-estado-das-questoes-e-perspectivas-
-star/>. Acesso em 01 de julho de 2020. “O abuso do direito, nas suas multiplas mani-
festacdes, é um instituto puramente objectivo. Quer isto dizer que ele ndo depende de
culpa do agente nem, sequer, de qualquer especifico elemento subjectivo. Evidente-
mente: a presenca ou a auséncia de tais elementos poderao, depois, contribuir para a
definicdo das consequéncias do abuso”.
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2.3.4. Breves consideracdes acerca da confusdo patrimonial
nos grupos societarios

N2o héd como tratar da confusdo patrimonial sem abordar o fe-
nomeno da formacdo e da atuagido dos grupos societarios. A tematica
tem levantado grandes questionamentos em diversas searas do Direi-
to, desde a perspectiva material, passando pelo tratamento processual
e, até mesmo, falimentar. Diante disso, antes de prosseguir nas andli-
ses principais deste trabalho, é necessario tecer algumas considera-
¢Oes sobre a aplicacdo da teoria da confusdo patrimonial no contexto
dos modelos grupais. Ressalte-se que o objetivo ndo é aprofundar no
estudo dos grupos economicos, mas sim esclarecer as principais ca-
racteristicas dessa forma de organizacao societaria e a manifestagdo
da confusdo patrimonial nesse cendrio.

Como visto anteriormente, o surgimento das companhias, ao
promover a limitacdo da responsabilidade patrimonial e garantir o
calculo do risco empresarial, revolucionou o funcionamento do mer-
cado, permitindo a formacao dos grandes empreendimentos. Obser-
vou-se o desenvolvimento de importantes mecanismos de captacao de
capital e de concentracdo de poderes, eliminando custos e estabele-
cendo formas integrativas de exercicio da atividade de empresa!.

O chamado sistema concentracionista, sedimentado na virada
do século XIX para o século XX, foi, ainda, refor¢ado pelas revolu-
¢Oes industriais, marcadas pelos significativos avangos tecnolégicos
e pelo conhecido fendmeno da globalizacao econdmica, que interli-
gou o mercado mundial®*?. Como reflexo dessas transformacdes e, ao
mesmo tempo, como forma de impulsiond-las, os grandes empreen-
dimentos encontraram um modo de se expandirem ainda mais, reu-

261 MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsideragdo da personalidade juridica nos gru-
pos de sociedades. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2011, p. 44-46.

262 Sobre o processo de concentracio econémica e seus fatores, destaca-se a doutrina
especializada de: SMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983.
v. IT; MARX, Karl. O Capital: Critica da Economia Politica. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1983; NUNES, Antonio José Avelds. Uma Introdug¢do a Economia Politica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007.
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nindo esforcos e organizando-se sob a forma de grupos de sociedades.
Nas palavras do autor portugués, José Engracia Antunes:

As caracteristicas distintivas deste novo sistema
econémico - internacionalizacdo e interdepen-
déncia dos mercados nacionais, universalizacdo
do modelo de mercado livre, revolugio tecnoldgi-
ca e das comunicacoes, aumento exponencial do
volume das transac¢des comerciais e financeiras,
progressiva eliminagdo das barreiras ao comércio
internacional - tornariam progressivamente obso-
leto o modelo tradicional da sociedade comercial
individual, o qual viria a dar lugar a formagdo de
grupos de sociedades.?®

Em que pesem as divergéncias doutrinarias, o grupo de socie-
dades pode ser definido como “um conjunto mais ou menos vasto de
sociedades comerciais que, conservando embora formalmente a sua
propria autonomia juridica, se encontram subordinadas a uma direc-
cdo econémica unitdria exercida por uma outra sociedade”*. E de se
notar que a formacao dos grupos econdmicos, como bem destacou

263 ANTUNES, José Engracia. Estrutura e responsabilidade da empresa: o moderno
paradoxo regulatério. Revista Direito GV, v. 01, n. 02, jun-dez 2005, p. 29-68.

264 ANTUNES, José Engracia. Estrutura e responsabilidade da empresa: o mo-
derno paradoxo regulatorio. Revista Direito GV, v. 01, n. 02, jun-dez 2005, p. 29-68.
Outros conceitos encontrados na doutrina que merecem destaque:

KRAAKMAN, Reiner et al. The Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Func-
tional Approach. New York: Oxford University Press, 2004, p. 75: “Corporate groups
are multi-company structures dominated by ‘controllers’, or powerful insiders, who
may be the shareholders of a dominant company, coalitions of shareholders, or even
cliques of influential managers”.

GALGANO, Franceso. Il diritto commerciale in 25 lezioni. Milano: Giuffré Editore, 2007,
p- 118. “La figura che domina la scena dell'economia contemporanea & quella del grup-
po di societa, operante sotto il controllo di una ‘societa-madre’ o ‘societa capo-grup-
po’: a ciascuna delle societa che compongono il gruppo corrisponde, quale oggetto
sociale, um distinto settore di ativita, o una distinta localizzazione territoriale della
medesima attivita, o una distinta fase del processo produttivo, o una distinta forma di
utizzazione industrialie di una medesima sostanza base, e via dicendo; ma le azioni
di ciascuna di queste societa appartengono, in tutto o in maggioranza, ad una ulterio-
re societa, la societa-madre o capo-gruppo (detta anche societa holding), alla quale
spetta, percio, la direzione dell'intero gruppo ed all'interno della quale i vari settori o
frammenti sono coordinati e ricondotti ad economica unita”.
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Comparato, tem como objetivo “racionalizar a exploracdo empresa-
rial”, permitindo a conjugacado e o controle das operagdes de cada so-
ciedade membro, em prol da diminuicao dos custos de producao e da
maximizacdo dos lucros. Em sintese, “eles propiciam a criacao de ‘eco-
nomias internas de escala™?>.

Nesse sentido, a principal caracteristica das estruturas de orga-
nizacdo plurissocietdrias, conforme mencionado em uniformidade
pela doutrina, é o estabelecimento de uma dire¢do unitdria. Eduardo
Secchi Munhoz destaca que, apesar da abertura e das incertezas que
permeiam o referido conceito, ele pode ser compreendido como “a
presenca de uma centralizagao minima da politica das empresas asso-
ciadas, que leve a perda de sua independéncia econémica”®. Assim,
os recursos das sociedades integrantes do grupo sdo reunidos para a
realizacdo de um determinado fim em comum, sob um poder de or-
ganizac¢do Unico, que coordena e dirige toda a rede intersocietaria’.

265 COMPARATO, F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 428.

266 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contempordnea e direito societdrio: poder de
controle e grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 113.

267 Antunes ressalta que essa coordenacéo intrinseca aos grupos econdmicos foi pos-
sibilitada pela consagracio de meios de controle intersocietdrio: ANTUNES, José En-
grdcia. Estrutura e responsabilidade da empresa: o moderno paradoxo regulatdrio.
Revista Direito GV, v. 0, n. 02, jun-dez 2005, p. 29-68. “Na verdade, como acima se
sublinhou, a empresa de grupo ou multissocietaria constitui uma nova e revolucio-
naria forma de Jorganizacdo juridica da empresa moderna, na qual uma pluralidade
de entes societdrios juridicamente distintos é submetida a uma direc¢éo econémica
unitaria. Ora, seria justamente a legitimacéo e consagracéo de diversos mecanismos
de controlo de sociedades sobre sociedades, ocorrida progressivamente em todas as
ordens juridico-societdrias contemporaneas, que viria a conferir viabilidade pratica
e consisténcia juridica a semelhante forma de organizagéo empresarial: na verdade,
foram tdo mecanismos que permitiram o estabelecimento da tipica e complexa rede
de lagos intersocietdrios sobre a qual repousa toda a empresa grupal (pluralidade ju-
ridica) e é gragas a eles que o respectivo vértice hierdrquico assegura a coordenacédo
estratégica e a coesdo econdmica do todo empresarial (unidade econémica). Seme-
lhantes mecanismos de controlo intersocietdrio, da mais variada natureza, sdo hoje
inumerdveis, englobando instrumentos de natureza financeira - “maxime”, partici-
pacoes intersocietarias de capital -, de natureza organizativa — desde as consabidas
divergéncias legais ou estatutdrias 3 regra da proporcionalidade entre capital e voto
(v.g., accOes preferenciais sem voto, accées com voto duplo, cumulativo ou plural,
“golden shares”, clausulas oligdrquicas), até aos acordos parassociais (“voting trusts”,
“Stimmenrechtsbindungsvertriage”, “patti parasociali di voto”) e as procuracées de
voto (“proxy rights”, “Depotstimmrecht”) -, de natureza contratual - designadamen-
te, os chamados “contratos de empresa”, v.g., os destinados a assegurar o dominio
entre somedades (“Beherrschun svertrage” “contrat d’affiliation”, “contrato de subor-
dinacdo”, “convencio de grupo% ou a transferéncia dos seus resultados financeiros
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Aliada a concentracdo de capitais, destaca-se a caracteristica da
manutencdo da individualidade formal de cada sociedade membro,
permanecendo juridicamente independentes, como centros auténo-
mos de imputagdo. Essa autonomia juridica permite uma gestao des-
centralizada de entes que, individualmente, podem realizar negocios,
guiados por um poder central, mas sem perder as vantagens advindas
da pluralidade societaria (isolamento de riscos, mobilidade e flexibili-
dade da estrutura empresarial etc.)*®.

Em suma, a relevancia das sociedades grupadas decorre da com-
binacdo de dois fatores principais: “a unidade econémica na diversi-
dade juridica”®. E é justamente em razao desse formato que os grupos
econdmicos tém dominado os mercados, destacando-se como a estru-
tura primaz nos diversos paises do mundo?”. Entretanto, as vantagens
obtidas pelos empreendedores acabam por afetar diretamente a tutela

BING » &«

(“Gewinnabfiihrungsvertrage”, ;proft pools”, “convencdo de atribuicdo de lucros”) -,
de natureza pessoal - “maxime”, a identidade dos individuos que compdem a estru-
tura accionista ou os érgdos de administracdo de duas ou mais sociedades (“interlo-
cking board directorates”, “personelle Verflechtungen”, “vincoli personali”, “unions
personnelles”) -, ou até de natureza puramente féctica (v.g., contratos de direito civil

e comercial comum, posicGes estratégicas de mercado)”.

268 Sobre as caracteristicas dos grupos societdrios, recomenda-se: BULGARELLI,
Waldirio. O direito dos grupos e a concentragdo das empresas. Sdo Paulo: Livraria e Edi-
tora Universitdria de Direito, 1975; LOBO, Jorge. Grupo de sociedades. Rio de Janeiro:
Forense, 1978; MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contempordnea e direito societdrio:
poder de controle e grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002; PRADO,
Viviane Muller. Conflito de interesses nos grupos societdrios. Sao Paulo: Quartier Latin,
2006; MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsideracdo da personalidade juridica nos
grupos de sociedades. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2011; VIO, Daniel de Avila. Ensaio
sobre os Grupos de Subordinacdo, de Direito e de Fato, no Direito Societdrio Brasileiro. 2014.
Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo. Sdo Paulo, 2014.

269 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contempordnea e direito societdrio: poder de
controle e grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 113.

270 ANTUNES, José Engracia. Estrutura e responsabilidade da empresa: o moderno
paradoxo regulatdrio. Revista Direito GV, v. 01, n. 02, jun-dez 2005, p. 29-68. “Ndo po-
dem existir duvidas sobre a primazia actual da empresa de grupo ou empresa pluris-
societdria. Os cadastros estatistico-societarios disponiveis nos trés maiores mercados
mundiais (a famosa ‘Global Triad’: Estados Unidos da América, Unido Europeia, Japéo)
indiciam uma inequivoca tendéncia das sociedades para perderem o seu originario
estatuto de independéncia, recorrendo crescentemente a técnica do grupo societario:
assim acontece com cerca de 70% das sociedades comerciais na Alemanha, 50% na
Suica, 60% na Franca, 55% na Inglaterra, 65% nos Estados Unidos, e 88% no Japao”.
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do crédito, ameacando os direitos daqueles que se relacionam patri-
monialmente com as integrantes do grupo®”.

Nesse sentido, destaca-se a peculiar aplicacdo do beneficio da
limitacao da responsabilidade, que, como bem observou Francesco
Galgano, é algado ao seu extremo no contexto dos grupos. Com efeito,
a manutencao da individualidade juridica das sociedades integrantes,
além de permitir a separacdo entre o patrimonio social e o patrimo-
nio privado dos sdcios, é determinante para “diversificar os riscos em-
presariais”: ndo se trata apenas da responsabilidade limitada do sécio
investidor, mas sim de uma limitacdo entre sociedades no ambito de
uma mesma empresa - apesar de comporem um unico negdcio, cada
sociedade membro ira responder por dividas préprias, de modo que
somente parte do patrimonio envolvido na atividade se responsabili-
zara por determinadas obrigacoes?”.

O cenario é agravado pelo fato de que, concomitantemente a li-
mitagdo da responsabilidade, os patrimdnios das sociedades agrupa-
das ndo permanecem estanques®®. Como visto, o estabelecimento de
uma direcao unitaria promove a perda da independéncia econémica

271 KRAAKMAN, Reiner et al. The Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Func-
tional Approach. New York: Oxford University Press, 2004, p. 74. “Creditors and mi-
nority shareholders of the members of corporate groups are arguably more vulnera-
ble to the opportunism or negligence of controlling shareholders than the creditors of
(and minority shareholders in) independente companies”.

272 GALGANO, Francesco. Trattato di diritto civile. Padova: CEDAM, 2010, v. IV. p. 712-
713. “Il beneficio della responsabilita limitata, proprio della societa per azioni, viene
cosi fruito nella misura piu estesa possibile. Esso non vale solo, come nelle origini, a
separare il capitale investito nella societa dal patrimonio personale del socio; ma vale
anche a diversificare i rischi imprenditoriali: non & piu la responsabilita limitata del
socio-investitore, ma € la responsabilita limitata di una societa per i debiti di un’altra
societa, della quale ha il controllo. Si possono cosi separare fra loro i rischi connessi
ai diversi settori o ai diversi mercati dell'impresa, che la societa controllante assume
solo nei limiti del capitale direttamente investito nella controllata, o indiretamente
investito nelle sub-controllate”.

273 VIO, Daniel de Avila. Ensaio sobre os Grupos de Subordinacdo, de Direito e de Fato, no
Direito Societdrio Brasileiro. 2014. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 57. “Questdo mais grave,
porém, é o fato de que essas novas e menores areas de compartimentacéo patrimonial
n#o sdo estanques umas em relacéo as outras, mas representam ‘vasos comunicantes’.
Suas membranas de separacio podem se tornar permeabilissimas, quando e se assim
%uiser o controlador, que também podera no mais das vezes determinar o sentido do
uxo patrimonial, em uma ou em outra direcio”.
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das integrantes, sendo os seus recursos agregados e destinados con-
forme a vontade do controlador. Desse modo, nas palavras de Munhoz:

Os ativos e passivos de cada sociedade transfor-
mam-se em ativos e passivos de todo o grupo, sen-
do transferidos e alocados entre seus diversos in-
tegrantes, no exclusivo interesse deste, segundo a
estratégia empresarial globalmente concebida para
enfrentar as exigéncias econdémicas de cada mo-
mento.”

H4, portanto, uma subversao de toda a estrutura patrimonial au-
tonoma do direito societario personificado e, consequentemente, dos
fundamentos da limitagdo de responsabilidade. Isto é, a0 mesmo tem-
po em que as sociedades gozam do beneficio em relacdo aos credores
da unidade juridica, suas relacdes internas sdo marcadas por transfe-
réncias e contratagoes fora das condi¢des de mercado*®. Os grupos
econdmicos constituem, assim, situacdo paradoxal, excepcionando a
regra anteriormente vista de que a autonomia patrimonial entre os
centros de imputacdo seria condi¢do para a adogdo da responsabilida-
de limitada.

A principal decorréncia desse sistema de funcionamento dos
grupos é a presenca constante de um estado de promiscuidade entre
os patrimonios das sociedades membros*®. Como bem observou Fa-
bio Konder Comparato, “a confusdo patrimonial, em maior ou menor
grau, é inerente a todo grupo econdémico”?”’, promovendo um ambien-

274 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contempordnea e direito societdrio: poder de
controle e grupos de sociedades. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 134.

275 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagido, constatagdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 140-154.

276 De maneira simplista, hd uma continua apropriacido dos meios de producio das
sociedades integrantes do grupo pelo controlador, em prol do interesse plurissocie-
tario.

277 COMPARATO, F4abio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 429.
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te propicio para a ocorréncia de fraudes e abusos, em detrimento da
garantia dos credores?®.
Nesse sentido, é precisa a conclusdo de Eduardo Munhoz:

A garantia do credor, constante no patrimoénio da
sociedade devedora, perde toda a substancia diante
da realidade grupal, pois as transferéncias de re-
cursos intragrupo e a orientacdo em favor de um
interesse externo a cada unidade societaria distor-
cem a estrutura patrimonial desta, como se obser-
vou anteriormente. Ha, portanto, um total dese-
quilibrio entre o poder empresarial e os riscos do
negécio. Por um lado, os grupos de beneficiam do
principio da limitacdo da responsabilidade em rela-
¢do a cada unidade juridica e, por outro, transferem
os riscos ao credor, na medida em que o patrimoé-
nio auténomo, que deveria caracterizar cada uma
dessas unidades, é inteiramente desvirtuado, néo
servindo como garantia de cumprimento das obri-
gacOes assumidas.?”

Essa crise advinda do modelo plurissocietario demandava uma
resposta do ordenamento juridico, especialmente no tocante a res-
ponsabilizagdo da sociedades componentes do grupo pelas constantes
apropriacoes dos meios de producdo de umas pelas outras. Mais uma
vez, o Direito Empresarial teria se deparado com o dilema da necessi-
dade de estabelecer um equilibrio entre a tutela do crédito e o incenti-
vo ao empreendedorismo.

278 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sado Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 151. “Vale lembrar que os credores ficam limitados ao patriménio de uma s6
sociedade mesmo diante de uma enorme permeabilidade existente entre os patrimoé-
nios das sociedades grupadas”.

279 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contempordnea e direito societdrio: poder de
controle e grupos de sociedades. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 141.
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Nao ha como negar, por um lado, a realidade dos grupos de socie-
dades e as vantagens advindas desse modelo, notadamente tendo em
vista o seu sucesso em um mercado capitalista com estrutura cada vez
mais arrojada e competitiva. Por outro lado, também néo se contesta
que a adocao do sistema plurissocietdrio acaba por transferir riscos e
custos para os credores, figuras indispensaveis para a manutencao do
giro economico. Conforme observou Comparato, “o Direito nado pode,
portanto, ignorar essa realidade insuprimivel e irreversivel, mas deve
discipliné-la em funcdo dos multiplos interesses em jogo, procurando
aquela harmonia e proporcao, insitas na propria ideia de justiga”°.

Como tentativa de solucionar esse dilema, a Lei n. 6.404/76 (Lei
das Sociedades por Acdes — LSA) procurou estabelecer um direito dos
grupos de sociedades, prevendo um regime especifico para os cha-
mados “grupos de direito”?!; nos quais esta autorizada a subordina-
¢do dos interesses de uma sociedade ao interesse do grupo. Todavia,
a doutrina aponta que, na pratica, ndo se visualiza a utilizacdo dessa
categoria, sendo os grupos de direito “letra absolutamente morta na
realidade empresarial brasileira, em func¢éo sobretudo da inexisténcia
de definicdo de regras de responsabilidade e da possibilidade de reti-
rada em massa dos minoritarios da sociedade quando da celebragido
da convencdo de grupo”?®2.

280 COMPARATO, F4bio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 429.

281 Na disciplina dos grupos econémicos, o Brasil adotou um sistema dualista, que
se divide entre os grupos de direito e os grupos de fato: MUNHOZ, Eduardo Secchi.
Empresa contempordnea e direito societdrio: poder de controle e grupos de sociedades.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 118-119. “Os grupos de direito sdo aqueles cons-
tituidos por meio de um dos instrumentos taxativamente previstos na lei, ficando su-
jeitos a um regime juridico especifico, excepcional em relagdo ao direito geral das
sociedades. (...) Os grupos de fato, por sua vez, definem-se negativamente como todos
aqueles que nao se baseiam nos instrumentos previstos na lei para a constituicao dos
grupos de direito. Os grupos de fato ficam sujeitos ao regime classico do direito das
sociedades comerciais, considerando-se ilicitas as condutas contrarias ao principio da
autonomia. Vale dizer, em relacdo aos grupos de fato, ndo se admite a subordinacao
de interesses, devendo cada sociedade atuar de forma independente, para a consecu-
¢do de sua finalidade prépria”.

O regramento dos grupos de direito estd contido nos Capitulos XXI e XXII da LSA.
282 COMPARATO, F4abio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na so-
ciedade andnima. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 357, nota de texto
77. No mesmo sentido: MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsidera¢do da personali-
dade juridica nos grupos de sociedades. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito Comer-
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A larga maioria dos modelos plurissocietarios brasileiros enqua-
dra-se como grupo de fato, cujo regramento esta previsto, de acordo
com a doutrina, no Capitulo XX da LSA, com base na disciplina do
controle societdrio, ou seja, nos casos em que o controle de uma socie-
dade é exercido por outra - tratam-se das chamadas sociedades coli-
gadas, controladoras e controladas. Ocorre que, para tais situagoes, o
preceito é simples: com excecao de pontos especificos, aplicam-se as
regras previstas para as sociedades isoladas.

Assim, pautado por esse principio, o legislador vedou eventual
subordinacdo de interesses entre as sociedades integrantes dos grupos
de fato, ignorando a sua realidade prética ao presumir a autonomia de
cada unidade, seja do ponto do vista juridico, seja econdmico®®. Desse
modo, ndo houve qualquer previsdo pela lei acionaria de mecanismos
especiais de protecdo dos credores, em conformidade com as exigén-
cias faticas do sistema plurissocietario®*.

Ressalte-se que ndo se nega a importancia da positivagdo dos
grupos econdmicos pela LSA, entretanto, remanesceram lacunas e
questionamentos, principalmente quanto a tutela dos credores e as
diretrizes de responsabilidade para o exercicio da empresa grupada.
Coube, portanto, aos aplicadores do direito a busca por respostas al-
ternativas, destacando-se, dentre elas, a aplicacdo da teoria da descon-
sideragdo da personalidade juridica®".

Como visto no item 3.2 deste Capitulo, a formagao de grupos
econdmicos ja foi apontada pela jurisprudéncia brasileira como indi-
cio de confusdo patrimonial, a ensejar a desconsideracdo. Nesse sen-

cial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2011, p. 113-114;
PRADO, Viviane Muller. Conflito de interesses nos grupos societdrios. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 70-74.

283 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contempordnea e direito societdrio: poder de
controle e grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 279.

284 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contempordnea e direito societdrio: poder de
controle e grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 282.

285 Sobre as regulacdes e estratégias legais adotadas por outras jurisdi¢des para lidar
com os grupos de sociedades, especialmente regras de extensdo de responsabilidade,
ver: HOPT, Klaus J. Groups of Companies: A Comparative Study on the Economics,
Law and Regulation of Corporate Groups. European Corporate Governance Institute —
ECGI, Law Working Paper n. 286/2015, February, 2015. Disponivel em: <https://ssrn.
com/abstract=2560935>. Acesso em 21 de outubro de 2020.
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tido, é de se notar a decisdo proferida pela Terceira Turma do STJ, no
Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n. 12.872/SP, Relatora
Min. Nancy Andrighi, julgado em 24 de junho de 2002, em que se re-
conheceu a violacdo ao principio da separacio patrimonial, com base
nos seguintes fundamentos:

In casu, estdo presentes os elementos autorizado-
res da desconsideragdo da personalidade juridica,
uma vez que a falida pertence a grupo de socieda-
des que exercem suas atividades sob unidade ge-
rencial, laboral e patrimonial. (...) Na hipétese sub
judice, impedir a desconsideragdo da personalida-
de juridica da falida implicaria em possivel fraude
aos seus credores.

O referido julgado foi citado em diversas oportunidades pelos
tribunais patrios?°, como reforco ao deferimento da desconsideracio
da personalidade juridica de empresas grupadas, inclusive, pelo pro-
prio STJ. No acérdido da Quarta Turma do STJ, no Recurso Especial n.
1.071.643/DF, julgado em 2 de abril de 2009, o Relator, Min. Luis Felipe
Salomao, assim proferiu: “Esta Corte se manifestou em diversas ocasi-
Oes no sentido de ser possivel atingir, com a desconsideracdo da per-
sonalidade juridica, empresa pertencente ao mesmo grupo, quando
evidente que a estrutura deste é meramente formal”?’.

A opcao pela aplicacdo da disregard doctrine aos grupos econo-
micos, todavia, merece algumas observacgdes. Nas linhas precedentes
deste trabalho, restou demonstrado que a confusao patrimonial, con-
forme o tratamento dado pelo atual ordenamento juridico, constitui
hipétese de abuso do direito de limitacdo de responsabilidade, a au-
torizar a desconsideracao da personalidade juridica. Cuida-se da dis-

286 MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsideragdo da personalidade juridica nos gru-
pos de sociedades. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2011, p. 148.

287 Também mencionado por MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsidera¢do da
personalidade juridica nos grupos de sociedades. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2011, p. 147.
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ciplina genérica prevista pelo Cddigo Civil a luz do direito societdrio
comum, isto é, consoante o funcionamento do instrumento da respon-
sabilidade limitada nas sociedades isoladas.

Nesse sentido, a transposicao desse regramento para o contexto
dos grupos econémicos implica em reconhecer a peculiaridade de que
o fendmeno da promiscuidade de patrimonios € intrinseco ao modelo
plurissocietario, caracterizado pela unidade econémica em prol do in-
teresse buscado pelo grupo. Assim, a aplicagdo do instituto da descon-
sideracdo da personalidade juridica, no sentido da abordagem atual-
mente conhecida, significaria uma vedagdo ao funcionamento bésico
da estrutura grupal. Isso porque, se a disregard incide para combater a
confusdo patrimonial, e tal fenomeno € inerente aos grupos econdmi-
cos, consequentemente ela deveria incidir para, impreterivelmente,
desfazé-los no caso concreto.

Nao é, contudo, o que ocorre de fato. Em primeiro lugar, porque,
como visto, o proprio ordenamento reconhece e autoriza a constitui-
¢do das formas plurissocietarias, de modo que encarar a desconside-
racao por confusdo patrimonial como vedacdo aos grupos econdémicos
acarretaria uma contradicao interna do sistema. Ademais, também foi
analisada a importancia desses modelos para o proprio funcionamen-
to do mercado, uma vez que favorecem os empreendimentos e o de-
senvolvimento da atividade empresarial. Por fim, é de se notar que
a jurisprudéncia ndo determina a desconsideracao da personalidade
juridica para todo e qualquer grupo societario, mas somente “quan-
do evidente que a estrutura deste é meramente formal”*%, quer dizer,
“caso as sociedades grupadas estejam efetivamente numa situacgdo de
confusao patrimonial”*® de modo a configurar o abuso do direito de
limitacao da responsabilidade.

288 Quarta Turma do STJ, no Recurso Especial n. 1.071.643/DF, Relator Min. Luis Feli-
pe Salomao, julgado em 2 de abril de 2009.

289 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 175.
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Em sintese, diante da auséncia de regramento especifico para a
tutela do crédito no contexto dos grupos econdmicos, a jurisprudéncia
brasileira optou por aplicar a técnica da desconsideracao da persona-
lidade juridica, de maneira temperada®’. Conforme destacou Anna
Beatriz Alves Margoni:

Como a regulamentacdo dos grupos, como visto,
n#o é precisa em regulamentar o fendmeno e prote-
ger todos os interesses envolvidos, a desconsidera-
¢do da personalidade juridica acaba sendo utilizada
como uma “vélvula de escape”. E como se os juizes
tivessem encontrado uma forma de fazer justica,
quando a aplicagdo da lei ndo é capaz de fazé-lo.**

Muito se discute quanto a pertinéncia dessa solu¢do®?, o que nao
constitui, contudo, objeto de analise do presente estudo. A intengdo

290 O mesmo pode ser observado quanto a aplicacio da desconsideracéo da persona-
lidade juridica aos grupos societarios em outros paises, conforme destaca Klaus Hopt:
HOPT, Klaus J. Groups of Companies: A Comparative Study on the Economics, Law
and Regulation of Corporate Groups. European Corporate Governance Institute - ECGI,
Law Working Paper n. 286/2015, February, 2015. Disponivel em: <https://ssrn.com/
abstract=2560935>. Acesso em 21 de outubro de 2020. “This is obviously a very crude
instrument that runs against the very economic and legal reasons for asset partition-
ing. It is therefore generally used with caution. On the one end is the UK where the
courts seem to be very reluctant to use this instrument and treat it as definitely more
demanding than the concept of the shadow director. (...) German courts also lift the
corporate veil only rarely and under very tight requirements. On the other side of the
spectrum seems to be the US, where the courts use this mechanism more frequently”.

291 MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsideracdo da personalidade juridica nos gru-
pos de sociedades. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2011, p. 149.

292 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Desconsideracio da Personalidade Juridica.
In: LEAES, "Luiz Gastio Paes de Barros. Pareceres. Sio Paulo: Singular, 2004. p. 371-383.
“Cumpre, portanto, distinguir dos verdadeiros casos de desconsideracdo todos aque-
les que tratam de mera imputacdo do ato, onde simplesmente se busca o verdadeiro
agente, que se utiliza da pessoa juridica como instrumento para o seu proprio com-
portamento. E nesse contexto que se insere a problematica dos grupos de sociedade,
que exige tratamento diferenciado. Pois a este fend6meno é inerente um certo grau de
confusio patrimonial, carecendo de uma nitida separacdo entre interesse grupal e in-
teresse das sociedades. No grupo, a formacéo da vontade de uma sociedade é subme-
tida ao permanente e incontrastavel poder de controle de outra pessoa juridica. Dai
por que cabe, no grupo, prever normas de protecao de terceiros (credores e acionistas
minoritdrios), através da admissio da responsabilidade direta da sociedade dominan-
te, recorrendo-se as regras de imputacéo, sem que isso signifique remissdo a técnica
da desconsideracio”.
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neste momento é, na verdade, esclarecer que a confusao patrimonial
constitui um fendémeno intrinseco a organizacdo dos grupos econo-
micos, diversamente do que ocorre nas sociedades isoladas. Nesse
sentido, o combate as apropriacdes dos meios de producao de uma
integrante do grupo por outra (geralmente, a controladora) requer
sopesamentos, sob pena de se negar a propria existéncia do modelo.
Em outras palavras, ao contrario do que foi visto no ambito societario
tradicional, a confusio patrimonial nas empresas grupadas nio é tida
como forma automatica de abuso de direito, o que representa o prin-
cipal paradoxo do sistema plurissocietdrio. Mais uma vez, o Direito
Empresarial se vé diante da dificuldade de estabelecer um equilibrio
entre a tutela do crédito e o incentivo ao empreendedorismo, acaban-
do por se valer de técnicas e métodos contraditérios para solucionar
os problemas apresentados em concreto.

Ver também: MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contempordnea e direito societdrio:
poder de controle e grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 174-
178; SCALZILLI, Jo#o Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
socletdrios: caracterizacgdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 175-176; ANTUNES, José Engracia. Estrutura e responsabilidade da empresa:
o moderno paradoxo regulatério. Revista Direito GV, v. 01, n. 02, jun-dez 2005, p. 29-68.
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CAPITULO 3

A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA E SEUS REFLEXOS SOBRE
A CONFUSAO PATRIMONIAL

3.1. Contexto e objetivos da Lei da Liberdade Econdomica

“Desde a sua origem, o direito comercial liga-se ao mercado, or-
denando a dindmica estabelecida entre os mercadores”. Assim escla-
rece Paula Forgioni quanto ao escopo da disciplina, e complementa:
“O direito mercantil ndo é concebido para socorrer o agente individu-
almente considerado, mas o funcionamento do mercado; o interesse
da empresa é protegido na medida em que implica o bem do trafico
mercantil”.

No mesmo sentido, leciona Eros Grau:

(i) a sociedade capitalista é essencialmente juridi-
ca e nela o direito atua como mediagdo especifica
e necessaria das relacdes de producido que lhe sio
proprias;

(ii) essas relactes de produgdo ndo poderiam esta-
belecer-se, nem poderiam reproduzir-se sem a for-
ma do direito positivo, direito posto pelo Estado;
(iii) este direito posto pelo Estado surge para dis-
ciplinar os mercados, de modo que se pode dizer
que ele se presta a permitir a fluéncia da circulacdo
mercantil, para domesticar os determinismos eco-
némicos.”*

A partir desses conceitos, podem ser extraidas duas premissas
basicas para a compreensao do atual cenario do Direito Empresarial e,

293 FORGIONI, Paula Andrea. A evolucdo do Direito Comercial Brasileiro: da mercancia
ao mercado. S2o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 14-15.

294 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e
critica. 14%. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 30.
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consequentemente, do contexto de publicagdo da LLE. A primeira de-
las diz respeito a imprescindibilidade, para a existéncia e o funciona-
mento do mercado, de um direito racional, que garanta a devida segu-
rancga juridica e previsibilidade aos agentes econdmicos. Nas cldssicas
razoes de Max Weber, “para que a exploracdo econdémica capitalista
proceda racionalmente precisa confiar em que a justica e a adminis-
tragdo seguirdao determinadas pautas”>®.

A segunda premissa, baseada na perspectiva da inafastavel exis-
téncia de normas exdgenas incidentes sobre o mercado®, esta rela-
cionada ao fato de que o Direito Empresarial, como ja mencionado, é
marcado pela busca constante do equilibrio entre o incentivo ao em-
preendedorismo e a tutela do crédito. Tomando como exemplo a tema-
tica até aqui desenvolvida, menciona-se a propria evolucao das regras
de limitagdo da responsabilidade patrimonial, que surgiram para per-
mitir o cdlculo do risco empresarial e estimular os investimentos, mas
que, com o tempo, demandaram a regulacdo das hipdteses de abuso
desse direito em prejuizo, principalmente, dos credores.

Trata-se, na verdade, de um reflexo da histéria e do desenvolvi-
mento da sociedade capitalista. A conhecida formacao do Estado Mo-
derno (de cunho liberal), a partir da Revolucao Francesa contra a mo-
narquia absoluta, e, posteriormente, a sua transicdo para o modelo de
Estado Social (de carater intervencionista), demonstram a constante
oscilagdo do mercado que, como instituicdo juridica, exige a garantia
da liberdade econ6mica de maneira regulamentada, ordenada e segu-
ra.

Com efeito, é antiga a contraposicio entre os direitos de liber-
dade e igualdade, que se combinam em uma constante tentativa de
harmonizacao formada por um movimento pendular ora tendente a
acgoes protecionistas, ora a necessidades libertdrias*’. Ndo é a toa que

295 WEBER, Max. Historia Geral da Economia. Traducéo: Calégeras A. Pajuaba. Sdo
Paulo: Editora Mestre Jou, 1968, p. 251.

296 FORGIONI, Paula Andrea. A evolucdo do Direito Comercial Brasileiro: da mercancia
ao mercado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 21.

297 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: Do Direito Nacional ao Direito
Supranacional. Sdo Paulo: Editorial Atlas, 2006, p. 5. “Em termos macroscépicos, hoje
é possivel perceber-se que a agdo do Estado no modo de produgdo capitalista oscila
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o chamado Estado Democratico de Direito, para além de representar
a evolucdo e a unido das caracteristicas dos modelos anteriores, nasce
com a pretensdo de permitir a efetiva conciliacio entre os diversos
interesses de uma sociedade pluralista, por meio do exercicio da de-
mocracia participativa®®.

Dentro desse cendrio, a Constituicdo de 1988, no que diz res-
peito a ordem econdmica, adotou o que se denomina de carater com-
promissoério®, acolhendo valores e ideologias ndo apenas diversos,
como muitas vezes antagénicos. Isto é, estdo presentes no mesmo
texto constitucional tanto normas de aspiragao liberal, como normas
de cunho intervencionista. Sdo classicos os exemplos da previsao da
propriedade privada e da sua fung¢éo social como principios da ordem
econdmica brasileira, bem como dos valores sociais do trabalho e da
livre-iniciativa como fundamentos da Republica®®. Nas palavras de
Gilmar Mendes:

A livre-iniciativa se afigura como real direito fun-
damental auténomo com contornos essenciais
definidos, demarcando um ntcleo de protegido da
liberdade individual. O contetido do principio da li-
vre-iniciativa, contudo, ndo deve ser compreendido

como um péndulo, entre sua atividade mais intensa e a sua retracio, privilegiando-se
ora o intervencionismo, ora a liberdade de iniciativa”.

298 SILVA, José Afonso da. O Estado Democrético de Direito. In: Revista de Direito Ad-
ministrativo. Rio de Janeiro: FGV, vol. 173, jul./set. de 1988, p. 15-34.

299 CYRINO, André. Direito Constitucional Regulatdrio. 2°. ed. Rio de Janeiro: Processo,
2018, p. 116.

No mesmo sentido: SARMENTO, Daniel. Pode ser subsididria e excepcmnal a inter-
Ven(;ao do Estado sobre o exercicio de atividades econdémicas? O artigo 2°, III, da Lei
n° 13.874/19 e a Constituigdo. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas;
FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Economlca e seus impactos no direito brastlelro
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 153-169.

300 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 1° A Repu-
blica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como funda-
mentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...)".

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, obser-
vados os seguintes principios: (...) II - propriedade privada; III - funcao social da pro-
priedade; (...)".
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como a base de um modelo puramente absenteista
de Estado na ordem econdmica brasileira. A essén-
cia compromissdria do nosso texto constitucional é
concretizada pela previsdo de outras diretrizes de
intervencdo estatal no dominio econémico que se
contrapdem a perspectiva liberal tradicional. Nesse
sentido, citem-se os principios da fungdo social da
propriedade (art. 170, III), de defesa do consumidor
(art. 170, V) e da protegdo ao meio ambiente (art.
170, VI).Em razdo da vigéncia desses preceitos, di-
z-se que a posicdo que mais se coaduna com a nos-
sa Carta Maior é a de busca por uma situacdo de
ponderacdo entre os valores de livre-iniciativa e de
justica social.>®

E de se notar, assim, que a posi¢do encampada pela Lei Funda-
mental brasileira ndo determina um programa unico e imutavel para
a atuacdo do Estado no tocante a questdo econOmica. Na realidade,
ela confere uma significativa abertura de possibilidades de escolhas,
a serem realizadas pelos representantes do povo democraticamente
eleitos no exercicio de suas fungoes®? - respeitando-se, por 6bvio, os
limites constitucionais estabelecidos.

301 MENDES, Gilmar. Liberdade Economlca e alienacdo de Empresas Estatais: refle-
x0es a partir do julgamento da ADI n° 5.624. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ri-
cardo Villas Boas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Economtca e seus impactos no
direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 33-46.

302 CYRINO, André. A Constitui¢do Economica e a Lei n® 13.874/2019. In: SALOMAO,
Luis Felipe; CUEVA Ricardo Villas Bdas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Eco.
némica e seus lmpactos no direito brasileiro. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p- 197-210. (...) tem-se no Brasil uma Constitui¢cdo de carater compromissério, que
estabelece um alargado espectro de possiveis conformacoes da economia brasileira,
consoante decisdes a serem tomadas pelos érgdos democraticamente eleitos”.
SARMENTO, Daniel. Pode ser subsidiaria e excepcional a 1nterven(;ao do Estado sobre
o exercicio de atividades econdmicas? O artigo 2°, III, da Lei n® 13.874/19 e a Consti-
tuicdo. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana (Coord.).
Lei de Liberdade Economica e seus impactos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 153-169. “O carater compromissorio da Constituicdo abre ra-
zoavel espaco para que as escolhas econdmicas sejam definidas pela politica demo-
cratica. Nio se infere da Lei Fundamental um modelo rigido e fechado de intervencéo
do Estado na economia. A exata dosimetria da atuacéo estatal nessa area depende de
escolhas que o povo faz de tempos em tempos, ao participar de eleigdes”.
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Diante dessa perspectiva, Amanda Flavio de Oliveira ressalta
que, especialmente a partir da década de 1990, o texto constitucional
brasileiro sofreu importantes alteracdes sinalizando em um sentido
de afastar a intervengao estatal na economia e conferir maior liberda-
de aos agentes. Segundo a autora, sdo exemplos disso “a revogacdo do
art. 171 e a nova redacao do art. 170, inc. IX, pela Emenda Constitu-
cional n. 6. de 1995; assim como a alteracao substancial realizada pela
Emenda n. 40, de 2003, em relagdo ao art. 19273,

No plano infraconstitucional, todavia, ainda ndo havia qualquer
regulamentacdo quanto ao direito de livre-iniciativa ou de liberdade
econdmica, que garantisse e concretizasse os dispositivos expressos
da Carta de 1988. Assim, foi em razao dessa vacuidade legislativa que,
em 30 de abril de 2019, o Presidente da Republica editou a Medida Pro-
viséria n. 881/19, instituindo a Declaracio de Direitos de Liberdade
Economica e estabelecendo garantias de livre mercado.

Em sua exposicdo de motivos*®, a referida Medida Proviséria
aponta que o Brasil ocupa a “150° posicao do ranking de Liberdade
Economica da Heritage Foundation/Wall Street Journal, 144° posicao
no ranking de Liberdade Econémica do Fraser Institute, e 123° posi-
¢do no ranking de Liberdade Econdmica e Pessoal do CatoInstitute”, o
que seria motivado por uma realidade representada pelo alto indice de
desemprego, aliado a estagnacdo econdmica e a falta de crescimento
da renda dos brasileiros. Proclama, ainda, que o remédio para a crise
econdmica enfrentada pelo pais perpassa pela garantia da liberdade
econdmica, por meio da instituicdo de “medidas de controle e dimi-
nuicdo do aparelho burocratico” estatal. Veja-se:

303 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Lei de Liberdade Econdmica: constitucionalidade
Apontamentos acerca da constitucionalidade material da Lei n. 13.874/2019. In: SA-
LOMAQO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liber-
dade Econdémica e seus impactos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 181-196. No mesmo sentido: CYRINO, André. Direito Constitucional Regulaté-
rio. 2%. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2018, p. 116.

304 Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Exm/
Exm-MP-881-19.pdf>. Acesso em 13 de outubro de 2020.
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O objetivo desta Medida Proviséria diferencia-se
das tentativas do passado por inverter o instrumen-
to de acdo, ao empoderar o Particular e expandir
sua protecdo contra a intervengao estatal, ao invés
de simplesmente almejar a reducdo de processos
que, de tdo complexos, somente o mapeamento
seria desgastante e indigno, considerando que os
mais vulnerdveis aguardam por uma solucdo. As-
sim, dez direitos para situacOes concretas foram
elaborados no corpo de uma Declaracao de Liber-
dade Econémica, com o objetivo de alterar em cara-
ter emergencial a realidade do Brasil. Sdo os direi-
tos do brasileiro contra um Estado irracionalmente
controlador.

Nao ha como negar a pretensao liberal assumida abertamente
pela MP n. 881/19, promovendo intensos debates, ndo apenas no to-
cante ao aspecto juridico das medidas apresentadas, como também, e
talvez sobretudo, quanto a postura ideoldgica adotada. Nesse sentido,
destaca-se o ajuizamento da ADI n. 6156 perante o Supremo Tribu-
nal Federal, questionando a constitucionalidade da matéria tratada
pela MP n. 881/19, em suposta violagdo ao carater social do modelo
estabelecido em 1988.

Sobre o assunto, é importante destacar que o presente trabalho
ndo tem como objetivo analisar criticamente a publicacao da MP n.
881/19 e a sua conversao na LLE, tampouco adotar uma posicao quan-
to a constitucionalidade ou nao dos dispositivos instituidores da De-
claragdo de Direitos de Liberdade Econ6mica®®. Pretende-se, ao invés,
proceder a um estudo técnico-juridico dos impactos préticos advindos
da nova legislacdo, considerando a sua plena vigéncia, desde a data de
sua publicacdo, que trouxe diversas repercussoes para o dia a dia da

305 Além desta, também foram propostas contra a MP n. 881/2019 as ADIs n. 6184 e
6217.

306 Para tal andlise, recomenda-se: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas
Boas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasi-
leiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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atividade empresarial. Em especial, busca-se examinar as mudancas
acerca da confusao patrimonial como fundamento para a desconside-
racdo da personalidade juridica.

Apds a edicao da MP n. 881/19, teve inicio o seu procedimento de
conversao em lei, com a apresentacdo de mais de trezentas emendas
parlamentares. Ao final da tramitacdo, foi publicada a Lei n. 13.874/19,
em 20 de setembro de 2019, cuja redacao possui significativas diferen-
cas em relacdo ao texto inicialmente encaminhado pelo Poder Execu-
tivo®”’.

A Lei, que passou a ser conhecida como Lei da Liberdade Eco-
nomica, pode ser dividida em trés nucleos principais, conforme desta-
cou Ricardo Villas Bdas Cueva®®. O primeiro deles estabelece normas
gerais de direito econémico, com destaque para a especificacao de
seus objetivos e principios norteadores. Sio eles:

Art. 1° Fica instituida a Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econdmica, que estabelece normas de
protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de
atividade economica e disposi¢des sobre a atuacao
do Estado como agente normativo e regulador, nos
termos do inciso IV do caput do art. 1°, do paragra-
fo tinico do art. 170 e do caput do art. 174 da Cons-
tituicao Federal.

§ 1° O disposto nesta Lei serd observado na aplica-
¢do e na interpretacgdo do direito civil, empresarial,
econdmico, urbanistico e do trabalho nas relacées
juridicas que se encontrem no seu ambito de apli-
cagdo e na ordenacdo publica, inclusive sobre exer-
cicio das profissGes, comércio, juntas comerciais,
registros publicos, transito, transporte e protecdo
ao meio ambiente.

307 Conferir quadro comparativo disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
-getter/documento?dm=8007182&ts=1594031004633&disposition=inline>. Acesso em
28 de julho de 2020.

308 SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de
Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, p. 5.
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(...)

Art. 2° Sdo principios que norteiam o disposto nesta
Lei:

I - a liberdade como uma garantia no exercicio de
atividades econémicas;

II - a boa-fé do particular perante o poder publico;
III - a intervencdo subsididria e excepcional do Es-
tado sobre o exercicio de atividades econémicas; e
IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do parti-
cular perante o Estado.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre os cri-
térios de afericdo para afastamento do inciso IV do
caput deste artigo, limitados a questdes de ma-fé,
hipersuficiéncia ou reincidéncia.

Como bem observou Silvio Venosa, os dispositivos acima cons-
tituem norma de natureza programatica, dirigida essencialmente
aos aplicadores da lei, determinando a conduta a ser adotada pelos
agentes publicos e a interpretagdo a ser seguida pelos magistrados nos
casos relacionados ao exercicio da atividade econdmica. “Muitas dis-
posicoes do texto se aproximam do que a doutrina denomina inter-
pretacdo auténtica. Exorta-se os aplicadores a sustentar positivamen-
te seus principios de programa. Sao normas interpretativas expostas
pelo préprio legislador™®.

Para além disso, os arts. 3° e 4° da Lei preveem, respectivamen-
te, a Declaracdo dos Direitos de Liberdade Econémica e as garantias
de livre iniciativa®’. Assim, em consonancia com as razoes exaradas

309 VENOSA, Silvio de Salvo. A Declaragdo de Direitos de Liberdade Econémica (MP
n° 881) e o direito privado. Revista Cientifica da Academia Brasileira de Direito Civil, v.
3, n. 1, 2019. Disponivel em: <https://abdc.emnuvens.com.br/abdc/article/view/35>.
Acesso em 29 de julho de 2020. “Nessa norma ha sem duvida um desafio que exige
uma nova postura perante as leis e regulamentos, distante dos empedernidos regimes
e sistemas que nos sufocam. Oxald possam todos os aplicadores da lei neste Pais, em
todos os niveis, em todos os Poderes, absorver os elevados ditames da presente lei, em
prol de uma sociedade mais justa, mais equanime e menos burocratica”.

310 BRASIL. Lei da Liberdade EconOémica. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019.
“Art. 3° Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvi-
mento e o crescimento econémicos do Pais, observado o disposto no pardgrafo dnico
do art. 170 da Constitui¢do Federal: (...)".
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na exposicao de motivos da MP n. 881/19, tais dispositivos introduzem
a orientacdo desburocratizante da norma, como ferramenta de incen-
tivo ao empreendedorismo e & movimentacio da economia. E nitida
a intencao do legislador de privilegiar a autonomia da vontade em
detrimento da intervencao estatal, visando a, desse modo, diminuir
as amarras regulatdrias e atrair investimentos para o pais. Paralela-
mente, nota-se a busca pela instauracdo de um ambiente empresarial
dotado de maior seguranca juridica, ante a presunc¢do da boa-fé do
particular nos atos praticados no exercicio da atividade econémica.

As normas gerais da LLE conferem, portanto, a materialidade
que faltava ao principio constitucional da livre-iniciativa, que, como
visto, esta em constante colisdo com os demais valores da ordem eco-
nomica brasileira. E, nos dizeres de Fabio Ulhoa Coelho, quanto mais
concreto for o principio, maior sera o peso a ele atribuido pelo intér-
prete. Segundo o autor, “a concretude robustece o repertério que o
julgador constrdi acerca da importancia, pertinéncia e valor do cor-
respondente principio”. Confira-se o seu entendimento:

Quanto mais os juizes estiverem informados acerca
dos fundamentos e valores associados a cada um
dos principios em colisfo, maiores serdo as chan-
ces de uma ponderacao mais precisa de seus pesos.
A falta de um veiculo legal de concretude do prin-
cipio da livre-iniciativa obstava a adequada e per-
cuciente mensuracdo de seu peso, quando colidia
com os demais principios do art. 170 da CF, que ja
tinham sido objeto de tratamento legislativo: defe-
sa do consumidor, valorizacdo do trabalho huma-
no, protecdo do meio ambiente e favorecimento da
microempresa ou empresa de pequeno porte. (...)
A partir da nova lei, o principio da liberdade de ini-

BRASIL. Lei da Liberdade Econémica. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. “Art.
4° E dever da administracdo publica e das demais entidades que se vinculam a esta
Lei, no exercicio de regulamentacio de norma publica pertencente a legislacio sobre
a qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a previsdo explicita em lei,
evitar o abuso do poder regulatério de maneira a, indevidamente: (...)".
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ciativa ganha relevincia na argumentacio juridica
acerca da solucdo que se deve dar aos conflitos en-
tre particulares, em especial empresarios.®!!

0 segundo nucleo da LLE diz respeito as alteracdes quanto ao di-
reito publico. Nessa seara, destacam-se, por exemplo, as inovacdes no
tocante a regulacdo econémica, como a dispensa de atos publicos de
liberagdo para o desenvolvimento de atividades economicas de baixo
risco e a aprovacao tacita das solicitacoes de atos publicos de libera-
¢do, diante do siléncio da autoridade competente apds transcorrido
o prazo fixado para resposta®?. Todavia, a principal mudanca trazida
pela Lei certamente foi a introducdo da analise de impacto regulaté-
rio, obrigando os 6rgaos e entidades publicas federais a informarem
previamente os possiveis efeitos de seus atos normativos e a sua razo-
abilidade econémica®?.

Finalmente, o terceiro eixo®* da Lei n. 13.874/10 traz significati-
vas modificagOes para alguns institutos de direito privado, tais como
a desconsideragdo da personalidade juridica, a funcdo social do con-
trato, as regras de interpretacdo das relacdes interempresariais, os

311 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios constitucionais na interpretacdo das normas de
direito comercial. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO,
Ana (Coord.). Lei de Liberdade Economlca e seus 1mpactos no direito brasileiro. Sao Paulo
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 431-450.

312 BRASIL. Lei da Liberdade EconOmica. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019.
“Art. 3° Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvi-
mento e o crescimento econdémicos do Pais, o ]g)servado o disposto no paragrafo tni-
co do art. 170 da Constituicdo Federal: I - desenvolver atividade econdmica de baixo
risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada prépria ou de ter-
ceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos publicos de liberacdo da ati-
vidade econdmica; (...) IX - ter a garantia de que, nas solicita¢Ges de atos publicos de
liberacgdo da atividade econ6mica que se sujeitam ao disposto nesta Lei, apresentados
todos os elementos necessarios a instrugdo do processo, o particular serd cientificado
expressa e imediatamente do prazo maximo estipulado para a analise de seu pedido

e que, transcorrido o prazo fixado, o siléncio da autoridade competente importara
aprovacao tacita para todos os efeitos, ressalvadas as hipdteses expressamente veda-
das em lei; (...)".

313 Sobre o assunto, recomenda-se: ARAGAO, Alexandre Santos de. Andlise de im-
pacto regulatério na Lei de Liberdade Econdmica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA,
Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Economlca e seus impactos
no direito brasileiro. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 371-382.

314 Valendo da expresséo utilizada pelo Min. Ricardo Villas Boas Cueva. SALOMAO,
Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econd.
mica e seus lmpactos 10 direito brasileiro. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 5.
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fundos de investimento e a criacdo da sociedade limitada unipessoal.
Tendo em vista o escopo deste trabalho, as préximas linhas se concen-
trardo nas alteracoes realizadas quanto ao tema da desconsideragao
da personalidade juridica, sempre com base no contexto ora analisado
de incentivo ao empreendedorismo e ao desenvolvimento da econo-
mia brasileira por meio da promocao da liberdade econémica.

3.2. As alteracdes promovidas no tocante a desconsideraciao
da personalidade juridica

A aplicacao do instituto da desconsideracao da personalidade
juridica no Brasil sofreu importantes transformacdes e evolugdes ao
longo dos anos, conforme o fluxo seguido pelo Direito Empresarial e
as tendéncias ora protecionistas, ora libertdrias que se destacavam.
Recorda-se, a propdsito, o surgimento da chamada teoria menor da
desconsideragdo ou desconsideracdo contemporanea, analisada no
item 2.3.2 deste trabalho, responsavel por promover uma superutili-
zacdo do instituto com base em um raciocinio meramente econémico
influenciado por uma perspectiva protecionista.

Como visto, essa modalidade procurou adaptar a teoria da des-
consideracdo da personalidade juridica as relacoes envolvendo sujei-
tos ou bens juridicos vulneraveis, o que culminou em um distancia-
mento dos pressupostos classicos do instituto. Em sintese, ao argu-
mento da necessidade de se estabelecer o equilibrio do mercado eco-
nomico, a teoria menor passou a determinar a suspensao da limitagdo
da responsabilidade de maneira cada vez mais discriciondria. O resul-
tado ndo foi outro sendo a instauracdo de um cendrio de inseguranca
juridica, com a consequente devolugéo dos riscos de forma a onerar o
mercado.

Diante disso, como forma de contrabalancear a aplicagao exces-
siva da desconsideracao, surgiu um movimento em sentido contrario
e, dessa vez, pautado por uma tendéncia mais liberal. O fenémeno,
que ficou conhecido como “reconsideracdo” da personalidade juridi-
ca, pretendeu resgatar os seus pressupostos classicos, retomando a
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essencialidade da limitacdo da responsabilidade patrimonial para o
funcionamento do mercado econdémico e para o incentivo ao empre-
endedorismo. Observou-se, nesse sentido, a necessidade de uma obje-
tivacdo do instituto, com a previsao de requisitos e procedimentos de
modo mais preciso e detalhado, restringindo o espago de atuacgdo do
aplicador do Direito e, assim, conferindo maior segurancga as hipdte-
ses de incidéncia da desconsideracao.

A LLE reflete essa nova conjuntura, apresentando-se como uma
reacdo ao uso desmedido da técnica, com o objetivo de fixar parame-
tros e critérios precisos para a sua aplicagio. Veja-se trecho da exposi-
cdo de motivos da MP n. 881/19 quanto ao tema:

A mais prestigiada e segura conceituagio dos requi-
sitos de desconsideracdo da personalidade juridica,
conforme amplo estudo da jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, e em alinhamento com pa-
receres da Receita Federal, é anotada em pardgra-
fos no art. 50 do Cddigo Civil, de maneira a garantir
que aqueles empreendedores que nao possuem
condi¢des muitas vezes de litigar até as instancias
superiores possam também estar protegidos contra
decisbes que ndo reflitam o mais consolidado en-
tendimento.®”®

Cumpre, ainda, destacar que as alteracdes promovidas pela LLE
dizem respeito a teoria maior da desconsideragido, ou desconsidera-
¢do classica, positivada no Cédigo Civil brasileiro. Com efeito, as le-
gislacoes especificas e os sistemas de tutela das relacdes envolvendo
presuncao de vulnerabilidade permaneceram com seus textos intoca-
dos, prevendo a incidéncia do instituto diante da mera existéncia de
prejuizo econdmico para a parte protegida®®.

315 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Exm/
Exm-MP-881-19.pdf>. Acesso em 13 de outubro de 2020.

316 Nio se nega que as novas interpretacoes podem afetar a prépria aplicagdo da te-
oria menor da desconsideracio, mas fato é que néo houve alteracéo legislativa nesse
sentido.
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A primeira novidade trazida pela Lei n. 13.874/19 quanto ao tema
foia inclusdo do art. 49-A, resgatando previsao contida no Cédigo Civil
de 1916%”, que havia sido retirada em 2002. Observe-se:

Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com
os seus socios, associados, instituidores ou admi-
nistradores.

Paragrafo tinico. A autonomia patrimonial das pes-
soas juridicas é um instrumento licito de alocagio
e segregacao de riscos, estabelecido pela lei com a
finalidade de estimular empreendimentos, para a
geracdo de empregos, tributo, renda e inovagdo em
beneficio de todos.

E de se notar que o caput do dispositivo consagra o principio bé-
sico da autonomia da pessoa juridica em relacao as pessoas fisicas que
a integram. Trata-se, verdadeiramente, do fundamento da personifi-
cacdo dos entes, responsavel por justificar a sua prépria criacdo no
ordenamento, como centro autonomo de imputagdo, dotado de direi-
tos e deveres proprios e, consequentemente, de patriménio também
inconfundivel com o de seus membros. Assim, tal previsdo, inserida
logo antes do art. 50, reforca o carater excepcional da desconsideragao
da personalidade juridica diante da regra geral da separagao de esfe-
ras e patrimonios.

Lembre-se, ademais, de que € justamente a regra da autonomia
patrimonial que propicia a limitagdo da responsabilidade dos sécios,
ao permitir a transferéncia das entradas de capital para a sociedade
personificada. Nesse sentido, inclusive, o pardgrafo unico do disposi-
tivo esclarece a relevancia desse sistema para estimular investimentos
e o empreendedorismo, uma vez que a responsabilidade limitada as-
segura ao empresario o calculo do risco de sua atividade, conferindo

317 BRASIL. Cédigo Civil de 1916. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. “Art. 20. As
pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”.
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a previsibilidade e a racionalidade necessarias para o funcionamento
do mercado econémico*s.

De modo geral, o art. 49-A inserido pela LLE ndo traz qualquer
novidade em relagio ao que ja era afirmado pela doutrina e jurispru-
déncia. A sua positivacdo, no entanto, deriva da necessidade de rea-
firmar as bases logicas do regime da personalidade juridica, especial-
mente sua autonomia, e da limitagdo da responsabilidade patrimonial,
considerando a anterior tendéncia de relativizacio dessas diretrizes.
Ademais, a sua previsao reflete as intencdes e ideologias do atual le-
gislador brasileiro, na clara tentativa de incentivar empreendimentos
e atrair investidores. Ndao ha como deixar de notar, ainda, a alusao a
funcio social da empresa como justificativa para a prépria excepcio-
nalidade da disregard doctrine.

Assim ressalta Paulo Henrique dos Santos Lucon:

A mera leitura do dispositivo em questdo permite
concluir que ele positiva conceitos ndo apenas ja
recepcionados pela doutrina e pela jurisprudén-
cia, como, ainda, que figuram como pressupostos
l6gico-autorizadores da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica. E dizer, de acordo com o que foi
debatido anteriormente, para que se realize a des-
consideracdo é necessario que exista uma pessoa
juridica auténoma, centro de imputacédo de direitos

318 FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos sobre a desconsidera-
cdoda personahdade juridica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bdas;
FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 467-486. “Por meio da responsabilidade
limitada, assegura-se, portanto, a socializagﬁo parcial do risco empresarial, na medi-
da em que, diante da insuficiéncia patrimonial da sociedade, serdo os credores - e ndo
mais os s6cios de responsabilidade limitada - que suportarfo os prejuizos. Parte-se da
premissa de que, sendo do interesse de todos o fomento ao investimento produtivo, é
Justo e razoavel que a comunidade como um todo possa arcar com parte do risco em-
presarial, garantindo-se aspectos que sdo fundamentais para a atividade empresarial,
tais como seguranca juridica, previsibilidade e calculabilidade do risco. Dai por que
o paragrafo unico do art. 49-A do CC, incluido pelo art. 7°, da Lei 13.874/2019, teve a
preocupacéo de ressaltar que ‘A autonomia patrimonial das pessoas juridicas é um
instrumento licito de alocagio e segregacgio de riscos, estabelecido pela lei com a fi-
nalidade de estimular empreendimentos, para a geragdo de empregos, tributo, renda
e inovagdo em beneficio de todos™.
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e de deveres, sendo a propria ideia de pessoa juri-
dica derivada da necessidade de externalizacdo de
riscos. Trata-se, dessa maneira, de disposicao legal
evidentemente principiolégica, que havera de figu-
rar como importante ponto de partida do raciocinio
juridico a ser desenvolvido nos casos em que se fi-
zer necessario o afastamento do véu corporativo.??

Ato continuo, a LLE conferiu nova redacao ao art. 50 do Codex,
que prevé expressamente a desconsideracao da personalidade juridi-
ca. Nos capitulos precedentes, verificou-se que tal dispositivo foi o res-
ponsavel por positivar a modalidade classica da desconsideragdo no
ano de 2002, abrangendo aspectos tanto da teoria subjetiva de Rubens
Requido, quanto da teoria objetiva de Fabio Konder Comparato. A fina-
lidade, naquela época, era estabelecer contornos mais precisos para o
instituto, ainda pouco explorado do ponto de vista legislativo.

Todavia, a propria publicacdo da Lei n. 13.874/19 demonstra que
o referido escopo nao foi totalmente cumprido, sendo necessario um
novo tratamento da matéria, a fim de delimitar de maneira mais efi-
ciente as hipdteses autorizadoras da desconsideracao. Diante disso, o
atual diploma, além de alterar a redacdo do caput do art. 50, passou a
prever cinco pardgrafos para a norma. Confira-se:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimen-
to da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, desconsidera-la para
que os efeitos de certas e determinadas relacdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares
de administradores ou de sdcios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

319 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Incidente de Desconsideracdo da Personali-
dade Jur1d1ca e Lei de Liberdade Econdmica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ri-
cardo Villas Béas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no
direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 515-528.
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§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de
finalidade é a utilizacdo da pessoa juridica com o
propésito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a ausén-
cia de separagdo de fato entre os patrimonios, ca-
racterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obri-
gacoes do socio ou do administrador ou vice-versa;
II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efeti-
vas contraprestacdes, exceto os de valor proporcio-
nalmente insignificante; e

III - outros atos de descumprimento da autonomia
patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo
também se aplica a extensdo das obrigagdes de sd-
cios ou de administradores a pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a
presenca dos requisitos de que trata o caput deste
artigo ndo autoriza a desconsideracdo da personali-
dade da pessoa juridica.

§ 5° Ndo constitui desvio de finalidade a mera ex-
pansdo ou a alteracdo da finalidade original da ati-
vidade econdmica especifica da pessoa juridica.

A primeira observacdo que se destaca diz respeito a manuten-
¢do do texto basico do caput, com algumas pontuais modificagoes. A
nova Lei manteve a expressdo “abuso da personalidade juridica”, pro-
vavelmente por ser nomenclatura consagrada, mas que deve ser in-
terpretada como abuso da limitacao da responsabilidade, conforme
ja analisado. Restou conservada, assim, a conexao entre o instituto da
desconsideragdo e o abuso de direito. Da mesma forma, foram man-
tidas as duas hipéteses caracterizadoras do uso abusivo do beneficio
da responsabilidade limitada, quais sejam, o desvio de finalidade e a
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confusdo patrimonial, preservando a influéncia simultinea das teo-
rias subjetiva e objetiva da desconsideragao.

Permaneceram, ainda, os mesmos legitimados a requerer a apli-
cacdo do instituto (as partes e o Ministério Publico), em conformidade
com o que também determina o Cdédigo de Processo Civil de 2015%°.
Por fim, a redacgdo preservou a mencao ao fato de que a desconsidera-
¢ao somente incide sobre “certas e determinadas relacdes de obriga-
¢Oes”, esclarecendo que “o negdcio juridico alvo desta medida subsiste
valido em toda a sua extensdo, bem como eficaz em relacao aos de-
mais sujeitos ndo beneficiados™*?.. Isto é, ndo ha falar na extincdo da
personalidade juridica ou da limitacdo da responsabilidade prevista
em lei; ha, na verdade, a suspensao circunstancial dessa prerrogativa
diante de um caso concreto e em relacao a credor especifico.

Quanto as inovacdes acrescidas ao caput, destacam-se a utiliza-
¢ao da terminologia “desconsiderar”, que ainda ndo era expressamen-
te prevista no ambito do Cddigo Civil, e, sobretudo, a restricdo do al-
cance subjetivo do instituto para os sécios ou administradores “benefi-
ciados direta ou indiretamente pelo abuso”. Esta, com efeito, constitui
a principal mudanca do enunciado e requer algumas consideracoes.

A redacdo original do art. 50 mencionava apenas 0s socios ou
administradores, de maneira genérica, abrindo espago para que pu-
dessem ser responsabilizados, até mesmo, aqueles minoritarios, sem
capacidade decisoria e que sequer se envolvem na rotina da sociedade.
A grande abrangéncia do dispositivo permitia, assim, condenagoes in-
justas, de maneira automatica, perpetrando um quadro de significa-
tiva inseguranca®?. Por isso, foi salutar a modificagdo realizada pela

320 Ressalte-se que o tratamento processual da matéria sera aprofundado no capitulo
seguinte, com enfoque na hipétese da confusio patrimonial.

321 PARENTONI, Leonardo. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no
CPC/2015. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 37.

322 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterlzagao constatacao e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 130; FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Economica e seus impactos sobre a des-
con51deragao da personahdade juridica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo
Villas Béas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econbmica e seus impactos no direito
brasileiro. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 467-486.
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LLE, delimitando a eficdcia subjetiva da teoria maior da desconsidera-
¢do e determinando que os efeitos relativos a suspensio da limitagdo
da responsabilidade patrimonial devem atingir somente os s6cios ou
administradores®” que, de alguma forma, se favorecerem do abuso®**.

E importante destacar que a nova previsio, ao contrario do que
possa parecer, ndo representa a adesdo a teoria subjetiva da descon-
sideracdo, que preconiza a necessidade de se examinar a intencao do
agente de praticar ato abusivo ou contrario ao direito. Na realidade,
busca-se analisar a conduta do sécio ou administrador do ponto de
vista objetivo e o seu nexo de causalidade com o abuso cometido, a fim
de orientar a incidéncia da norma sobre os verdadeiros responsaveis
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial.?®

Ademais, hé que se questionar a suficiéncia do critério adotado
no sentido de abranger os sujeitos que se beneficiaram do ato, dei-
xando-se de incluir, a0 menos em uma interpretacgao literal, eventuais
agentes envolvidos na pratica do abuso, independentemente da obten-
co de algum beneficio. E o que aponta, Ana Frazio:

Questiona-se, apenas, se o critério do beneficio ndo
deveria ter sido acompanhado, igualmente, do cri-

323 Lembre-se de que, no caso dos administradores, a desconsideracdo somente sera
aplicavel nas situagdes em que néo incidir regime juridico préprio de responsabiliza-
¢do, conforme determina os arts. 1.016 do Cddigo Civil e 159 da LSA.

324 Inclusive, assim ja vinha se posicionando o Superior Tribunal de Justica nos ul-
timos anos: STJ, AgRg no AREsp 621926/R], Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, DJe
20/05/2015; STJ, REsp 1325663/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe 24/06/2013.

325 Nesse sentido, inclusive, ja se manifestava a doutrina defensora da necessidade
de delimitacdo do instituto: SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas socieda-
des isoladas e nos grupos societdrios: caracterizacio, constatacdo e tutela dos credores.
2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de
S&o Paulo. Sao Paulo, 2014, p. 132-133. “Essa diretriz poe em foco a analise da conduta
do sécio (ou do administrador), sem, contudo, acrescentar elemento subjetivo de difi-
cil cognicdo no momento de aplicacio da disregard. N&o se trata, por 6bvio, de querer
examinar a inten¢do do agente, mas sim extrair dados objetivos a partir da conduta
dele, elementos que podem orientar a aplicagdo da teoria. Com efeito, ao examinar
qual sécio, efetivamente, se beneficiava com transferéncias irregulares de recursos,
qual administrador utilizava indevidamente bens da sociedade, n3o se esta aplicando
a desconsideracéo da personalidade juridica na sua vertente subjetiva — tdo criticada
pela doutrina; muito pelo contrario, o que se busca é objetivar e acurar o remédio por
meio da avaliacio das condutas dos individuos, buscando justamente atingir aqueles
que merecem ser atingidos”.
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tério dos envolvidos no desvio de finalidade. Afinal,
havendo administradores ou sécios que partici-
param, direta ou indiretamente, do abuso da per-
sonalidade juridica, a circunstiancia de néo terem
tido beneficios néo afasta, por si sd, o desrespeito a
autonomia da pessoa juridica e os reflexos sobre a
insuficiéncia patrimonial que ird prejudicar os cre-
dores sociais.**®

Sobre o assunto, observa-se que, mesmo antes da publicacdo
da LLE, a doutrina ja ressaltava a necessidade de se delimitarem os
sujeitos alcancados pela desconsideragdo da personalidade juridica,
evitando o cometimento de injusticas e buscando garantir maior segu-
ranca. Para tanto, alguns autores fixaram critérios para a identificagdo
dos sécios ou administradores responsaveis pelo abuso, tais como: o
nivel de acesso ao poder de decisdo; a possibilidade de modificagdo
da decisdo que gera o ato abusivo; e a postura proativa do agente para
concretizar o ato ou a vantagem obtida com o abuso®?’. Nesse sentido,
seria possivel responsabilizar, por exemplo, aquele sécio que deveria
ter evitado a prética abusiva, ou aquele que contribuiu para a realiza-
¢ao do ato, ainda que dele ndo tenha se beneficiado®*.

326 FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos sobre a desconsidera-
caoda personahdade juridica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bdas;
FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 467-486.

327 Tais critérios foram mencionados por Gustavo Saad Diniz ao tratar da subcapita-

lizacdo societaria como hipétese configuradora da desconsideragio da personalidade

juridica. DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitaliza¢do societdria: financiamento e responsa-

bilidade. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 237. “a) nivel de acesso ao poder de decisio;
b) possibilidade de modificacdo da decisdo que subcapitalizar a sociedade; c) postura

Froatlva do socio para concret1zar a subcapitalizacdo ou vantagem obtida com a trans-
eréncia do capital proprio”.

328 No mesmo sentido: NEVES, José Roberto de Castro. A desconsideracdo da per-
sonalidade juridica - o avesso do avesso. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo
Villas Boas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito
brasileiro. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 451-466. “A situagdo dos socios
de maior participagdo societdria e dos administradores da pessoa juridica merece,
contudo, maior reflexdo. Isso porque, eles, pela sua posicdo, tém obrigacéo legal de
evitar o uso irregular da pessoa juridica. Embora nao respondam pelo mero insucesso
comercial, a situacéo pode ser distinta se for o caso de fraude, descarado abuso, desi-
dia e aguda negligéncia. Nesses casos de gritante uso ilegal da pessoa juridica, ainda
que esses s6cios ou administradores nio tenham experimentado nenhuma vantagem,
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Ainda com relacado aos efeitos subjetivos da disregard doctrine, ha
quem defenda que estes ndo deveriam se limitar apenas aos sécios e
administradores, podendo recair sobre qualquer pessoa fisica ou ju-
ridica que tenha se favorecido com o abuso. Assim afirma Jodo Pedro
Scalzilli no tocante a confusdo patrimonial, mas cujo raciocinio pode
ser aplicado para as demais hipé6teses da desconsideracio. Veja-se:

Além disso, em determinados casos, também é pos-
sivel responsabilizar outra pessoa juridica, ainda
que esta ndo seja sdcia ou pertencente a um mes-
mo grupo econdmico. Basta que haja fortes indi-
cios de confusdo patrimonial. Nessa linha, e com
muito mais razdo, é plenamente possivel responsa-
bilizar sociedades do mesmo grupo, ainda que nao
tenham lacgos societarios direto. (...) Da mesma for-
ma, é possivel responsabilizar pessoas fisicas que
estejam em situacdo de promiscuidade patrimo-
nial ainda que essas néo sejam formalmente sécias
nem administradoras da sociedade, especialmente
quando a pessoa se porta como tal, inclusive fir-
mando contratos (ndo se trata aqui de responsabi-
lizagdo decorrente da tutela da confianca, mas de
responsabilizar um potencial s6cio oculto, que ndo
figura no contrato ou estatuto social porque ndo
pode ou néo lhe convém).*?

podem, excepcionalmente, ser chamados a responder por dividas ndo pagas da so-
ciedade”.

329 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 134-135.

Além do exemplo do sécio oculto mencionado por Scalzilli, pode-se pensar na figura
do ex-s6cio que tenha participado ou se beneficiado do abuso. Sobre o assunto, mere-
ce destaque a lido de Ana Frazdo, citando julgado do STJ (REsp 1180714/R], Rel. Mi-
nistro Luis Felipe Salomao, DJe 06/05/2011) FRAZAQ, Ana. Lei de Liberdade Econdmi-
ca e seus impactos sobre a desconsideracéo da personahdade juridica. In; SALOMAO,
Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Eco—
némica e seus 1mpactos no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.
467-486. “(...) o Superior Tribunal de Justica tem interessante precedente que permite
a desconsideracéo em relagéo a ex-s6cios mesmo por divida contraida apds a saida de-
les, sob o fundamento de que a insolvéncia decorreu de atos praticados enquanto ain-
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Apesar de tais questionamentos, de um modo geral, a inovacao
trazida pela LLE ao caput do art. 50 do Cédigo Civil brasileiro foi re-
levante para regular a abrangéncia do instituto da desconsideracao,
afastando a possibilidade de imputacdo de responsabilidade aos s6-
cios minoritarios, que nado exercem influéncia sobre a atuagado da pes-
soa juridica.

Avangando para a analise dos paragrafos inseridos pela LLE no
mesmo artigo, verifica-se a tentativa do legislador de estabelecer cri-
térios objetivos para a suspensao da responsabilidade limitada no caso
concreto. Nesse sentido, os paragrafos primeiro e segundo buscaram
conceituar as hip6teses mencionadas no caput, de desvio de finalidade
e confusdo patrimonial, determinando as suas formas de configura-
cao.

O primeiro define o desvio de finalidade como “a utilizacdo da
pessoa juridica com o propoésito de lesar credores e para a prética de
atos ilicitos de qualquer natureza”. Cumpre ressaltar que a redagio
origindria prevista pela MP n. 881/19 trazia o elemento “dolo” para a
caracterizagdo do desvio de finalidade®’, o que foi posteriormente su-
primido, ndo prevalecendo na LLE. A retirada da exigéncia do dolo foi
aplaudida por grande parte dos juristas brasileiros, que tém defendi-
do a predominancia da teoria objetiva da desconsideracgdo, por ser a
“mais afinada a nossa realidade socioeconémica e sensivel a condicdo
a priori mais vulneravel daquele que, tendo o seu direito violado, invo-
ca o instituto”*.

Desse modo, defende-se que o legislador optou por uma visdao
mais contemporinea, que dispensa a analise da intencdo do agente

da eram sdcios. Todavia, com certa frequéncia ex-sdcios sofrem as consequéncias da
desconsideracdo de maneira totalmente indiscriminada, motivo pelo qual tal questio
poderia ter sido objeto de tratamento especifico pela Lei de Liberdade Econdmica”.

330 Redacdo dada pela MP n. 881/19: “§1° Para fins do disposto neste artigo, desvio de
finalidade é a utilizaco dolosa da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e
para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza”.

331 GAGLIANO, Pablo Stolze. A Lei n. 13.874 de 2019 (Liberdade Econdmica):
a Desconsideragdo da Personalidade Juridica e a Vigéncia do Novo Diploma.
Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/760054174/artigo-do-pr
ofessor-pablo-stolze-gagliano-sobre-a-lei-13784-2019-1ei-da-liberdade-economica>.
Acesso em 10 de agosto de 2020.
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de prejudicar o interesse de terceiros, estando “em harmonia com o
entendimento dominante hoje, no sentido de que o reconhecimento
do abuso do direito independe de culpa (assim o Enunciado n. 37 da I
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal)”**?. Entretan-
to, ndo se pode deixar de notar que o dispositivo, apesar de nao exigir
a presenga do dolo, menciona expressamente o “propdsito de lesar
credores”, colocando em duvida tal interpretacao.

Com efeito, partindo de uma perspectiva literal, a referida ex-
pressdo traduz a necessidade de se perquirir o elemento intencional
do sujeito, aproximando-se da teoria subjetiva. A locugdo, todavia, ndo
existe de maneira isolada, estando acompanhada da nogédo de que o
desvio de finalidade também se caracteriza pela utilizacao da pessoa
juridica “para a prética de atos ilicitos de qualquer natureza”, abran-
gendo, portanto, as situacoes ndo dolosas. Assim afirma Ana Frazao:

Ao deixar claro que, além dos atos dolosos, com
proposito de lesar credores, a desconsideracdo
também se justifica em razdo de “ilicitos de qual-
quer natureza”, fica evidente a adocdo da modalida-
de culposa, ainda que a expressdo “ilicitos de qual-
quer natureza” possa dar margem a divergéncias
interpretativas.®*

332 NEVES, José Roberto de Castro. A desconsideracdo da personalidade juridica - o
avesso do avesso. In: SALOMAQ, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bbas; FRAZAO,
Ana (Coord.). Lei de Liberdade Economlca e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 451-466.

333 FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos sobre a desconsidera-
¢doda personahdade juridica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bbas;
FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Economlca e seus lmpactos no direito braszlelro
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 467-486.

No mesmo sentido, confira-se o ensinamento de Gustavo Tepedino e Lais Cavalcanti,
citando Sergio Cavalieri Filho: TEPEDINO Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre
as alterages promovidas pela Lei n°. 13. 874/2019 nos artigos 50, 113 e 421 do Cddigo
Civil. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO Ana (Coord.).
Lei de Liberdade Econdmica e setis lmpactos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 487-514. “Ademais, o ato ilicito referido no § 1° do artigo 50 do
Cédigo Civil deve ser entendido como ato ilicito lato sensu, isto é, ‘conduta humana
antijuridica, contraria ao Direito, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou
psicolégico™.
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Ademais, sabe-se que o desvio de finalidade foi previsto como
hipétese de abuso do direito de limitacdo da responsabilidade patri-
monial, e que o abuso de direito tem sido tratado no direito patrio de
maneira independente da afericdo de qualquer elemento intencional.
Portanto, com base em uma interpretacao sistematica, o desvio de fi-
nalidade ndo pode ser qualificado Unica e exclusivamente pela moda-
lidade dolosa.

Da mesma forma, Gustavo Tepedino e Lais Cavalcanti destacam
a finalidade do Direito Civil “de apreensdo objetiva das condutas e
distanciamento da averiguagdo das intencoes, subjetivamente consi-
deradas, das partes”, bem como a intencdo do legislador, ao retirar a
expressao “dolosa” prevista na MP n. 881/19, de afastar a adocao da
teoria subjetiva. Veja-se o entendimento dos autores:

A redagdo parece indicar tratar-se de requisito de
esséncia subjetiva - de dificil prova, se ndo impos-
sivel - relacionada a intencdo do sécio ou adminis-
trador que cometeu o abuso de assim fazé-lo, o que
vai de encontro ao propdsito do Direito Civil de
apreensdo objetiva das condutas e distanciamento
da averiguacdo das intencdes, subjetivamente con-
sideradas, das partes. Nessa direcdo, a melhor in-
terpretacgdo do requisito lido conjuntamente com o
pressuposto de “pratica de ato ilicito de qualquer
natureza”, seria no sentido de se averiguar a anti-
juridicidade da pratica de ato que n#o se coaduna
com o objeto social, independentemente do propé-
sito daquele que cometeu o ato abusivo. Tal leitura
se coaduna com a exclusdo, no contexto de trami-
tacao da MP n°. 881/2019, do adjetivo “dolosa”, que
qualificava a utilizacdo da pessoa juridica quando
da definicdo de desvio de finalidade, reconhecen-
do-se em boa hora o retrocesso que representaria
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atrelar o desvio de finalidade a elemento intrinse-
camente subjetivo.?*

Assim, embora mantida a expressdo “propésito de lesar credo-
res”, adoutrina tem defendido, de maneira acertada, que seja feitauma
interpretacdo ampla®* do §1° do art. 50 do Cédigo Civil. Independen-
temente da analise da intencdo do agente, o desvio de finalidade deve
ser entendido como a “violacdo do centro de interesses autonomo que
justifica a personalidade da pessoa juridica, combatendo o comporta-
mento do sécio ou administrador que age em desconformidade com o
sistema juridico”**.

Ainda sobre a mesma matéria, o §5° do art. 50 estabelece que
“Nao constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteragdo
da finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa ju-
ridica”. Com efeito, andou bem o legislador, pois, como apenas vis-
to, a ideia de desvio carrega em si a no¢do de desrespeito ao instituto

334 TEPEDINO Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as alteracdes promovidas
pela Lei n°. 13. 874/2019 nos artigos 50, 113 e 421 do Cédigo Civil. In: SALOMAQO, Luis
Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica
e seus lmpactos no direito brasileiro. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 487-
514.

335 Com efeito, foram adotados os critérios interpretativos de Karl Larenz - o sentido
literal, o contexto significativo da lei, a intencéo reguladora do legislador histérico e
os critérios teleolégicos-objetivos. Conferir em: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia
do Direito. 3. ed. Tradug&o: José Lamego. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 450-489. “Nos critérios apontados ndo se trata, como foi repetidamente sublinhado,
de diferentes métodos de interpretacio, entre os quais o intérprete pudesse porven-
tura escolher segundo o seu arbitrio, mas de pontos de vista directivos, a que cabe um
peso distinto. (...) Uma vez que o sentido literal delimita a interpretagdo possivel de
uma disposicdo, é recomendavel comecar por ele; com isso, é-se logo conduzido ao
contexto significativo, em que esta disposicao surge na relacao com outras. Este deve,
por sua vez, ser visto tomando como pano de fundo o escopo da regulacdo. O peso
em cada caso dos diferentes critérios depende, ndo em ultimo lugar, do modo como
se apresentam no caso concreto. Frequentemente podem apoiar-se reciprocamente.
(...) Podem surgir resultados contraditdrios, sobretudo quando, devido ao decurso do
tempo, a uma mudanca da situacdo normativa ou dos principios juridicos outrora de-
terminantes, deixa de aparecer como plausivel a interpretacio originaria, orientada
ao fim do legislador historico ou as ideias normativas dos autores da lei. (...) Em suma,
a maioria dos problemas da interpretacdo pode assim resolver-se de modo metodolo-
gicamente adequado”.

336 TEPEDINO, Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as alteraces promovidas
pela Lei n°. 13. 874/2019 nos artigos 50, 113 e 421 do Cédigo Civil. In: SALOMAO, Luis
Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica
e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 487-
514.
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da pessoa juridica e da responsabilidade limitada, o que nao pode ser
confundido com eventual alteracao de sua atividade feita de manei-
ra regular. A regra, contudo, deve ser aplicada em observincia aos
limites da juridicidade, ndo podendo ser utilizada como escusa para
permitir a isencao de responsabilidade dos sécios ou administradores
nos casos de aumento do risco da empresa que cause danos aos credo-
res®’. E o que alerta Ana Frazio:

(...) o ideal é que se aplique irrestritamente a regra
do § 5° para as alteracOes que n#o repercutam sig-
nificativamente sobre o risco da atividade, admitin-
do-se a possibilidade de se cogitar da desconsidera-
¢do quando houver aumento consideravel do risco
empresarial, que subverta as legitimas expectativas
que os credores sociais tinham no momento em
que o crédito foi constituido de tal modo que isso
possa ser considerado um desvio de finalidade.

A segunda hipétese autorizadora da desconsideracao da perso-
nalidade juridica, a confusdo patrimonial, foi abordada pelo §2° do
art. 50 do Cddigo Civil, incluido pela Lei n. 13.874/19. Assim como o
paragrafo precedente, esse cuidou de conceituar o fendmeno e, em
seus incisos, procurou estabelecer parametros objetivos para a sua ca-
racterizacdo fatica. Por se tratar do tema principal deste trabalho, a
analise de tais dispositivos sera feita separadamente, a saber, no item
4.3 do atual capitulo.

337 NEVES, José Roberto de Castro. A desconsideracdo da personalidade juridica - o
avesso do avesso. In: SALOMAQ, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bbas; FRAZAO,
Ana (Coord.). Lei de Liberdade Economlca e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 451-466. “Isso ndo significa, de outra ponta, que os
socios e administradores da pessoa juridica podem modificar sua atividade, gerar um
grande dano aos seus credores e, por conta da norma legal, escapar de qualquer res-
ponsabilidade”.

338 FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos sobre a desconsidera-
cdoda personahdade juridica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bbas;
FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 467-486.
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0 §3° da norma, também inserido pela LLE, foi responsavel por
prever a figura da desconsideragdo inversa, que ja era uniformemente
adotada pela doutrina e pela jurisprudéncia®”. Cuida-se da hipotese
na qual o patrimoénio da pessoa juridica é atingido em razdo de obri-
gacOes pessoais assumidas pelos seus membros, quando verificado o
abuso do direito de limitacdo da responsabilidade. Isto é, quando as
hipédteses dos paragrafos primeiro e segundo sao observadas em pre-
juizo aos credores das pessoas fisicas dos s6cios ou administradores.
Por exemplo, nas situacoes em que estes desviam seus bens particula-
res para a sociedade, que deles se apropria irregularmente (confusao
patrimonial)®®.

Registre-se que, recentemente, o Cédigo de Processo Civil de
2015 j4 havia contemplado essa modalidade, em seu art. 133, §2°, ao
versar sobre o incidente de desconsideragdo da personalidade juridi-
ca. A previsdo na LLE funciona como um reforco importante: “a sua
insercao de forma expressa em diploma legislativo de direito material

339 Assim ja entendia, por exemplo, Fabio Konder Comparato, lembrando que a pri-
meira edicdo de sua obra foi publicada ainda em 1976: COMPARATO, Fabio Konder;
SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima. 6. ‘ed. rev. e atual,
Rio de Janeiro: Forense 2014, p. 399. “Alias, essa desconsideracdo da personalidade
juridica ndo atua apenas no sentido da responsabilidade do controlador por dividas
da sociedade controlada, mas também em sentido inverso, ou seja, no da responsa-
bilidade desta ultima por atos do seu controlador. A jurisprudéncia americana, por
exemplo, ja firmou o principio de que os contratos celebrados por sécio tnico, ou pelo
acionista largamente majoritdrio, em beneficio da companhia, mesmo quando n#o
foi a sociedade formalmente parte no negdcio, obrigam o patrimonio social, uma vez
demonstrada a confuséo patrimonial d%/gacto. Da mesma forma, num caso de seguro
contra incéndio em favor de uma sociedade an6nima, provando-se que o sinistro foi
causado pelo seu maior credor e controlador de fato, com o objetivo de executar, em
seguida, o produto da indenizagdo a ser pago pela seguradora, julgou-se que a compa-
nhia néo tinha direito a essa indenizagao”.

No mesmo sentido, confira-se o Enunciado n. 283 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justlga Federal “E cabivel a desconsideracdo da personalidade juridica
denominada ‘inversa’ para alcancar bens de sdcio que se valeu da pessoa juridica para
ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros”.

Na Jurlsprudenma STJ, REsp 948117/MS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe 03/08/2010
(disponivel no Informativo n. 440).

340 NEVES, José Roberto de Castro. A desconsideracdo da personalidade juridica - o
avesso do avesso. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO,
Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 451-466. “Isso ocorre, por exemplo, se uma pessoa
juridica encerra suas atividades abruptamente, transferindo seus ativos (e, até mes-
mo, seu fundo de comércio) para outra sociedade da qual é sécia. Nesses casos, a
segunda pessoa juridica respondera por dividas de seus integrantes, pelo mesmo fun-
damento: o ordenamento juridico nao protege o abuso”.

170 | CONFUSAO PATRIMONIAL COMO HIPOTESE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA



- ainda que ndo com o termo especifico de ‘desconsideracao inversa’
- afasta qualquer tipo de duvida a respeito da validade [de sua aplica-
an]”341.

A LLE trouxe, ainda, previsdo relativa aos grupos societarios,
adicionando o §4° ao art. 50 do Cédigo Civil, e determinando que “a
mera existéncia de grupo economico sem a presenca dos requisitos de
que trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracao da per-
sonalidade da pessoa juridica”. Como visto no capitulo antecedente, o
instituto ja vinha sendo aplicado pelos tribunais para resolver as ques-
toes de responsabilidade envolvendo o funcionamento das empresas
grupadas. Faltava, contudo, tratamento normativo sobre o tema.

Nesse sentido, a inovacgao trazida pela LLE foi importante para
suprir essa lacuna e, ao mesmo tempo, confirmar o entendimento
adotado no sentido de que a desconsideragdo ndo deve ser aplicada
automaticamente em razdo da simples existéncia de um grupo empre-
sarial. Em outros termos, a formacdo dessa modalidade societdria ndo
configura, por si s, ato ilicito - alids, o préprio ordenamento juridico
prevé e autoriza a sua constituicao (LSA). Assim, a desconsideracdo da
personalidade juridica envolvendo grupos econémicos requer a prova
do abuso do direito de limitacao da responsabilidade, nos termos do
art. 50 do Cdédigo Civil.

Todavia, conforme analisado, muito se discute quanto a adequa-
¢do do instituto para lidar com os agrupamentos societdrios, uma vez
que a disregard doctrine foi desenvolvida com base no funcionamento
das sociedades isoladas, ignorando-se as peculiaridades que envolvem
os grupos (unidade econdémica e independéncia juridica). Com efei-
to, a principal questdo que se coloca diz respeito a existéncia de uma
promiscuidade patrimonial inerente as relacoes intersocietaria, que,
em tese - e contrariando a regra agora positivada -, ensejaria o levan-
tamento do véu corporativo da empresa grupada.

341 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Incidente de Desconsideracao da Personali-
dade Jur1d1ca e Lei de Liberdade Econdmica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ri-
cardo Villas Béas; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no
direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 515-528.
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Em razdo disso, afirma-se que ainda permanece um vacuo nor-
mativo no que tange a responsabilizacdo para o cenario especifico dos
grupos economicos®?. O legislador da LLE néo enfrentou o problema
de fato, limitando-se a determinar a incidéncia da desconsideracao da
personalidade juridica para essas formacdes, sem, contudo, se atentar
para as distin¢Oes e especificidades do regime plurissocietario. Nas
palavras de Ana Frazdo, “continuamos a nos basear no modelo ato-
mistico de sociedades quando a realidade econémica aponta para o
modelo molecular, que requer a necessaria adaptacao da regulacao
juridica”.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que a LLE incluiu, no
art. 980-A do Cédigo Civil (responsavel por regular o instituto da Em-
presa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI), o §7°, levan-
tando alguns questionamentos acerca da aplicagdo da desconsidera-
¢do da personalidade juridica sobre a referida categoria empresarial.
A nova disciplina assim determinou: “Somente o patrimonio social da
empresa respondera pelas dividas da empresa individual de respon-
sabilidade limitada, hipétese em que nao se confundird, em qualquer
situacdo, com o patrimonio do titular que a constitui, ressalvados os
casos de fraude”.

O dispositivo pretendeu, note-se, reforcar a separacdo entre o
patrimoénio da EIRELI e o de seu titular, em consonancia com o ja ana-

342 FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos sobre a desconsidera-
cdoda personahdade juridica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bbas;
FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econémica e seus lmpactos no direito brasileiro.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 467-486. “E inequivoco que a questdo dos
grupos merecia uma atencao do leglslador seja para estabelecer mais adequadamen-
te os pressupostos objetivos da desconsideragdo, seja para estabelecer a eficacia sub-
jetiva. Isso porque, em muitos casos, em razdo da divida de uma das sociedades do
grupo, a desconsideracao atingia indiscriminadamente todas as sociedades. Todavia,
ao prever tal regra - que, em principio, estd correta - sem criar, em contrapartida,
nenhuma regra de responsabilidade direta de controladores por atos de controladas,
o legislador mantém vacuo normativo que possibilita que controladoras possam usar
indiscriminadamente de suas controladas sem um sistema efetivo de responsabiliza-

N o

cao”.

343 FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econémica e impactos sobre desconsideracio da
personalidade juridica. Jota, 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/lei-de-liberdade-economica-e-im-
pactos-sobre-desconsideracao-da-personalidade-juridica-21112019>. Acesso em 12 de
agosto de 2020.
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lisado art. 49-A e com os objetivos gerais da Lei n. 13.874/19, de garan-
tir a liberdade econdémica e ampliar a seguranca juridica nas relagdes
empresariais. Conforme destacou André Santa Cruz Ramos, a norma
buscou “estabelecer uma contrapartida a exigéncia de capital minimo
para a constituicao da EIRELI”, conferindo o “b6nus de maior prote-
¢do patrimonial do titular™*.

Para tanto, optou o legislador por retomar a redacdo do antigo
§4° do art. 980-A do Cédigo Civil**, que havia sido vetado quando da
publicacao da Lei n. 12.441/11, que instituiu a EIRELI. Confira-se os
fundamentos exarados na exposicao de motivos da MP n. 881/19:

Também se prestigia o valoroso papel de avanco,
por mais liberdade econdmica, pelo Congresso Na-
cional, ao se restaurar os fins devidos para que a
EIRELI (Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada) foi criada. Com altos requisitos (e, entdo,
elevados custos de transagdo para estabelecimen-
to), essa modalidade previa uma desconsideragdo
de personalidade juridica mais restrita. Entretanto,
veto presidencial em outra época acabou por sus-
tar o beneficio, sem retirar as obrigacGes mais ele-
vadas e custosas. Faz-se necessdria essa correcio,
conforme era o intento do Congresso Nacional.3#

Destaca-se que as razoes do veto do dispositivo anterior estavam
relacionadas a sua incompatibilidade com o instituto da desconsidera-

344 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial: volume tnico. 10. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 78. No mesmo sentido: ACCIOLY,
Jodo C. de Andrade Uzéda. Singularidade Societaria na Lei de Liberdade Economlca
- Algumas Consideracoes Sobre a Limitada e a EIRELI sob as Modificagoes da Lei n°
13.874/2019. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana
(Coord.). Lei de Liberdade Fcondémica e seus lmpactos no direito brasileiro. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 529-550.

345 Dispositivo vetado: “§ 4° Somente o patrimdnio social da empresa respondera pe-
las dividas da empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo
em qualquer situagdo com o patrimoénio da pessoa natural que a constitui, conforme
descrito em sua declaragdo anual de bens entregue ao érgéo competente”.

346 Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Exm/
Exm-MP-881-19.pdf>. Acesso em 13 de outubro de 2020.
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¢do da personalidade juridica, tal qual previsto na redacao original do
art. 50 do Cédigo Civil. A Presidéncia da Republica, na Mensagem n°
259, de 11 de julho de 2011, se manifestou no seguinte sentido:

Nao obstante o mérito da proposta, o dispositivo
traz a expressdo ‘em qualquer situagido’, que pode
gerar divergéncias quanto a aplicacdo das hipdteses
gerais de desconsideracao da personalidade juridi-
ca, previstas no art. 50 do Cédigo Civil. Assim, e por
forca do § 6° do projeto de lei, aplicar-se-4 a EIRELI
as regras da sociedade limitada, inclusive quanto a
separagéo do patrimonio.

Provavelmente devido a esse teor, o §7° inserido pela LLE acres-
centou a expressao “ressalvados os casos de fraude”, ao final da re-
dacdo da norma. Com efeito, o sentido literal do dispositivo parece
restringir a aplicacdo da disregard doctrine quanto a EIRELI para so-
mente quando verificada a ocorréncia de fraude, exigindo a presenca
do elemento subjetivo intencional de prejudicar terceiros.

Em outras palavras, a restricao trazida pelo §7° do art. 980-A im-
pede a aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica a EI-
RELI nas hipdteses objetivas, em que ndo hd o intuito de lesar. Isso,
contudo, tem gerado diversos questionamentos, promovendo efeito
adverso de aumento da inseguranca juridica. A titulo de exemplo,
eventual situacdo de confusdo patrimonial entre a EIRELI e o seu ti-
tular, caso nao verificado o elemento subjetivo da intencao de fraudar,
ndo autorizaria a incidéncia da desconsideracao, impossibilitando a
tutela do credor prejudicado.

Sobre o assunto, destacam-se os comentarios de Leonardo Pa-
rentoni acerca do Projeto de Novo Cédigo Comercial da Camara dos
Deputados, que também se valeu da expressao fraude para se referir a
desconsideracao®'’:

347 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 1.572. Autor: Deputado Vicente
Céndido. Brasilia: 14.06.2011. “Art. 128. Em caso de fraude perpetrada por meio da au-
tonomia patrimonial da sociedade empresaria, o juiz poderd ignorar a personalidade
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Ao invés de aludir a “abuso da personalidade ju-
ridica”, como fizeram o art. 50 do Cédigo Civil e o
Projeto de Novo CPC, o legislador optou pelo ter-
mo “fraude” como nucleo do instituto. Isto traz in-
convenientes, porque a fraude pressupde elemento
subjetivo (recorde-se a explanacdo do Capitulo IV,
sobre o elemento subjetivo na fraude a execucio).
Diversamente, a desconsideragdo classica requer
malversacdo de esferas decisérias ou patrimoniais.
Se, por um lado, a desconsideragdo tem como um
de seus objetivos coibir a fraude, por outro ela in-
cide além deste escopo, alcangando casos em que
se declara a ineficicia da separacdo patrimonial a
partir de razdes objetivas, em que ndo ha intencdo
fraudulenta. Assim ocorre na confusdo patrimo-
nial, em que ndo se indaga acerca da intencdo do
titular do poder de controle, bastando para caracte-
riza-la a contabilidade desorganizada. Portanto, afi-
gura-se infeliz a op¢éo pelo termo “fraude” ao invés
de “abuso da personalidade juridica”.3*

A inovacao trazida pela LLE, ainda, vai de encontro ao entendi-
mento doutrindrio majoritdrio presente no Enunciado 470 da V Jor-
nada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal®**, que admite a
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica a
EIRELI, sem qualquer restrigao.

Tendo em vista que a Lei 13.874/19 foi publicada recentemente,
ainda nao se sabe qual sera a interpretacdo adotada pela jurisprudén-

juridica prépria desta para imputar a responsabilidade ao s6cio ou administrador”.

348 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da personalidade juridica: estudo
dogmadtico sobre a aplicacdo abusiva da disregard doctrine com andlise empirica da
jurisprudéncia brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 166.

349 Enunciado 470 da V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal: “O
patrimoénio da empresa individual de responsabilidade limitada respondera pelas di-
vidas da pessoa juridica, ndo se confundindo com o patriménio da pessoa natural que
a constitui, sem prejuizo da aplicacédo do instituto da desconsideragio da personali-
dade juridica”.
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cia brasileira quanto as suas inovacdes. Por um lado, como restou de-
monstrado, é inegavel que o instituto da desconsideracdo demandava
maior delimitagdo e requisitos mais objetivos que guiassem o aplica-
dor do Direito na sua configuragdo diante do caso concreto. Por outro
lado, a opcdo do legislador quanto a restricao do instituto no tocante
a EIRELI abre uma lacuna em relacdo as hipoteses objetivas de abuso
do direito de limitacao da responsabilidade do titular dessa modali-
dade empresarial, que deixam de ser remediadas. Em consequéncia,
poe-se em risco a tutela do crédito, especialmente considerando que a
EIRELI, por ser formada por apenas um titular, é instituto propicio a
ocorréncia de confusdes patrimoniais e de esferas.

3.3. As hipodteses de confusao patrimonial

Os capitulos precedentes demonstraram que o fendémeno da
confusdo patrimonial foi, por muito tempo, marcado pela auséncia de
um aprofundamento tedrico que lhe concedesse o suporte e a meto-
dologia adequados, sendo definido por hipéteses meramente casuis-
ticas. Verificou-se, ainda, uma dificuldade probatdria em relacdo ao
tema, ante a falta de acesso aos meios de prova por parte dos credores
prejudicados, aliada a impossibilidade de uma definicao genérica das
hipéteses configuradoras do fené6meno, tendo em vista as suas multi-
plas possibilidades de ocorréncia.

Mesmo apds o desenvolvimento doutrinario sobre o tema, é de
se notar a permanéncia de uma jurisprudéncia temerdria e displicente
quanto a necessaria fundamentacgio das razdes. A analise de julgados
mais recentes demonstra a manutencao dos padroes anteriores de de-
cisdes pouco ou nada aprofundadas em relacao aos fatos, pautadas em
critérios de equidade e caracterizadas, principalmente, pela replica-
¢ao de precedentes sem as devidas distin¢des®®.

350 Cite-se, por exemplo, a apelacéo civel n. 1.0223.13.008674-5/002, julgada pela 2*
Camara Civel do TJMG, em 2016, interposta em agdo cautelar ajuizada pelo Estado de
Minas Gerais contra trés pessoas juridicas e seus socios, alegando a pratica de atos de
simulagio e fraude e a configuracido de sonegacdo fiscal. Do relatério dos fatos, veri-
fica-se que duas das sociedades rés foram autuadas pelo Fisco estadual por promove-
rem a saida de mercadorias sem a emisséo de nota de fiscal. Buscando se esquivar da
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Diante desse cenario, a LLE pretendeu amenizar esses proble-
mas, notadamente por meio da tentativa de conceituar a confusdo
patrimonial e esclarecer a sua caracterizagao fatica. Com efeito, o ob-
jetivo do legislador foi o de promover maior seguranca juridica, faci-

divida, os seus sé6cios, também réus e familiares, teriam criado nova pessoa juridica
para dar prosseguimento ao exercicio da mesma atividade. O juiz de primeiro grau
julgou procedente a acdo, reconhecendo a existéncia de sucessdo empresarial, bem
como responsabilizando os sécios pelo pagamento da divida, pelo que estes apresen-
tacdo a apelagdo. No acérdio, a Relatora manteve integralmente a sentenca, confir-
mando a ocorréncia de sucessdo empresarial e a consequente responsabilidade da
sociedade sucessora pelos débitos fiscais. Ademais, entendeu pela responsabilidade
solidaria da sécia administradora pelo encerramento irregular das sociedades ante-
riores. Por fim, no tocante aos demais sécios, determinou a aplicagdo da desconsi-
deracdo da personalidade juridica ao fundamento de terem estes concorrido “para a
pratica dos atos simulados comprovados nos autos, contribuindo, de forma decisiva,
para a caracterizacao da confusao patrimonial, que permitiu a fraude fiscal”. No mais,
mencionou o enquadramento da situacédo ao art. 50 do Cédigo Civil.

E de se notar, todavia, que o acérddo ndo aponta qualquer ato de mistura de patri-
monios entre os tais sdcios e a sociedade, ndo fazendo referéncia, nesse sentido, a
nenhum documento dos autos. Ainda, sequer explica o significado de confusdo patri-
monial, muito menos os seus requisitos caracterizadores.

Como outro exemplo, também mais recente, pode-se mencionar o agravo de instru-
mento n. 1.0517.16.000591-7/001, julgado em 30/05/2018, pela 11* Camara Civel do
TJMG, interposto contra decisdo que determinou a desconsideracdo da personalida-
de juridica de sociedade em ac#o de execucdo, para que esta abrangesse os bens de
seu sécio administrador, em razdo do alegado desvio de patrimdnio entre os entes.
0 ac6rddo manteve a sentenca de primeira grau por entender que o fato de o sécio
possuir 14 veiculos registrado em seu nome, enquanto a sociedade teria somente 3,
leva a presungdo de que os bens particulares da pessoa fisica, na verdade, seriam de
uso da pessoa juridica. Observe-se: “Dessa maneira, ha fortes e significantes indicios
de que empresa executada utiliza-se de vias obliquas para esquivar dos seus débitos, ja
que nfo ha como crer que o sécio administrador, ora segundo agravante, utiliza-se de
todos os 14 (quatorze) veiculos registrados em seu nome para fins particulares”. Ao fi-
nal, o Relator mencionou jurisprudéncia do préprio TIMG para embasar sua deciséo,
mas que, ao contrario, assim determina: “Ndo demonstrados, cabalmente, o desvio de
finalidade da empresa agravada ou a confusao patrimonial que caracterizasse o abuso
apontado, impde-se o indeferimento da desconsideracdo da personalidade juridica”
(TJMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0024.12.105486-0/001, Relator(a): Des.(a) Newton
Teixeira Carvalho , 13* CAMARA CIVEL, julgamento em 16/03/2017, publicagéo da su-
mula em 17/03/2017).

Assim, mais uma vez, verifica-se a auséncia da fundamentacdo devida, com a
demonstracdo da ocorréncia de apropriacdo de patrimonio entre os entes. No caso, 0
julgado aponta um indicio do fend6meno, mas néo se preocupa nem mesmo em justifi-
car a sua gravidade ou os critérios que levaram a presuncéo da confuséo patrimonial
na situacao fatica analisada. Ademais, cita jurisprudéncia contraditéria que nem mes-
mo embasa a concluséo alcangada. Parece assim, se pautar por critérios valorativos
pessoais de justica e equidade, buscando, a posteriori, argumentos de convencimento.
Por fim, permanecem as contradicdes entre as decisdes e a falta de uniformizacao,
especialmente em se tratando de dissolugéo irregular de sociedades. Conferir, nesse
sentido: TIMG, 14* CAmara Civel, AI 1.0024.09.737602-4/003, Relator Des. Marco Au-
relio Ferenzini, j. 17/08/2017; TIMG, 18* Camara Civel, AI 1.0647.14.011354-7/001, Re-
lator Des. Sérgio André da Fonseca Xavier, j. 27/02/2018; TJMG, 10? CAmara Civel, Al
1.0145.15.036512-3/001, Relator Des. Vicente de Oliveira Silva, j. 06/02/2018.
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litando a identificagcdo da existéncia de apropriacoes indevidas de pa-
trimoénios no caso concreto e, assim, conferindo maior previsibilidade
a matéria.

Nesse sentido, o0 §2° do art. 50 do Cédigo Civil, inserido pela LLE,
definiu a confusdo patrimonial como a “auséncia de separagdo de fato
entre os patrimonios” e os seus incisos especificaram a sua configura-
¢do nos casos de (i) “cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga-
¢Oes do sécio ou do administrador ou vice-versa”; (ii) “transferéncia de
ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagoes, exceto os de valor
proporcionalmente insignificante”; e (iii) “outros atos de descumpri-
mento da autonomia patrimonial”.

Nao obstante o esforgo legislativo, questiona-se a efetividade do
dispositivo e a sua real capacidade de delimitar o fend6meno da confu-
sdo patrimonial, conferindo maior seguranca juridica para a sua ca-
racterizacdo. Em primeiro lugar, é de se ressaltar a insuficiéncia do
conceito adotado pela norma, tendo em vista as razdes expostas no
item 3.3.2 do capitulo anterior. Como observado, para que reste ca-
racterizado o abuso ensejador da desconsideracdo da personalidade
juridica, ndo basta que se verifique uma promiscuidade entre os patri-
monios da sociedade e de seus sécios, € necessaria a identificacdo de
efetivo assenhoramento de ativos de um ente pelo outro, violando ndo
apenas a regra da autonomia patrimonial, como também o sistema da
limitacao de responsabilidade.

No que diz respeito ao inciso I, ndo hd como negar que o cum-
primento, por parte da pessoa juridica, de obrigagdes dos sdcios ou
administradores evidencia a utilizacdo do patriménio social para qui-
tar dividas particulares das pessoas fisicas que integram a sociedade,
desvirtuando-o de seus interesses e fins precipuos®'. O mesmo vale
para a hipdtese inversa. Todavia, parece inadequada e desnecessdria
a exigéncia de que tal cumprimento obrigacional se dé de maneira
repetitiva, sendo suficiente um unico ato nesse sentido para a confi-

351 NEVES, José Roberto de Castro. A desconsideracdo da personalidade juridica - o
avesso do avesso. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO,
Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 451-466.
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guracao do abuso do direito de limitacdo da responsabilidade. Assim
sustenta Ana Frazdo:

Em primeiro lugar, questiona-se a adequacdo do
requisito de cumprimento repetitivo previsto no
inciso I, tendo em vista que um s6 ato de confusdo
patrimonial ja corresponde a violagdo da finalidade
de separagéo patrimonial, o que é ainda mais evi-
dente quando os valores envolvidos sdo altos. Dai
por que nio ha qualquer fundamento para restrin-
gir a confusao patrimonial apenas ao cumprimento
repetitivo desse tipo de desvio de finalidade.??

0 segundo inciso, por sua vez, busca impedir a livre transferén-
cia de recursos entre a pessoa juridica e seus membros, de maneira
irregular, ou seja, sem observar as hipdteses e as formalidades legal-
mente exigidas. Tal situacdo também indica a ocorréncia de apro-
priacdo patrimonial indevida de um ente pelo outro, a contrariar as
bases da limitacdo da responsabilidade, e, de fato, deve autorizar a
desconsideracdo da personalidade juridica. Como afirma José Roberto
de Castro Neves, “procura-se impedir o esvaziamento fraudulento do
patrimonio do devedor”*3.

Entretanto, deve-se destacar que a redacgdo do inciso II nao trou-
xe maiores inovacodes, servindo mais como um reforco ao préprio tex-
to do §2°. Afinal, a hipétese é demasiadamente ampla e nao fornece
parametros objetivos ao aplicador do Direito, da forma como teria pre-
tendido o legislador. Isso se agrava ao considerar, ainda, o que dispde o
inciso III do mesmo dispositivo, que abrange a ocorréncia do fenéme-
no para “outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial”.

352 FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos sobre a desconsidera-
cdoda personahdade juridica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bbas;
FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econémica e seus lmpactos no direito brasileiro.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 467-486.

353 NEVES, José Roberto de Castro. A desconsideracdo da personalidade juridica - o
avesso do avesso. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO,
Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 451-466.
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A doutrina tem, portanto, afirmado que a abertura das clausulas
e dos conceitos adotados acabaram por simplesmente autorizar a des-
consideracao em relacao a todo e qualquer ato que indique a auséncia
de separacgdo patrimonial, a ser analisado caso a caso pelos tribunais.
Dito de outro modo, aparentemente restou frustrada a pretensao le-
gislativa de delimitagdo das hipdteses configuradoras do fenémeno,
“tendo em vista que as tentativas de densifica-la tornaram-se sem sen-
tido diante da previsdo ampla do inciso III do § 2° do art. 50 do Codigo
Civil"%*,

Em andlise jurisprudencial as primeiras decisdes proferidas
apos a publicacdao da LLE, observa-se a auséncia de transformacdes
em relacdo aos pardmetros anteriores. Isto é, ndo se verificou qual-
quer impacto inicial da nova legislacao, notadamente no sentido de
esclarecer as hipdteses de ocorréncia da confusdo patrimonial e me-
lhor delimitar os seus critérios e requisitos caracterizadores. Os juga-
dos mantiveram as fundamentagoes genéricas e pouco aprofundadas,
sequer analisando as modificacoes constantes da atual redacao do art.
50 do Cédigo Civil, o que reforga os questionamentos quanto a efetivi-
dade da LLE sobre o assunto®.

354 FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos sobre a desconsidera-
cdoda personahdade juridica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bbas;
FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econémica e seus lmpactos no direito brasileiro.,
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 467-486.

No mesmo sentido: TEPEDINO Gustavo CAVALCANTI Lais. Notas sobre as alteracoes
promovidas pela Lei n°. 13. 874/2019 nos artigos 50, 113 e 421 do Cddigo Civil. In: SA-
LOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO Ana (Coord.). Lei de Liber-
dade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 487-514. “Vale dizer, com essa referéncia a “outros atos” todo e qualquer ato
devera ser valorado, caso a caso, pelo Judicidrio, tornando-se inécuo o dispositivo”.
LUCON, Paulo Henrlque dos Santos. Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
]urldlca e Lei de Liberdade Econ6émica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo
Villas B6as; FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 515-528. “Todavia, é inegavel
que o rol em questdo é meramente exemplificativo, uma vez que, no inciso III do art.
50, § 2°, do Codigo Civil, determina-se que a confusdo patrimonial pode ser verificada
também em ‘outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial’. Nesse cena-
rio, vislumbra-se a futura necessidade de que a jurisprudéncia consolide, de forma
mais concreta, o que seriam o uso da personalidade juridica com o propésito de lesar
credores e os outros atos de descumprimento da separacdo patrimonial a que se refe-
rem os §§ 1° e 2° do art. 50 do Cédigo Civil - notoriamente se considerado que ambos
os dispositivos se tratam de cldusulas abertas”.

355 Exemplificativamente, é possivel mencionar o agravo de instrumento n.
1.0024.08.176177-7/002, julgado em 12/02/2020 pela 11* Camara Civel do TJMG, inter-
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Como visto no item 3.3.3 deste estudo, nao ha como estabelecer
férmulas gerais para a caracterizacdo da confusdo patrimonial, que
pode ocorrer de inumeras maneiras no caso concreto. Com efeito, a

posto contra decisdo de primeiro grau que, em fase de cumprimento de sentenca,
determinou a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade ré para que
pudessem ser atingidos os bens pessoais de seus sécios. No acérddo, os desembar-
gadores entenderam pela manutencéo integral da decisfo, ao fundamento de que as
?esqulsas via BACENJUD somente encontraram bens da pessoa juridica de valores in-
eriores ao executado, e que, apos a sua dissolucéo, os seus sdcios ja iniciaram outras
atividades semelhantes. No mais, o Relator se limitou a citar trecho da decisdo do juiz
a quo, nos seguintes termos: “Inclusive, conforme bem salientou o MM. Juiz singular
‘evidenciada as manobras por parte dos sdcios da empresa no sentido de deslocar
patrimonio dd ensejo a desconsideracéo e ingresso no polo passivo da demanda”.
Cumpre notar, primeiramente, a auséncia de mencéo a LLE e a alteragéo do art. 50 do
Cédigo Civil. Ademals, verifica-se, mais uma vez, a rasa fundamentacéo do julgado,
ndo havendo nenhuma mencéo a documentos e provas constantes dos autos, tampou-
co qualquer justificacdo para o enquadramento da situagéo na hipétese de ‘confusio
patrimonial, com a necessaria indicacdo da ocorréncia de apropriagédo indevida de
patrimoénio entre os sdcios e a sociedade.
Também pode ser citado o julgamento do agravo de instrumento n. 1.0000.19.102630-
1/001, em 15/07/2020, pela 16* Cimara Civel do TIMG, interposto contra decisdo que
deferiu a desconsideracéo da personalidade juridica em incidente instaurado nos ter-
mos do art. 133 e seguintes do CPC/15. Conforme se extrai do acérddo, a agéo origi-
ndria tratava-se de execucio promovida entre duas pessoas fisicas, tendo o exequente
suscitado a instauragdo do incidente para fins de aplicagdo da desconsideracio inversa
da personalidade juridica, visando a atingir bens de sociedades das quais o executado
seria membro - alegando a dissolugdo irregular de uma delas com a ocorréncia de su-
cessdo empresarial entre elas. Instaurado o incidente, o pedido foi deferido, passando
as sociedades a integrar o processo. Diante dessa decis?o, as sociedades interpuseram
o agravo ora analisado, alegando, entre outros, a inocorréncia de sucessdo empresa-
rial e a consequente ilegitimidade passiva da suposta sucessora, ndo havendo falar
em desconsideracgdo para o atingimento de seus bens. Todavia, ndo foi o que enten-
deram os desembargadores. Consoante o voto do Relator, acatado pelos Vogais, a su-
cessdo empresarial teria se configurado, uma vez que as sociedades possuem nomes
de fantasia similares, comercializam produtos similares, possuem o mesmo nimero
de telefone, 0 mesmo sdcio (o executado), adotam a mesma marca, se localizam em
enderecos semelhantes (sdo vizinhas) e mantém “consciéncia grupal”. Nesse sentido,
o acérddo manteve a decisdo de primeiro grau que determinou a desconsideracio da
personalidade juridica da empresa sucessora.
E de se notar, entretanto, que, apesar de mencionar a alteragdo promovida pela LLE
no art. 50 do Codlgo C1V11 inclusive transcrevendo a sua nova redacao, o Relator se-
quer aponta em qual dos incisos da norma a situacdo fatica teria se enquadrado. Ade-
mais, ndo diferencia as situacoes de confusio de esferas e de confusio patrimonial, e
ndo hd qualquer justificativa que se refira especificamente as apropriacdes indevidas
de patrimonios entre os entes, a ensejar o remédio da desconsideracdo da personali-
dade juridica. Ndo se discute, neste momento, se teria ou néo havido confusio patri-
monial e se a decisdo do Tribunal teria sido correta ou nao; mas busca-se ressaltar a
rasa fundamentacao do julgado e a falta de clareza e distin¢do entre os fendmenos da
confusio de esferas e da confusio patrimonial, como reiteradamente demonstrado
neste trabalho. Veja-se que, mesmo apéds a LLE, a jurisprudéncia permanece insegura,
sem conseguir definir com nitidez as hipdteses de ocorréncia da confusio patrimo-
nial, ou estabelecer os seus indicios e fundamentar a sua gravidade no caso concreto,
esclarecendo os critérios e as razdes para cada decisio.
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pretensdo de esgotar as possibilidades de configuragdo do fenémeno
é tarefa inalcancavel, ndo sendo possivel ao legislador prever de ante-
mao todas as suas hipoteses de ocorréncia, o que dependera da analise
fatica e probatéria de cada situagdo. Nesse sentido, o compromisso
assumido pela LLE ja teria nascido morto por motivos relacionados
a prépria natureza juridica da confusdo patrimonial. Mas como, en-
tao, regular o fendmeno? Haveria alguma maneira adequada para a
sua abordagem legislativa que permitisse a sua devida delimitacdo? E
quanto ao aplicador do Direito, como deve ser feita a interpretacdo das
normas relacionadas a confusdo patrimonial para a sua constatagdo
em concreto?

Para solucionar essas questoes, é necessario recorrer aos estu-
dos acerca da metodologia da ciéncia juridica, que possui valor funda-
mental tanto para esclarecer a correta técnica legislativa a ser adotada,
quanto para orientar a atuacdo do intérprete. Ademais, a contribuicdo
da teoria da confusdo patrimonial, ja desenvolvida pela doutrina, nao
pode ser ignorada pelos agentes do Direito, devendo servir de ferra-
menta para sanar o cenario de inseguranca juridica que permeia a
configuracao do fendmeno. Tendo como base esses fatores, passa-se,
entdo, a andlise de uma metodologia da confusao patrimonial.
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CAPITULO 4

A METODOLOGIA DA CONFUSAO PATRIMONIAL: UMA
FERRAMENTA PARA A TEORIA

4.1. A metodologia da ciéncia do Direito de Karl Larenz e o
pensamento sistematico

No prefacio a primeira edi¢do de sua obra, “Metodologia da Ci-
éncia do Direito”, Karl Larenz esclarece que “a metodologia de uma
ciéncia é a sua reflexdo sobre a propria actividade. Ela nido pretende
somente, porém, descrever os métodos aplicados na ciéncia, mas tam-
bém compreendé-los, isto é, conhecer a sua necessidade, a sua justi-
ficacdo e os seus limites”. Partindo dessa premissa, o autor divide o
seu texto em duas partes: uma primeira, por ele denominada de “His-
térico-Critica”, na qual expoe a evolucao do estudo da metodologia ju-
ridica desde as teorias de Savigny; e uma segunda, chamada de parte
“Sistematica”, em que aborda os problemas metodolédgicos de seu tem-
po, considerando que seus escritos originais datam de 1960.

Ao analisar a transi¢cdo da “Jurisprudéncia dos conceitos”, pas-
sando pela “Jurisprudéncia dos interesses” até chegar a “Jurisprudén-
cia da valoragdo”, Larenz defende que a ciéncia do Direito constitui
um modo de pensamento “orientado a valores”, distinto das conheci-
das ciéncias exatas e matematicas, mas também capaz de confirma-
¢do - “o que é de todo impossivel sem a observancia de determinadas
exigéncias metddicas™. Nesse sentido, a obra do autor alemao, em
que pese ter sido primeiramente publicada em meados do século pas-
sado, permanece atual, fornecendo ferramentas imprescindiveis para
a solucdo dos principais obstaculos do Direito contemporaneo, com
destaque para o protagonismo do Poder Judiciario e a necessidade de

356 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. XXI-XXII.

357 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 3.
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maior seguranca juridica®®. E justamente esta a razio pela qual foi es-
colhida para orientar o estudo que ora se desenvolve.

Dentre as inumeras contribuicdes de Karl Larenz, tem relevan-
cia a no¢do de que o Direito se organiza sob a forma ordenada de um
sistema - as normas juridicas ndo estdo colocadas de maneira isola-
da no ordenamento, havendo entre elas uma conexao, e devendo, por
isso, ser tidas de maneira conjunta e coordenada. Segundo o autor, a
ideia de sistema recebeu forte influéncia dos estudos de Savigny, que
enquadrou a ciéncia do Direito (também chamada de Jurisprudéncia)
como uma ciéncia sistematica, dotada de uma unidade interior, que
impoe a compreensdo das normas e dos institutos juridicos “como um
todo englobante™.

Larenz observa, ainda, que a concepcao de Savigny de “sistema
cientifico”, estruturado com base em conceitos gerais abstratos, foi
precursora da chamada “Jurisprudéncia dos conceitos”, inaugurada
por Puchta. De maneira sintética, a “Jurisprudéncia dos conceitos”
(que, posteriormente, também contou com a contribuigdo de outros
juristas, como Jhering) foi responsavel por propor um sistema forma-

358 Sobre o assunto, destacam-se trechos da introdugéo do livro de Larenz: LARENZ,
Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducao: José Lamego. Lisboa: Funda-
¢éo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 1-3. “Hoje ndo é assim. Fala-se de ‘perdas de certeza
no pensamento juridico’, considera-se a op¢do metddica como arbitraria, propende-
-se a aceitar como satisfatérias néo ja as solucdes reconhecidamente adequadas mas
apenas ‘plausiveis’ ou ‘susceptiveis de consenso’ (...). A isso subjaz a constatacdo de
que na apreciacdo juridica (...) se insinuam sempre e permanentemente valoracdes.
(...) Para além disso, surge o afastamento da posi¢do largamente dominante de que
o Direito seria quando nao exclusivamente, pelo menos preponderantemente, iden-
tificavel na lei. (...) Hoje sabemos que a maior parte das leis sofrem a sua configura-
¢do definitiva, e deste modo a sua susceptibilidade de aplicagéo aos casos singulares,
apenas mediante a concretizagdo no processo continuo da actividade jurisprudencial.
(...) Isto ndo significa, contudo, que o procedimento metddico seja prescindivel por
parte dos juristas, nem tido-pouco que os métodos até aqui utilizados se revelam glo-
balmente imprestaveis. As leis continuam a desempenhar na nossa vida juridica, tal
como dantes, um enorme papel: os juizes estdo obrigados a elas recorrer sempre que
se adequem a uma situagéo de facto. (...) Carecem assim e sempre de interpretacio, e
visto que esta deve convalidar o que o legislador (de modo racional, com consideragao
do escopo da regulacao e das relagdes reguladas) pretendeu dizer (dispor), ndo pode o
intérprete aqui proceder de modo arbitrério ou discricionario. As decisoes judiciais,
mesmo quando nelas se plasmam juizos de valor, nfo podem aceitar-se as cegas; re-
querem confirmacdo, no sentido de verificar se sdo compativeis com outras decisoes

”

e principios juridicos reconhecidos, se ndo ‘materialmente adequadas™.

359 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 18.
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do pela subordinacao de conceitos e pautado nas regras de deducdo
oriundas do pensamento légico formal. Seu objetivo era o de enqua-
drar os fenomenos observados na realidade social em categorias con-
ceituais ordenadas conforme o seu grau de abstracao, permitindo, as-
sim, a subsuncdo entre os fatos e as normas.

NZo obstante, foi o préprio Jhering, quem, em fase posterior,
passou a questionar a suficiéncia do pensamento légico para a cién-
cia do Direito, observando que os conceitos juridicos ndo comportam
uma classificacao rigida, pois podem sofrer transformacdes ao lon-
go do tempo. A partir desse ponto, Jhering introduziu a ideia de que
as proposic¢oes juridicas devem ser analisadas também com base em
sua funcdo social, sendo necessario, portanto, que a ciéncia do Direito
adote um pensamento ndo mais fundado na légica, mas sim teleolégi-
co, atentando-se para as finalidades sociais. Segundo Larenz, foi essa
modificagdo no pensamento de Jhering que abriu espaco para o surgi-
mento da “Jurisprudéncia dos interesses”*®.

Citando Philipp Heck, a quem se atribui a “Jurisprudéncia dos
interesses”, Larenz demonstra a sua importancia para o desenvolvi-
mento da nocao de que as leis, da forma como estdo postas, ja carre-
gam em si valoracgdes prévias de seu criador, o que o leva a afirmar a
insuficiéncia do método conceitual abstrato de Puchta. Confira-se:

As leis sdo “as resultantes dos interesses de ordem
material, nacional, religiosa e ética, que, em cada
comunidade juridica, se contrapéem uns aos ou-
tros e lutam pelo seu reconhecimento”. Na tomada
de consciéncia disto, garante-nos Heck, reside “o
cerne da Jurisprudéncia dos interesses”, sendo dai
que ele extrai a sua fundamental exigéncia metodo-
légica de “conhecer com rigor histdrico, os interes-
ses reais que causaram a lei e de tomar em conta,
na decisdo de cada caso, esses interesses”. (...) A
interpretacdo, reclama Heck, deve remontar, por

360 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 63.
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sobre as concepcdes do legislador, “aos interesses
que foram causais para a lei”. (...) Heck rejeita, com
razdo, a ideia de que a lei dispde para qualquer caso
pensével de uma solugdo, a averiguar por meio de
subsuncdo as normas dadas - a ideia, enfim, de que
alei “ndo tem lacunas”. (...) Em vez de uma deriva-
¢do légico-formal a partir de um conceito superior,
Heck exige, e com razdo, em face de uma lacuna
da lei, que se proceda a uma “formacao valorativa
do preceito”. (...) o0 juiz ndo tem sé de “subsumir lo-
gicamente as situagoes de facto em representacoes
existentes do preceito”, mas, sempre que este ca-
minho néo leve, por si s6, ao fim em vista, tem de
“ampliar” as disposices da lei “de harmonia com
juizos de valor”.%!

Finalmente, a evolucao da metodologia da ciéncia do Direito le-
vou a substituicdo da “Jurisprudéncia dos interesses” pela “Jurispru-
déncia da valoracao”, tendo em vista a percepgdo de que a tarefa do
legislador corresponde, na verdade, a uma valoracao entre os diver-
sos interesses presentes na sociedade, fazendo prevalecer aquele que,
para ele, tem maior valia e que deve constar da regulacdo legal. Nesse
raciocinio, cabe ao aplicador do Direito extrair das normas juridicas
ndo os interesses do legislador, mas sim as valoracdes por ele realiza-
das.

Ocorre que, em diversas situacdes, a lei e as valoracoes do legis-
lador nao sao suficientes para solucionar um caso concreto. Larenz
cita, a titulo de exemplo, as circunstancias em que o texto legal prevé
conceitos indeterminados ou cldusulas gerais, bem como o surgimen-
to de novos fendmenos que ainda ndo receberam regulacao, ou ainda
quando o juiz se depara com colisoes entre as normas, ou quando a
propria qualificacdo dos fatos requer um juizo de valor do aplicador
do Direito. Outrossim, o autor destaca que a propria subsuncao exige

361 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 65-71.
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primeiro que se interprete a situagdo fatica e as leis a serem aplicadas,
o que também reclama uma atuacao valorativa do juiz3®.

Diante dessas constatacdes, os adeptos da “Jurisprudéncia da va-
loracao” passaram a defender a necessidade e a possibilidade de uma
“objetivacdo do processo de interpretacdo”, de modo a garantir que as
valoragoes sejam devidamente fundamentadas e racionalizadas, evi-
tando decisdes judiciais arbitrarias e inseguras®®. Para tanto, a ciéncia
juridica se voltou ao estabelecimento de formas de pensamento dis-
tintas do modelo ldgico formal. Com efeito, hoje se sabe que o Direito
nao se limita unicamente a descri¢do e ordenacdo de fenémenos, ele
detém pautas valorativas que requerem uma metodologia adequada,
capaz de fornecer critérios de confirmacao.

Assim, atualmente, o modelo conceitual abstrato proposto por
Savigny e Puchta néo é suficiente para resolver todos os problemas ju-
ridicos existentes, notadamente aqueles casos em que nao ha falar em
estrita subsuncao. A necessidade de maior abertura e adaptabilidade
as diversas situacdes da realidade, bem como o surgimento de uma
“Jurisprudéncia de valoracao”, levaram a uma “renovada discussdo da
possibilidade e utilidade da construcdo do sistema na ciéncia do Direi-
to”**, Novos modos de pensamento surgiram no lugar dos conceitos,
com destaque para os tipos e os principios juridicos, e, consequente-
mente, outros sistemas foram formados.

Adepto de um modelo sistematico aberto e da concepgao valo-
rativa do Direito, Larenz menciona a existéncia de pelos menos trés
espécies de sistemas para a orientacdo da ciéncia juridica, que nao se

362 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 164-165. “Nesta linha de pensamento,
chega-se inevitavelmente a conclusido de que em inimeros casos - € ndo apenas em
alguns ‘casos de fronteira’ - subentra no lugar da valoracao do legislador a valoracao
pessoal do juiz (...)".

363 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 166-167. “Defendem a possibilidade
de enunciados susceptiveis de fundamentacéo sobre as valoracdes adequadas (no sen-
tido de um dado ordenamento juridico), mesmo que os fundamentos ndo sejam coa-
gentes de um ponto de vista 16gico”.

364 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 171.
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excluem, mas convivem harmonicamente e de maneira complemen-
tar. Sdo eles: o sistema externo, o sistema maovel e o sistema interno.

O primeiro deles é formado essencialmente pelos ja menciona-
dos conceitos gerais abstratos e segue os fundamentos da logica for-
mal. Nesse sentido, esse sistema parte da observacdao de um determi-
nado fenémeno da realidade, do qual sdo extraidas “notas distintivas”
que exprimem as suas caracteristicas gerais. Estas sdo, assim, isoladas
e passam a formar conceitos “que tornam possivel subsumir a elas to-
dos aqueles objetos que apresentem todas as notas recolhidas na defi-
nicao do conceito”**,

O chamado sistema externo constitui a base da formacao das
leis, pois permite a classificacao dos diversos fendmenos da vida em
previsoes abstratas, facilitando a resolugao dos casos singulares por
meio do processo de subsuncao (quando apresentarem as tais notas
distintivas do conceito). Sua inegavel importancia, segundo Larenz,
reside no fato de que:

Um tal sistema garante em ampla medida ndo sé a
clareza, mas também a seguranca juridica; porque,
nos quadros de um tal sistema, se ele fosse “com-
pleto”, poder-se-ia dar a toda questio juridica uma
resposta, por via de uma operagéo logica de pen-
samento. Garante a auséncia de contradicdo logica
de todas as consequéncias dele derivadas, e com
isso, segundo parece, a “cientificidade” da Juris-
prudéncia, no sentido do conceito cientificista de
ciéncia.®®®

Todavia, como visto, o modelo conceitual foi alvo de diversas cri-
ticas ao longo dos anos. Conforme afirma Larenz, a perfeicao de um
sistema como esse é sabidamente inatingivel, seja porque os aconteci-

365 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 625.

366 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 622.
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mentos da natureza nao sao estanques e classificaveis de forma rigida
e imutdvel, ou porque a prépria construcdo da lei e a sua interpreta-
¢do estdo permeadas por valoracdes pessoais. Destaca-se, ainda, que
o pensamento por conceitos ndo admite gradagoes, ndo sendo capaz
de abranger situagdes intermedidrias nas quais ndo podem ser identi-
ficadas todas as notas distintivas presentes na regulagdo, mas somente
algumas delas. Por fim, a abstracao conceitual utilizada para a conca-
tenacao do sistema acaba gerando um esvaziamento de sentido dos
institutos, abrindo espago para atuacdes discriciondrias e subjetivas
do intérprete.

Diante dessas insuficiéncias do sistema externo, foi desenvolvi-
do o pensamento por tipos, cujo funcionamento levou a formacao de
um sistema movel. Em linhas gerais, o método tipolégico, ao contra-
rio do conceitual, ndo isola as notas distintivas do fendmeno que pre-
tende regular; na verdade, “serve-se delas unicamente para descrever
o tipo como uma nota distintiva do todo”*’. Nesse sentido, o pensa-
mento por tipos nao se preocupa em trazer uma definicdo absoluta
do modelo, mas sim em expressar uma “imagem global”, ndo sendo
necessaria, para a sua caracterizagao, a presenca de todos os elemen-
tos descritos. Por tal razdo, autores como Leenen retratam o tipo como
uma “estrutura eldstica de notas distintivas”* - elasticidade esta que
confere sentido a nogéo de sistema movel®®.

Com efeito, essa forma de pensamento é fundamental, pois con-
segue abranger situacoes intermedidrias que ndo se enquadram no
modelo rigido da subsuncao. Permite, assim, a “mais clara compre-
ensdo dos tipos de transi¢do e dos tipos hibridos”, a0 mesmo tempo

367 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 658.

368 LEENEN apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo:
José Lamego. Lisboa: Fundaco Calouste Gulbenkian, 1997, p. 668.

369 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 667-668. “Trata-se, nestes tipos, de
complexos de regulagio relacionados entre si, cujos elementos séo contetidos norma-
tivos conjuntamente com as relacdes da vida neles tidos em conta. Pelo menos alguns
destes elementos podem variar de caso para caso ou estar ausentes no caso particular,
sem que por isso desapareca a pertenca ao tipo. A globalidade destes elementos pode
conceber-se com um ‘sistema mével’, no sentido em que Wilburg introduziu este con-
ceito na ciéncia do Direito”.
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em que conserva “a plenitude de tragos particulares neles contidos”,
sendo capaz de revelar a “natureza da coisa”°. Disso decorre, primei-
ramente, a constatacao de que o tipo é mais concreto do que o concei-
to, uma vez que se volta para a compreensao da totalidade de sentido
dos fendmenos, sem ignorar-lhes as suas especificidade. Ademais, a
flexibilidade e a mobilidade do sistema se explicam justamente pelo
fato de que os elementos do tipo podem se apresentar em diferentes
configuracdes e intensidades, de acordo com cada caso, suprindo as
lacunas do método conceitual.

Apesar de ndo enfrentarem o problema de esvaziamento de sen-
tido dos conceitos abstratos, os tipos, segundo Larenz, também nao
sao suficientes para exprimir e embasar as conexdes entre o orde-
namento e os diversos principios juridicos e valoracdes que lhe sdo
subjacentes. Nos dizeres do autor, “o poder tornar visiveis as ideias
juridicas e pautas de valoracdo gerais que enunciam os complexos de
regulacao particulares é missdo do ‘sistema interno™.

Assim, o terceiro sistema do Direito mencionado por Larenz
corresponde ao sistema interno, que também surge diante da insufi-
ciéncia do modelo rigido e axiomatico dos conceitos abstratos. Nesse
sentido, a partir da compreensdo de que a Jurisprudéncia possui na-
tureza teleoldgica, o sistema interno é desenvolvido com o objetivo de
revelar a “unidade valorativa” do ordenamento, garantindo a abertu-
ra e a mutabilidade necessarias a uma ciéncia que esta em constan-
te evolucao®?. Sobre o assunto, merece destaque o trecho de Canaris,

370 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 671-672.

371 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 673.

372 Citando diversos autores, como Engish, Esser, Coing e Canaris, Larenz aborda a
importincia de um pensamento sistematico de estrutura aberta, que nfo permane-
ca estatico, nem seja definitivo. Observe-se: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito. 3. ed. Traducéo: José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997,
Pp- 230-235 e p. 623. “(...) ndo é possivel na Jurisprudéncia um sistema rigorosamente
‘axiomatico’ do tipo do da matematica ou de uma ciéncia de calculo. (...) o trabalho
sistemdtico permanece como uma tarefa continua: sé6 que se tem de ter consciéncia
de que nenhum sistema pode dominar dedutivamente a totalidade dos problemas; o
sistema tem de permanecer aberto. (...) O que resta é um sistema enquanto ‘ordem
axioldgica ou teleoldgica” de pontos de vista directivos”. E, mais a frente: “[o sistema
interno] tem por missdo tornar visivel e por em evidéncia a unidade valorativa interna
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mencionado por Larenz, no sentido de que “o sistema, como unidade
de sentido de uma ordem juridica concreta, comunga do modo de ser
desta, quer dizer, assim como nao € estatico, mas dinamico, apresen-
ta, portanto, a estrutura da historicidade””.

Ao contrério do sistema externo, o sistema interno nao se pre-
ocupa com a resolucdo de casos singulares por meio da subsuncao,
volta-se, na verdade, para o esclarecimento das conexdes de sentido da
ordem juridica. Para tanto, tem como elementos bdsicos os principios
juridicos, cuja principal caracteristica consiste na capacidade de evi-
denciar os valores presentes no ordenamento. Resumidamente, isso
¢é possivel porque os principios constituem “pautas abertas carecidas
de concretizacdo” que vao além do texto positivado. Mais uma vez, La-
renz se vale dos ensinamentos de Canaris:

Os principios “ndo regem sem excepgoes e podem
entre si entrar em oposi¢do ou contradi¢cdo; nao
apresentam uma pretensao de exclusividade - quer
dizer, ndo poderiam ser formulados segundo um
esquema de género “sé quando... entdo”; desen-
volvem o seu genuino conteddo de sentido apenas
mediante um jogo concertado de reciproca integra-
¢do e restricdo; e carecem para a sua efectivacdo
de concretizagdo através de principios e valora-
¢Oes particulares de conteddo material autonomo”.
(...) Os principios juridicos gerais ndo podem ter
o fundamento de validade apenas na ordem esta-
tuida, mas para além dela eles assentam também

do ordenamento juridico”.

Ainda nesse sentido: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugio:
José Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 693. “O sistema interno
ndo é, como se depreende do que foi dito, um sistema fechado em si, mas um sistema
‘aberto’, no sentido de que séo possiveis tanto mutacdes na espécie de jogo concerta-
do dos principios, do seu alcance e limitacao reciproca, como também a descoberta
de novos principios; seja em virtude de alteragdes da legislacdo, seja em virtude de
novos conhecimentos da ciéncia do Direito ou modificacoes na jurisprudéncia dos
tribunais”.

373 CANARIS apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducao:
José Lamego. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 693.
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“naideia de Direito, cujas concretizacoOes histéricas
eles representam em larga escala, bem como na na-
tureza das coisas”. (...) Nas delimitagdes a que com
isso se alude a descoberta das conexdes sistemati-
cas dos principios e subprincipios amplia, porém, o
conhecimento do Direito e serve a0 mesmo tempo
para a interpretacdo das normas e para o preenchi-
mento de lacunas, garantindo simultaneamente a
“unidade valorativa e a deducionabilidade no de-
senvolvimento do Direito”.37

Com base nessas suscintas explicacdes, é possivel observar a im-
portancia das trés espécies de sistemas abordadas por Larenz e dos
seus respectivos modos de pensamento para a ciéncia juridica, bem
como a sua complementariedade. Como visto, o Direito se orienta a
valores e suas proposicoes procedem de maneira conjunta e coorde-
nada, sendo fundamentais, para a sua conexao de sentido, tanto os
conceitos abstratos, como os tipos e os principios juridicos - cuja ado-
¢do dependera da natureza do fendmeno que se pretende regular e do
proprio objetivo da norma em questao.

Compreender os métodos e modos de pensamento utilizados
pela Jurisprudéncia é, portanto, necessario para a orientagdo legisla-
tiva, bem como para auxiliar a tarefa do intérprete, pois que ambos
os trabalhos devem, respectivamente, exprimir e confirmar suas pré6-
prias valoragoes. A metodologia da ciéncia do Direito busca justamen-
te garantir a seguranca juridica e a racionalidade indispensaveis a uni-
dade de um sistema pautado em valores. Por tal razao, passa-se agora
a aplicar essas licoes ao contexto do estudo da confusdo patrimonial.

374 CANARIS apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducado:
José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 235-236.
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4.2. A confusao patrimonial como tipo: regulacio e
interpretacio

A confusdo patrimonial tem sido considerada uma hipétese de
desconsideraciao da personalidade juridica desde os primérdios do
instituto. Todavia, as tentativas de delimitar o fen6meno nao tém obti-
do sucesso, agravando o quadro de inseguranca juridica quanto a sua
constatacdo e controle pelos Tribunais. Lembre-se de que a desconsi-
deracdo constitui uma excecao no sistema, devendo ser aplicada res-
tritivamente e conforme parametros objetivos. Assim, visando a miti-
gar o cendrio de instabilidade e incertezas acerca da configuracao da
confusdo patrimonial, recorre-se a metodologia da ciéncia do Direito
e aos modos de pensamento por ela desenvolvidos.

Tendo como base os ensinamentos de Karl Larenz, observa-se
que a confusdo patrimonial ndo pode ser traduzida em notas rigidas
e imutdveis. Com efeito, a ocorréncia desse fen6meno tem natureza
fluida e aberta, podendo ser verificada, na pratica, sob diversas for-
mas e intensidades®>. Nesse sentido, o seu reconhecimento se da pela
acepgdo de uma imagem global, isto é, pela percepcao em concreto da
apropriacdo de bens de um ente por outro, violando a regra da sepa-
racao patrimonial e 0 mecanismo da limitacao da responsabilidade.

Uma vez que tal situacao pode se manifestar em inimeras pos-
sibilidades, cada qual com suas préprias particularidades, ndo é pos-
sivel ao legislador prever, de antem3ao, todas as hipéteses configura-
doras de confusao patrimonial - o que permitiria a solu¢ao dos casos
singulares por meio de mera subsuncao. Assim, ndo ha duvidas de que
o fendmeno ora estudado corresponde a um caracteristico exemplo da

375 A necessidade de se conferir maior fluidez a nocéo de confuséo patrimonial pode
ser observada na doutrina de Jodo Pedro Scalzilli. Veja-se: SCALZILLI, Jodo Pedro. Con-
fusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos societdrios: caracterizagéo, consta-
tacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 116. “Como salientamos
anteriormente, sendo impossivel, ou ao menos muito dificil, provar, no curso de uma
ac¢do judicial, que o patrimoénio do devedor encontra-se em um estado de promiscui-
dade patrimonial, é importante que o credor possa trabalhar com um conceito de
confusdo patrimonial mais fluido, isto é, que se operacionalize dentro de um sistema
que permita a utilizacdo de indicios”.
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insuficiéncia do modelo l6gico formal baseado em conceitos abstra-
tos. Veja-se que a tentativa de definir a confusdo patrimonial generica-
mente, com o isolamento de caracteristicas indispensaveis, acabaria
esvaziando o sentido da sua regulacao e promovendo o surgimento de
lacunas na lei.

Diante disso, Larenz afirma que “quando o conceito geral-abs-
trato e o sistema légico destes conceitos nédo sao suficientes por si para
apreender um fenémeno da vida ou uma conexao de sentido na multi-
plicidade das suas manifestacoes, oferece-se entdo o ‘tipo’ como forma
de pensamento”™’¢. Seguindo as li¢des do jurista alemao, deve-se ado-
tar o método tipoldgico para a apreciacdo da confusdo patrimonial.
Retomando as caracteristicas dos tipos, Misabel de Abreu Machado
Derzi assim sintetiza:

Sdo, pois, notas proprias da concepgdo por tipo:
certa temporariedade ou fluidez em seus contorno,
a indefinibilidade, a totalidade da imagem decisiva
para seu reconhecimento, a abertura real o que a
faz mais concreta e préxima da realidade do que
o conceito classificatério e aptiddo para ordenar
os fendmenos através da comparacgdo, sem rigidos
cortes de secc¢do.’”’

Portanto, é de se notar que a elasticidade do tipo garante a devida
atencdo as caracteristicas indispensaveis do modelo a ser regulado, ao
mesmo tempo em que acolhe eventuais particularidades de cada caso.
E, em se tratando da confusdo patrimonial, como visto, diversas sdo
as hipéteses que resultam em apoderamento dos recursos de um ente
por outro, inexistindo férmulas gerais e fixas para a sua caracteriza-
¢do. Dos exemplos e indicios de confusdo patrimonial j4 mencionados

376 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 656.

377 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario? In: Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 31
(30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.
php/revista/article/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de 2020.
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ao longo deste trabalho®”, o que importa, ao fim e a cabo, é a identi-
ficacdo do nucleo essencial do fendmeno, ainda que a sua manifesta-
¢do varie na forma e intensidade®”. Nas palavras de Misabel Derzi, “o
tipo nunca € o Unico ou o exclusivo, mas o que colhe as propriedades
essenciais que se repetem de forma mais ou menos semelhante em
diversos fendmenos™*.

Ademais, nao se pode esquecer que o método tipoldgico é mais
descritivo do que o conceitual, sendo, por isso, mais concreto e de-
talhado, e permitindo ao aplicador do Direito a compreensao global
da natureza da coisa, seus elementos e efeitos®!. No caso da confusido
patrimonial, a adogdo do tipo garante a verificacao do seu enquadra-
mento como hipétese de abuso do direito de limitacdo da responsabi-
lidade, e, consequentemente, a necessidade de aplicacao do instituto
da desconsideragdo da personalidade juridica.

Por fim, ao tratar a confusao patrimonial como tipo, é possivel
também se pensar na formacao de “séries de tipos”, como pode ter
tentado fazer a LLE ao inserir os trés incisos do §2° do art. 50 do Cédigo

378 Conferir, especialmente, item 3.2, com destaque para alguns dos exemplos e indi-
cios: utilizagdo de bens de um ente por outro, desvio e repasse de recursos financei-
ros, oferecimento de bens de outro ente em garantia ou a penhora, evidente subcapi-
talizacdo societdria, dissolucéo irregular da sociedade, confusio de esferas etc.

379 Nesse sentido, Misabel Derzi destaca que, ao contrario do conceito, que se refere a
classes, o tipo esta mais ligado a ideia de ordem. Assim, “caracteriza-se em que as suas
propriedades sdo gradudveis, estando em diferente intensidade, em maior ou menor
grau, nos casos isolados”. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no
Direito Tributario? In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 31 (30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https://www.di-
geito.ufmg.br/reVista/indeX.php/revista/article/view/ 1046>. Acesso em 26 de setembro
e 2020.

380 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario? In: Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 31
(30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https:/www.direito.ufmg.br/revista/index.
php/revista/article/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de 2020.

381 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributdrio? In:
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
31 (30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/in-
deX.php/revista/article/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de 2020. “O conceito de
classe é definido em um nimero limitado e necessario de caracteristicas. Entretanto,
o tipo n#o é definido, mas apenas descrito, suas caracteristicas ndo sdo indispensa-
veis, sendo que algumas delas podem faltar. Ele estd na imagem geral, na visdo ou in-
tuicdo do total. (...) Com isto, o tipo é mais concreto e rico de contetido que o conceito
e a investigacdo juridica consuma-se por meio da ordenagéo (e ndo da subsuncio), da
comparacao e da analogia”.
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Civil. Cuida-se da utilizacdo de um agrupamento de tipos, cada qual
com caracteristicas particulares, mas que, juntos, fornecem a mesma
nogao geral do fendmeno®?, permitindo a melhor compreensdo da
fluidez e elasticidade dessa forma de pensamento.

Da conclusao de que o sistema movel dos tipos é o mais adequa-
do para o tratamento da confusao patrimonial, tem-se que tal metodo-
logia deve ser utilizada tanto para auxiliar o legislador no momento de
regulacao das situagoes faticas valoradas, como para orientar o apli-
cador do Direito diante de um determinado caso concreto®3, Assim, é
necessario analisar a conformagao da legislacdo atual ao pensamento
tipoldgico, bem como a forma correta de apreensao e interpretacao do
fendmeno com base nas licoes ora obtidas.

4.2.1. O tratamento legislativo da confusio patrimonial

A partir do entendimento de que a confusdo patrimonial deve
ser tratada com base no pensamento tipoldgico, verifica-se que as cri-

382 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 669. “uma ampliacdo da formacao
do sistema correspondente ao tipo estrutural consegue-se mediante a formacio de
‘séries de tipos’. Esta assenta em que os tipos, precisamente por causa da variabilidade
dos seus elementos, podem transformar-se uns aos outros, de tal modo que alguns
elementos desparecem totalmente, outros novos surgem ou passam a primeiro plano,
sendo a transi¢do entre os tipos, uma vez mais ‘fluida’. Numa ‘série de tipos’, os tipos
que sdo afins entre si, mas que, ndo obstante, hdo-de distinguir-se, sdo alinhados de
modo a que as coisas em comum e as diferencas e, portanto, também os fenémenos
de transicdo sejam claros como tais”.

No mesmo sentido: DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito
Tributario? In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 31 (30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https://www.direito.
ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de
2020. “Em uma série assim ordenada, por comparacio, escolhem-se certos fenéme-
nos, especialmente pronunciados que sejam formas representativas ou médias para
servir de medida a outros fenémenos. Sdo os tipos, os quais ndo ddo, por si, o conhe-
cimento da realidade, mas sdo instrumento para o reconhecimento dos fendémenos
isolados e sua ordenacgio”.

383 Nesse sentido também se manifesta a Professora da UFMG: DERZI, Misabel de
Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributdrio? In: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 31 (30/31): 213-260,
1987/88. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/arti-
cle/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de 2020. “O tipo, como uma nova metodolo-
gia para o Direito, vem a ser uma ordem que se opde ao conceito classificatério rigido
e exato. Consiste em uma nova metodologia que vem proposta tanto para ordenar o
conhecimento juridico cientifico, como para aplicar o Direito em cada caso concreto”.
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ticas em relagdo as novidades trazidas pela LLE se relacionam ao fato
de que a redagdo atribuida ao §2° e incisos, do art. 50 do Cédigo Ci-
vil, ndo observou a metodologia adequada para a regulamentacao do
fenomeno. Em que pese poder-se afirmar que o legislador procurou
adotar uma estrutura de tipos para a abordagem da confusido patrimo-
nial, prevendo formas exemplificativas ao invés de conceitos rigidos,
os dispositivos nao alcangaram a clareza e a assertividade necessérias
para a sua caracterizagdo.

Conforme analisado no item 4.3, o texto atribuido ao menciona-
do §2° ndo foi suficiente para garantir a concretude pretendida pela
LLE, uma vez que ndo trouxe a descricdo completa da confusdo pa-
trimonial, com o detalhamento adequado de um tipo. Nesse sentido,
deixou de expressar uma propriedade essencial do instituto, qual seja,
a existéncia de um apoderamento de recursos de um ente por outro.
Nao se nega que o tipo é uma forma de pensamento aberta e fluida,
mas isso nao se confunde com a abstracdo excessiva, observada no
modelo conceitual, que leva ao esvaziamento de sentido da regulacao.

Assim, a redacdo do §2° do art. 50 do Cédigo Civil, inserido pela
LLE, contraria a metodologia tipolégica, pois trata a confusdo patri-
monial de maneira abstrata, pouco descritiva, omitindo caracteris-
ticas indispensaveis e dificultando a representagdo da totalidade da
imagem do fendmeno. Veja-se que a nocdo de apropriacao indevida
do patrimoénio de um ente por outro - cuja contribuicdo se deve a dou-
trina responsavel pela teoria da confusdo patrimonial - é o que per-
mite compreender o seu enquadramento como hipdtese de abuso do
direito de limitacao da responsabilidade e, consequentemente, a sua
natureza, elementos, efeitos e o remédio juridico que lhe é imposto
pelo ordenamento. Em outras palavras, é o que revela a sua imagem
global, a natureza da coisa®-.

384 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. TradugZo: José Lamego. Lis-
boa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 672. “O valor cognoscitivo do tipo como
uma forma de pensamento reside em que, ao invés do conceito abstracto, pde a claro
e permite conservar a plenitude de tragos particulares neles contidos, precisamente
na sua unido plena de sentido. Na plenitude deste tracos particulares reflecte-se a

$13)

‘natureza da coisa’™.
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No que toca especificamente ao texto dos incisos do §2°, de fato,
é salutar a tentativa de enumeracio de hipéteses exemplificativas de
ocorréncia da confusao patrimonial, o que, como visto, pode se en-
quadrar como a formacdo de uma série de tipos similares, a demons-
trar a fluidez do método e a sua adequabilidade as diversas situacoes
faticas possiveis. Nao obstante, deve-se notar que os incisos trazidos
pela LLE, além de também serem extremamente abrangentes, ndo
constituem hipéteses suficientemente representativas do fenémeno,
a transmitir a sua nogdo geral. A abertura semantica utilizada, espe-
cialmente tendo em vista o inciso III, nao contribui com a devida des-
cricdo do sentido total da confusdo patrimonial, e os tipos seleciona-
dos para a disposi¢do em série ndo transmitem as suas propriedades
fundamentais.

E importante destacar que o legislador poderia ter se valido dos
estudos e ensinamentos doutrindrios, que ja se voltavam para a cons-
trucdo da teoria da confusao patrimonial, tal qual exposta no item 3.3
deste trabalho. Isto é, dividas ndo mais havia quanto as suas carac-
teristicas essenciais, necessarias para a devida formacéo dos tipos e,
assim, para a expressdo da sua imagem global a fim de orientar o apli-
cador do Direito diante dos casos concretos.

A partir dessas colocacdes, pretende-se propor uma nova reda-
¢d0 ao §2° do art. 50 do Cédigo Civil, buscando tratar a confusao patri-
monial com base na metodologia tipoldgica aliada as licdes da teoria
doutrindria acerca da matéria. Afinal, somente utilizando o método
adequado, bem como o contetido desenvolvido pelos juristas e pesqui-
sadores especialistas no tema, é possivel restaurar a segurancga juridi-
ca que o instituto demanda.

Nesse sentido, ja se verificou a necessidade de acrescentar a des-
cricdo legal de confusdo patrimonial a capacidade de transmissao da
ideia de apropriacdo dos bens de um ente por outro. Além disso, ob-
servou-se que, para a formacao de uma série de tipos, é preciso sele-
cionar as hipoteses representativas e descritivas da imagem global do
modelo, que reinam as suas caracteristicas essenciais a fim de permi-
tir aos destinatarios da norma a total apreensao de seu contetddo. Para
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tanto, sdo imprescindiveis as contribuicoes de Joao Pedro Scalzilli,
que destacou a caracterizacdo da confusdo patrimonial em trés casos:
usurpacao dos ativos da sociedade, distribuicao disfarcada de lucros e
aporte informal de recursos®®.

O primeiro deles diz respeito as situagées em que os s6cios se
apropriam de “posicOes juridicas ativas da sociedade”*, notadamente
do capital e do patrimonio sociais, passando a exercer o poder de con-
trole empresarial da atividade, a ensejar a sua responsabilidade pelos
atos praticados - assumem a condicao de empresarios, deixando de
ser meros credores. Tal hipdtese pode ser observada, como destacou
Scalzilli, nos casos em que os socios se utilizam dos bens da sociedade
em proveito préprio, ou para o pagamento de dividas particulares, por
exemplo®®’.

Ja a distribuicdo disfarcada de lucros®® se refere as transferén-
cias de recursos realizadas da sociedade para as pessoas fisicas que a
integram sem a observancia das formalidades e procedimentos devi-
dos. No mesmo sentido, Warde Jr. denomina tal situacdo de “pagamen-
to indevido de dividendos” e também a qualifica como apropriacio
dos meios de producao da pessoa juridica®”.

385 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 113-115.

386 Tal expressio foi empregada por Walfrido Warde Jr. também ao tratar da respon-
sabilidade dos sécios e da confusao patrimonial, ou seja, da apropriacdo dos meios de
producéo da sociedade. WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sdcios: a
crise da limitacéo e a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2007, p. 306 e ss.

387 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 114.

388 Scalzilli destaca que a distribuicao disfarcada de lucros é mencionada no art. 464
do Regulamento do Imposto de Renda: SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial
nas sociedades isoladas e nos grupos societdrios: caracterizacdo, constatacdo e tutela dos
credores. 2014. Tese (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Univer-
sidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 114.

389 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitaco e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 311-312. “A transferéncia de propriedade, da sociedade para os sécios, de quaisquer
outras posicdes ativas - sem que decorram da dissolucdo e liquidacdo de sociedade,
retirada ou exclusdo de sécio na forma da lei - configura apropriacio, pelos sécios,
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Por fim, o aporte informal de recursos trata das hipdteses inver-
sas, nas quais a sociedade é que se vale do patrimonio de seus socios
e administradores. Cuida-se dos casos em que estes injetam capital
no empreendimento de maneira indevida, isto é, sem obedecer aos
regramentos de financiamento e capitalizag¢do societaria. Como tam-
bém j4 analisado, tal conduta, em que pese nio prejudicar diretamen-
te os credores sociais, representa o descumprimento do ordenamento
e da légica empresarial - o que, mediatamente, afeta os agentes mais
vulneraveis do mercado.

Partindo, portanto, dessas nocoes, propde-se a seguinte redagao
para o §2° do art. 50 do Cédigo Civil:

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a ausén-
cia de separacdo de fato entre os patrimonios, ca-
racterizada por:

I - usurpagdo dos ativos da sociedade, a ensejar a
aquisicdo do poder de controle empresarial por
parte dos sécios ou administradores;

II - transferéncia de recursos da sociedade para os
socios ou administradores na forma de distribuicéo
disfarcada de lucros, sem a observancia das forma-
lidades e requisitos legais; ou

III - aporte informal de recursos na sociedade, em
desconformidade com as normas de financiamento
e capitalizacdo societaria.

Acredita-se que, desse modo, ha maior descri¢cdo e detalhamento da
confusio patrimonial, conferindo maior segurancga juridica a sua regulamen-
tacdo; bem como maior elasticidade (necessdria para a formacao dos tipos),
possibilitando o enquadramento das diversas manifestacoes praticas do mo-
delo. A devida regulacdo legislativa, contudo, somente tera plena eficécia se
associada a uma correta forma de interpretagéo e aplicagdo, isto é, em con-
formidade com a metodologia cientifico-juridica.

de meios de producao da sociedade e, portanto, o que se pode chamar de pagamento
indevido de dividendos”.
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4.2.2. A interpretacido da confusao patrimonial

Para além do modo de regulacdo das situagoes faticas, o pensa-
mento tipoldgico também se presta a orientar a interpretagdo das leis
e a sua aplicacdo ao caso concreto. Ao encarar a confusdo patrimonial
como tipo dentro da ideia de sistema, essa forma de raciocinio deve
guiar o trabalho dos julgadores, seja no momento de apreciar os dize-
res do texto legal, seja para identificar a sua ocorréncia fatica e profe-
rir a sua decisdo. Portanto, ainda que se considere a redacdo atual do
Cddigo Civil, é preciso analisar como deve ser feita a interpretacdo da
confusdo patrimonial pela metodologia ora estudada.

Como se sabe, a funcao do aplicador do Direito pode ser dividi-
da em trés passos®’: primeiro, analisa-se o caso concreto, buscando
identificar a situacao de fato a ser apreciada; em seguida, passa-se a
interpretacdo da lei aplicavel; e, por fim, é proferida a decisdo, forne-
cendo-se a solugdo encontrada no ordenamento juridico para o fato
em questao.

Em se tratando do sistema externo conceitual inicialmente pro-
posto pela Jurisprudéncia, a aplicacao da lei ao caso concreto ocorre
por meio de procedimentos ldgicos de subsuncido. Ao invés, quando
se trata da metodologia tipoldgica, o caminho percorrido entre o texto
legislativo e a situagdo fatica é um pouco distinto. Em primeiro lugar,
o jurista precisa apreender o tipo a partir da regulacdo dada, interpre-
tando a lei para extrair a imagem geral do modelo. A partir dai, a sua
aplicacdo ao caso a ser julgado ndo se dd por mera subsuncao, mas por
processos que envolvem “comparacdes e ponderagoes valorativas™'.
Veja-se detalhadamente cada uma dessas etapas.

390 Tais nogOes também se extraem da obra metodoldgica de Karl Larenz como um
todo.

391 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 219. (...) no lugar da subsuncao en-
tra somente uma coordenacgdo assente na comparacdo e na ponderacao valorativa.
Também nesses casos o procedimento é ‘dedutivo’, na medida em que é uma norma
legal que constitui 0 ponto de partida, é dela que se extrai a consequéncia juridica; s6
os passos intermédios necessarios sdo de natureza diversa da que exige o modelo de
subsuncio”.
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No que toca a apreensdo do tipo a partir da sua regulamentagado
pelo legislador, deve-se observar que, das inumeras caracteristicas ali
dispostas, cabe ao intérprete destacar aquelas indispensaveis a iden-
tificacao do modelo. Como visto, nem todos os elementos descritos
precisam, necessariamente, estar presentes no tipo, tendo em vista a
sua diversidade e fluidez. Utilizando da terminologia de Larenz, o des-
tinatario da norma devera apreender o chamado “tipo normal”, que é
“deduzido das disposicoes particulares na sua unido dotada de sentido
e serve, por seu lado, para melhor compreender e mais acertadamen-
te apreciar estas disposicoes, o seu alcance e a sua importancia para
a coordenacao ao tipo”*?2. A partir dessa imagem geral, é possivel ob-
servar “tipos especiais”, dotados de caracteres particulares, ou, ainda,
“configuragoes atipicas”, que nao se enquadram no modelo.

Em relacdo a confusdo patrimonial, sua apreensio deve, portan-
to, partir da andlise do conjunto da série de tipos descrita pelo legisla-
dor, que inclui o §2° do art. 50 do Cédigo Civil e seus incisos. Deles ndo
se extrai diretamente uma defini¢cdo pronta e inacabada, é necessario
depreender os tragos que ndo podem estar ausentes no caso concreto
para a sua configuracdo; e, somente entdo, interpretar as particulari-
dades apresentadas pelo legislador®:.

Apés extraida a imagem geral do tipo, o julgador precisara iden-
tificar se a ele corresponde o caso que lhe estd diante. Ocorre que essa
tarefa, no método tipoldgico, ndo se da pela simples identificacao do
fato e pela constatacdo de que este possui todas as notas distintivas
presentes na definicdo legal, como no sistema conceitual. Afinal, os
tipos ndo apresentam qualquer definicdo rigida, mas sim descricoes

392 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 667.

393 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. TraducZo: José Lamego. Lis-
boa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 666-667. “Seria, no entanto, errado, ao
desenhar a imagem global do tipo, descurar todos aqueles tragos que podem estar au-
sentes no caso particular (...). Apreendé-los compete somente a Jurisprudéncia. Aqui
o0 Unico processo que esta pode seguir é inquirir das normas legais qual o ‘modelo’ do
tipo, que precisamente se revela na sua missdo plena de sentido, modelo a partir do
qual as normas particulares hdo-de ser de novo interpretadas. Trata-se, uma vez mais,
nos processos de pensamento que aqui decorrem, de uma forma de manifestagido do
‘circulo hermenéutico’ (...)".
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elasticas e variaveis. O aplicador do Direito detém, portanto, certa
abertura para entender se a situagdo fatica esta ou ndo conformada
pelo modelo extraido da norma. Como explica Larenz, “trata-se antes
de saber se as notas caracteristicas tidas como ‘tipicas’ estdo presentes
em tamanho grau e intensidade que a situacao de facto ‘no seu todo’
corresponda a imagem fenoménica do tipo”**.

A titulo exemplificativo, a dissolucdo irregular de sociedades
é comumente tratada pela jurisprudéncia como indicio de confusido
patrimonial. Com efeito, a sua caracterizacdo pode significar que “os
bens sociais sdo distribuidos em beneficio dos s6cios ou de terceiros e
em prejuizo dos credores””, enquadrando-se na ja mencionada “dis-
tribuicdo disfarcada de lucros”, ou mesmo na chamada “usurpacgdo
de ativos da sociedade”, o que dependera da analise dos fatos apre-
sentados. Observe-se, todavia, que nado ha simples subsuncgio légica,
sendo necessario um verdadeiro trabalho valorativo para verificar a
correspondéncia entre os elementos faticos e o modelo tipico extraido
pela interpretacdo do todo exposto pelo legislador®**. Nesse sentido,
também leciona Larenz, citando Leenen:

O “pensamento tipoldgico”, diz Leenen, “cuida
sempre da relacdo com o ponto de vista valorativo
rector ao descrever os grupos de casos, pois todos
os tracos distintivos que se nos apresentam estao
orientados a este valor como meio constitutivo da
unidade do todo e sé assim tém significado”. Por
isso, a coordenacao ao tipo exige, no caso singular,
o ter em conta este ponto de vista valorativo rector,
pois sé ele decide em ultima instancia se os “tragos
distintivos” ou as “notas caracteristicas” aqui pre-

394 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 307.

395 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 120-121.

396 Nesse exemplo, também fica clara a dupla orientacéo a valores do Direito - tanto
do ponto de vista do legislador, como do intérprete.
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sentes justificam ou ndo, pelo seu grau de intensi-
dade e a sua articulacdo, a coordenacdo. A coorde-
nacao ao tipo é, assim, ao invés da subsuncdo a um
conceito, um processo de pensamento orientado a
valores.®”’

Diante da elasticidade do método tipoldgico e da abertura con-
ferida ao aplicador do Direito, exigindo-lhe a formacgédo de um juizo de
valor, muitos questionam e desconfiam da seguranca trazida por essa
forma de pensamento. E mesmo inegével que o tipo, especialmente se
comparado ao conceito, demanda uma postura mais ativa do julgador,
seja na interpretacdo do texto legal, seja na sua aplicagdo ao caso con-
creto. Isso, contudo, ndo significa que o sistema juridico autoriza atos
arbitrarios ou de irracionalidade, baseados em argumentos vagos de
equidade e justica.

Em primeiro lugar, destaca-se o fato de que a ciéncia juridica,
a exemplo da prépria obra de Karl Larenz, ja fornece critérios e fer-
ramentas para guiar a interpretagdo da lei - no caso, para extrair o
modelo do tipo a partir do texto formulado pelo legislador®®. Ademais,
como visto anteriormente, o pensamento tipolégico nao é a inica me-
todologia adotada pela Jurisprudéncia atual, devendo ser complemen-
tada pelo chamado sistema interno, constituido pelos principios juri-
dicos que, por sua vez, se prestam, justamente, a revelar as pautas de
valoragdo que guiam o ordenamento e que devem orientar os juristas.

Por fim, e especialmente, é preciso compreender que, além de
seguir as regras e critérios de intepretacdo, o julgador deve fundamen-
tar a sua decisdo. Como visto, as valoracdes sdo passiveis de raciona-
lizacdo, cabendo ao aplicador do Direito demonstrar a correcdo e a
adequacdo de seus proferimentos em relacdo ao sistema juridico em
vigor*®. Valendo dos termos cunhados por Larenz, a margem de livre

397 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 309.

398 Quanto aos critérios e métodos de interpretacdo, conferir: LARENZ, Karl. Metodo-
logia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 439-517.

399 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego.
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apreciacdo do juiz é - e deve ser - bem pequena*®. Assim afirma o
autor:

E errado pensar que o “valorar” é somente uma
conduta que néo é proporcionada por meio de pon-
deragdes racionais e, neste sentido, “irracional” e
emocionalmente condicionada em ampla escala.
Decerto que um tal valorar puramente “emocional”
predomina, de longe, no dia-a-dia e dificilmente se
deixa erradicar das discussdes politicas, nem se-
quer das salas de audiéncia. Mas a tarefa do jurista
é precisamente a “materializacdo” das valoragoes.
Incumbe-lhe, por isso, um valorar ligado a prin-
cipios juridicos com a ajuda de um pensamento
“orientado a valores”, como acima dissemos.*’

Outros sim, ndo se pode esquecer que, nos casos em que o mode-
lo conceitual ndo é suficiente, a inseguranca juridica seria ainda maior
se ndo fosse adotado o pensamento tipoldgico (como ocorre com a
confusdo patrimonial). Isso porque, o tipo, ao se adaptar a fluidez das
situagOes faticas, evita o surgimento de lacunas e o esvaziamento de
sentido - que reclamariam o chamado desenvolvimento judicial do
Direito*?. Consequentemente, se comparado ao conceito, o tipo atua
para reduzir o espaco de livre apreciacdo do juiz e eventuais subjeti-

Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 413. “Fundamentar’ quer dizer aqui
justificar a decisfo com base no Direito vigente, mediante ponderacdes a empreender
sabiamente. Mesmo quando isto ndo seja plenamente alcancado, o juiz, que entenda
correctamente a sua func¢fo, ha-de esforcar-se nesse sentido com as suas melhores
aptiddes”.

400 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 413. “Mas, abstraindo das incertezas
que sdo sempre irredutiveis, € evidente, porém, que para um grande numero, prova-
velmente para a maioria dos casos a julgar, o juiz € capaz de justificar cabalmente com
fundamentos o juizo de valor que lhe é requerido”.

401 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducéo: José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 410.
402 Sobre o desenvolvimento judicial do direito e o preenchimento de lacunas pelo

intérprete, conferir: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugéo:
José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 519-620.
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vidades, fornecendo-lhe as ferramentas necessarias a devida funda-
mentagdo e impedindo a ocorréncia de discricionariedades.

4.3. A prova da confusao patrimonial

Finalmente, a interpretacao e aplicacdo da teoria da confusdo
patrimonial ndo sdo suficientes sem a sua constatagdo fatica, o que
ocorre, no ambito juridico-processual, por meio da apresentacdo de
provas perante o juiz*®®. Assim, faz-se necessdrio analisar a correta for-
ma de demonstracao da ocorréncia do fené6meno, a fim de permitir a
melhor apreciacao judicial dos fatos, sempre com o objetivo de redu-
zir insegurancgas e incertezas e delimitar a aplicagdo do remédio da
desconsideracdo da personalidade juridica.

Cumpre notar, nesse sentido, que a sistematica tipoldgica tam-
bém se coaduna com os esquemas probatoérios da confusao patrimo-
nial - ja adiantados no item 3.3.3 deste texto. Conforme observado,
trata-se de evento de dificil comprovacao, tendo em vista a falta de
acesso dos credores prejudicados a documentagio financeira da so-
ciedade e de seus sécios e administradores. Esse fator levou a doutrina
a afirmar a necessidade da inversdo do 6nus da prova da apropriagdo
indevida dos ativos de um ente por outro, recorrendo a conhecida fer-
ramenta da presuncéo relativa**. E o que defende Walfrido Warde Jr.:

Cremos que a inversao do 6nus da prova - que pode
se operar consensualmente, por determinacao le-
gal, ou por decisdo judicial - deva, nos casos em que
se pretende a imputacdo de responsabilidade dos

403 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducéo: José Lamego. Lis-
boa: Fundacdo Calouste Gul%enkian, 1997, p. 429. “O juiz, que se vé colocado perante a
questdo de se uma situacéo de facto que lhe é exposta se verificou efetivamente assim,
nlﬁl;) pex"’cepcionou, em regra, ele proprio os factos, mas é informado por percepcdes
alheias”.

404 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. “Art. 374.
N#o dependem de prova os fatos: I - notérios; II - afirmados por uma parte e confes-
sados pela parte contraria; III - admitidos no processo como incontroversos; IV - em
cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade”.
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socios por apropriagdo de meios de producéo da so-
ciedade, decorrer de presuncao relativa.*®

Segundo as li¢des do autor, bastaria a prova da ocorréncia de
esgotamento do patrimonio social ou de insolvéncia para que fosse
possivel presumir a confusio patrimonial, cabendo, entdo, aos sdcios,
e ndo mais aos credores, o encargo de demonstrar o contrario - isto é,
a inexisténcia de apropriagdes patrimoniais indevidas*¢. Além disso,
ainda que nao fosse admitida a presuncao relativa, a inversdao do 6nus
probatdrio seria possivel em razdo da natureza dificultosa da prova
em questao. Nesse sentido, Warde Jr. menciona a adocao da teoria das
cargas dindmicas, que determina a producdo probatdria pela parte
que detenha as melhores condicoes para fazé-lo, e que atualmente se
encontra prevista pelo proprio Cédigo de Processo Civil*”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Jodo Pedro Scalzilli as-
sim defende:

(...) como é impossivel (ou a0 menos muito dificil)
para um credor provar, no curso de uma acao judi-
cial, que o patrimé6nio do devedor se encontra em
um estado de promiscuidade, é preciso trabalhar
com um conceito de confusdo patrimonial que se

405 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sdcios: a crise da limitacéio e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 330-331.

406 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p- 331. “Assim, em determinados casos, o esgotamento do patrimoénio social ou a in-
solvéncia podem constituir o fato-base que permite presumir a ocorréncia de apro-
priacdo, pelos sécios (ou ao menos pelo detentor do poder de controle societdrio), de
meios de producio da sociedade (i.e., o fato presumido). Diante da presungio, recai-
ria sobre os sdcios o 6nus de provar o contrario”.

407 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacéo e
a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 332.

BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. “Art. 373, § 1°
Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impos-
sibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maijor facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus
da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido”.
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operacionalize dentro de um sistema apto a funcio-
nar a partir da aceitacdo de certas presuncoes, em
funcéo de determinados indicios.*®

O autor trabalha com a nocao de que a confusdo patrimonial
deve ser comprovada nos autos de um processo por meio de indicios,
somados a um “reforco do médulo de prova”, que, juntos, autorizam
a presuncdo da ocorréncia do fenémeno. Segundo ele, ha, portanto,
certos fatos que, se veementemente demonstrados, fazem “presumir
que a situacdo de insuficiéncia patrimonial decorre de um estado de
confusdo patrimonial™®. Destaca, ainda, que tal presuncido é mera-
mente relativa, pois cumprird a parte contraria provar que a separa-
¢do patrimonial entre os entes foi devidamente observada. Mais uma
vez, cuida-se de mera inversao do 6nus probatério.

Convém relembrar que, mais adiante em seu trabalho, Scalzilli
menciona exemplificativamente alguns dos indicios de confusdo pa-
trimonial envolvendo sociedades isoladas, bem como grupos econo-
micos, tudo com base em sua pesquisa jurisprudencial*’. Todavia, de-
fende o autor a necessidade de que tais fatos sejam apresentados em
conjunto, de maneira a reforcar a prova da ocorréncia do fenémeno e
garantir o convencimento do julgador para uma decisdo segura. Con-
fira-se:

E preciso salientar que a natureza da prova utiliza-
da (prova indicidria) e a gravidade da medida com
que se quer combater o abuso da personalidade ju-

408 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 100.

409 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo,
2014, p. 102.

410 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 116-123 e 156-163.
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ridica (desconsideragio) recomendam um reforgo
do médulo de prova. Assim, se por um lado é possi-
vel provar a confusdo patrimonial através da verifi-
cagdo de certos indicios, por outro é preciso salien-
tar que o conjunto probatério existente nos autos
deve ser robusto e conclusivo (levando ao referido
reforco no médulo de prova).!

Sobre o assunto, também merecem destaque os apontamentos
de Karl Larenz, no sentido de que os indicios fornecem apenas um
juizo de probabilidade, que se torna mais preciso a medida em que
se acrescem uns aos outros*?. Ainda assim, podem e geralmente sdo
utilizados para a formacao do convencimento do juiz, que, como bem
lembrado pelo jurista alemao, possui liberdade (ainda que nédo abso-
luta) para apreciar as provas que lhe sao apresentadas*?. Observe-se
as suas ligoes, citando também os processualistas alemaes Blomeyer,
Rosenberg e Schwab:

Na maioria dos casos, o juiz contenta-se com um
alto grau de probabilidade para dai obter a convic-
¢do de que foi assim e ndo de outro modo. Em boa
verdade, um tdo alto grau de probabilidade nao
basta ainda como “prova”, em sentido matematico
ou no das ciéncias naturais exactas. Mas “provar”
quer dizer, na linguagem do Direito Processual,

411 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societdrios: caracterizagdo, constatacdo e tutela dos credores. 2014. Tese (Mestrado
em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo,
2014, p. 104.

412 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacgio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 430-431. “Entende-se por ‘indicios’
aqueles factos ou eventos que em si mesmos nao fazem parte da situacéo de facto em
aprego, mas que permitem uma inferéncia sobre um evento a ela pertinente. (...) Mas
na maioria das vezes a premissa maior é apenas uma regra de probabilidade que, com
frequéncia, nem suficientemente segura é. Entdo pode a conclusdo afirmar apenas
que o facto a comprovar é (em maior ou menor grau) provavel. (...) A probabilidade
aumenta quando acrescem outros indicios”.

413 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 432.
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“criar no tribunal o convencimento da exactiddo de
uma alegacdo de factos”. Este convencimento pode
também o juiz adquiri-lo mesmo quando, com base
nos indicios presentes, somente um elevado grau
de probabilidade faz propender a que a alegacdo
dos factos seja ajustada.**

A partir das nogoes expostas, € possivel verificar que a prova da
confusdo patrimonial, assim como a sua normatizagdo e interpreta-
¢do, também se pauta pela metodologia tipoldgica. Essa relacdo pode
ser explicada com base no principio da praticabilidade, exposto por
Misabel Derzi, que determina a necessidade de simplificacao e de
maior viabilidade na aplicacdo das leis**. De acordo com a autora, tra-
ta-se de principio que envolve o Direito como um todo, ndo apenas
quanto a regulamentacdo legal, mas também no tocante a interpreta-
cdo e compreensao das normas juridicas, impondo o dever de se “co-
lher o sentido da norma que acarrete aplicacdo mais comoda, simples,
econdmica e funcional”e.

Diante dessa concepcdo do principio da praticabilidade, Misa-
bel Derzi explica que a opgao pelo método tipoldgico ou conceitual
abstrato deve levar em conta a “necessidade de utilizacao de técnicas
simplificadoras da execucdo das normas juridicas”, observando a fina-
lidade de:

414 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 431.

415 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario? In: Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 31
(30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https:/www.direito.ufmg.br/revista/index.
php/revista/article/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de 2020. “Praticabilidade
é o nome que se d4 a todos os meios e técnicas utilizaveis com o objetivo de tornar
simples e vidvel a execugio das leis. Como principio geral de economicidade e exequi-
bilidade inspira o Direito de forma global. Toda lei nasce para ser aplicada e imposta,
por isso néo falta quem erija a praticabilidade a imperativo constitucional implicito”.
416 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario? In: Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 31
(30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.
php/revista/article/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de 2020.
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- evitar a investigacdo exaustiva do caso isolado,
com o que se reduzem os custos na aplicagdo da lei;
- dispensar a colheita de provas dificeis ou mesmo
impossiveis em cada caso concreto ou aquelas que
representam indevida ingeréncia na esfera privada
do cidaddo e, com isso, assegurar a satisfacdo do
mandamento normativo.*”’

E vai além. Com base nesses objetivos, afirma a autora que o em-
prego de presuncoes pelo legislador advém do pensamento por tipos:
“A lei acolhe o tipo, ou o caso padrao, médio ou frequente no estabe-
lecimento da presunc¢ao”. Isto é, em casos de dificil prova (como é a
confusdo patrimonial), o estabelecimento de presuncdes surge como
uma técnica facilitadora, em consonancia com o principio da prati-
cabilidade. E, por trds de uma presuncdo, verifica-se a presenca do
pensamento tipoldgico: o legislador se baseia no modelo do tipo (ou o
“tipo normal” de Larenz), para impor uma consequéncia normativa.
Assim, mediante comparacdes, as situagoes que se conformam ao tipo
receberdo a mesma consequéncia, também pela via da presuncao.

E justamente o que ocorre no caso de apropriacdes de recursos
de um ente por outro. Aquilo que se enquadra no modelo descrito pela
norma, apos a apresentacgio e apreciagdo de um conjunto de indicios
nesse sentido, levam a presuncao (relativa) da ocorréncia do fendme-
no. Consequentemente, havera a inversiao do 6nus da prova, cabendo
aos socios e a sociedade demonstrar a regularidade de suas relaces
patrimoniais. Visualiza-se, desse modo, que a aplicagdo da metodolo-
gia tipoldgica também esta presente no tocante as questdes probato-
rias envolvendo a confusdo patrimonial, contribuindo para a correta

417 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario? In: Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 31
(30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https:/www.direito.ufmg.br/revista/index.
php/revista/article/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de 2020.

418 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario? In: Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 31
(30/31): 213-260, 1987/88. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.
php/revista/article/view/1046>. Acesso em 26 de setembro de 2020.
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constatacdo fatica do modelo e, portanto, para uma maior seguranca
juridica neste contexto.
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CONCLUSOES

Ao longo do presente trabalho, verificou-se que a temdtica do
patrimonio somente ganhou relevancia juridica a partir do momento
em que o instituto assumiu o posto de objeto do vinculo obrigacional
e da responsabilidade - o que ocorreu com o advento da Lex Poetelia
Papiria -, tendo como principal fungéo a de figurar como garantia dos
credores. O patrimonio, como categoria juridica, passou, entdo, a ser
estudado e teorizado pela doutrina, que, no decorrer de sua evolugao,
determinou a desvinculacao do instituto em relagéo as caracteristicas
intrinsecas a personalidade, tal qual a unicidade. Admitiu-se, assim, a
pluralidade de patrimdnios, abrindo caminho para o desenvolvimento
de ferramentas de separacao e autonomia patrimonial.

Esse cenario coincidiu com o aprimoramento das relacdes co-
merciais e a crescente demanda por uma prote¢ao dos recursos dos
agentes atuantes no mercado diante de seus executores, a fim de esti-
mular os primeiros empreendimentos e o avanco econoémico e social.
Nesse sentido, a importancia da separagdo patrimonial era reforcada
pela ideia de limitacao da responsabilidade, com o objetivo de restrin-
gir a garantia dos credores conforme a destinagdo especial de cada
massa, e assegurar a manutencao do capital e de suas demais funcdes.

Conforme analisado, a limitacao da responsabilidade patrimo-
nial pode ser observada desde o Direito Romano e tem como finali-
dade fornecer maior previsibilidade e segurancga juridica ao merca-
do, permitindo o célculo do risco empresarial. Trata-se, portanto, de
importante instrumento de fomento aos investimentos, estimulando
o crescimento econdémico e social. Sua determinacdo, com efeito, de-
pende da prévia existéncia de nucleos patrimoniais auténomos, per-
mitindo a transferéncia de capital entre eles e, assim, a delimitacao do
montante passivel de ser atingido pelos credores.

Dentro desse contexto, também se observou o surgimento da
personalidade juridica, como técnica de separacdo patrimonial con-
cebida com o objetivo de viabilizar a limitacdo da responsabilidade de
seus membros. E de se notar que a personificacio de entes, a autono-
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mia patrimonial e a responsabilidade limitada sdo, portanto, fendme-
nos que se dialogam; contudo ndo podem ser confundidos, tendo cada
um a sua propria légica e funcionamento.

Com a formacao dos grandes empreendimentos e o desenvolvi-
mento do capitalismo moderno, a existéncia de organizacdes societa-
rias cada vez mais arrojadas e a busca incessante pelo lucro e pela acu-
mulagdo de riquezas acarretaram um colapso do sistema de incentivos
ao empreendedorismo, ameacgando a tutela do crédito e a seguranca
juridica. A utilizagdo abusiva da ferramenta de limitacdo da responsa-
bilidade, em desconformidade com os seus fins econémicos e sociais,
desequilibrou as relagdes mercantis e gerou consequéncias negativas
para todo o mercado.

Em resposta, observou-se a emergéncia de uma onda protecio-
nista voltada para a defesa dos interesses dos sujeitos presumidamen-
te vulnerdveis e para a reprovacdo dos excessos cometidos pelos em-
presarios. Foi nessa conjuntura que teve origem a teoria da desconsi-
deracdo da personalidade juridica, primeiramente a partir de casos
concretos e, em seguida, aperfeicoada pela doutrina. Como visto, a
também conhecida como disregard doctrine atua no combate ao abuso
do direito de limitacao da responsabilidade patrimonial, determinan-
do a suspensdo da sua eficacia e, por conseguinte, a imputacao de res-
ponsabilidade de um centro auténomo para outro.

Seguindo esse movimento de maior protecao aos grupos mais
frageis do mercado, todavia, com a criacao de novos ramos do Direi-
to e a elaboracdo da chamada teoria menor da desconsideragdo ou
desconsideragdo contemporanea, verificou-se um novo desequilibrio
- especialmente em razdo da abertura conferida aos julgadores, levan-
do ao proferimento de decisdes discriciondrias e baseadas em funda-
mentos de equidade. O tratamento cada vez menos criterioso do ins-
tituto promoveu a sua superutilizagdo e, novamente, a instauracao de
um quadro de inseguranca causado pelos excessos e exorbitancias na
sua aplicacdo. Nao demorou para que o mercado sofresse as consequ-
éncias, constatando o aumento dos custos de transagao e dificultando
as analises de risco, o que desestimulava os investimentos em geral.
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Diante disso, o péndulo retomou o seu movimento para o sen-
tido oposto: mais uma vez o foco voltava para a garantia da limitacdo
da responsabilidade patrimonial, a fim de reestabelecer a confianca
ao empreendedor. A tendéncia que ficou conhecida como “reconsi-
deracdo” da personalidade juridica buscou resgatar os pressupostos
da modalidade cldssica da disregard doctrine e estabelecer requisitos
mais objetivos para a sua aplicacao, evitando o uso desmedido de um
instituto que, na verdade, figura de maneira excepcional no sistema.

Acompanhando esses ciclos evolutivos, destacou-se, ainda, o de-
senvolvimento de uma das hipéteses da desconsideragido da persona-
lidade juridica, qual seja, a confusdo patrimonial - objeto principal
do presente estudo. Conforme analisado, a sua nocao esteve presente
desde os primdrdios da disregard, entretanto, com contornos pouco de-
finidos e caracteristicas insuficientemente exploradas, sendo tratada
como mera antitese da regra da separacao patrimonial entre os entes.

No Brasil, passou a receber maior atencao a partir das licoes de
Fébio Konder Comparato, que relacionou o fend6meno com o poder de
controle societario. No plano legislativo, a confusdo patrimonial foi
positivada pelo Cédigo Civil de 2002, quando, entdo, tornou-se objeto
de estudo da doutrina moderna, ao lado da hipdtese de desvio de fi-
nalidade. Ainda assim, constatou-se que a auséncia de definicdo pela
lei e a falta de abordagens especificas sobre a matéria promoveram o
uso inadequado e temerario da nogdo de confusdo patrimonial, con-
tribuindo para as incertezas que permeavam o instituto da desconsi-
deracdo da personalidade juridica.

O vacuo tedrico acerca do tema foi responsavel pela prolacao de
decisoes judiciais genéricas e sem fundamentacao, vislumbrando-se,
inclusive, a existéncia de julgados colidentes e contraditérios. Era ne-
cessaria a sistematizacdo e delimitacao da confusio patrimonial e das
suas possiveis manifestagoes faticas, bem como o esclarecimento de
seus efeitos e elementos fundamentais.

Foi, entao, que, em 2014, Jodo Pedro Scalzilli publicou a sua tese
de doutorado consagrando a teoria da confusdo patrimonial. Nesta
seara, ressaltou-se a sua distingdo em relagdo a confusdo de esferas,
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bem como a configuracao do fenémeno como hipétese de abuso do
direito de limitacdo da responsabilidade. Ademais, tendo em vista a
insuficiéncia do conceito de promiscuidade patrimonial anteriormen-
te adotado, foi fixada a defini¢do de apropriagdo indevida dos recursos
de um centro auténomo de imputacao por outro, que melhor exprime
as caracteristicas e a natureza da confusao patrimonial.

No que diz respeito aos efeitos produzidos pela sua ocorréncia,
vislumbrou-se, de um lado, o prejuizo causado as fun¢ées do patrimo-
nio, notadamente, as funcdes de producao, de garantia e de controle;
e, de outro lado, a violacdo da légica empresarial e das regras e proce-
dimentos formais de financiamento e capitalizacdo societdria. Em am-
bos os casos, como visto, hd graves consequéncias para os credores,
sécios e sociedade, bem como para o mercado em geral e a propria
coletividade, tendo em vista a funcao social da empresa.

Considerando, assim, as implicacdes da confusdo patrimonial,
bem como as possiveis proporgoes do remédio imposto pelo ordena-
mento juridico em face da sua constatagdo - qual seja, a desconside-
ragdo da personalidade juridica -, é inegavel a imprescindibilidade da
observancia de requisitos bem fixados, visando a uma aplicacdo segu-
ra e previsivel dos institutos juridicos. Afinal, em se tratando de meca-
nismos de Direito Empresarial, eventuais arbitrariedades e incertezas
impactam no préprio funcionamento da economia e das relacdes so-
ciais.

Ocorre que, em que pese o avango doutrinario sobre a matéria
(ainda que a Unica obra especifica encontrada tenha sido a de Scal-
zilli), a previsao legislativa da confusao patrimonial permanecia in-
suficiente e abstrata, e, o seu tratamento jurisprudencial, temerario.
Assim, com a pretensao de solucionar essa questao e melhor delimitar
o fendmeno, foi publicada a Lei da Liberdade Economica, em 2019,
promovendo alteragcoes na redacdo do Cédigo Civil em vigor. Lembre-
-se de que o novo diploma é pautado por um viés notoriamente libe-
ral, rechacando as anteriores convicgOes protecionistas e pregando a
reducdo do intervencionismo estatal na economia.
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Inserida, portanto, no contexto de “reconsideracao” da perso-
nalidade juridica, a LLE incluiu o art. 49-A, positivando o principio da
autonomia patrimonial entre os entes, de modo a refor¢ar a excepcio-
nalidade da aplicacdo da disregard doctrine e ressaltar a importancia da
responsabilidade limitada para atrair investimentos e impulsionar o
desenvolvimento econdmico e social. Outrossim, a Lei reformulou o
art. 50 do Cddigo Civil, adicionando paragrafos e incisos que conceitu-
am e esclarecem as suas hipdteses de incidéncia, bem como fixam os
seus critérios autorizadores.

No que diz respeito a confusdo patrimonial, nessa perspectiva,
observou-se a tentativa do legislador de definir o fenémeno e especi-
ficar a sua caracterizagio fética, indicando, exemplificativamente, as
suas possiveis formas de manifestacdo. Entretanto, as andlises deste
trabalho demonstraram néo apenas a insuficiéncia dos conceitos ado-
tados, como também a sua excessiva abertura e abstracao, que acaba-
ram por esvaziar o sentido da sua regulacdo. Nao se nega a importan-
cia da iniciativa de delineamento da confusdo patrimonial por parte
da LLE, nem mesmo a dificuldade dessa pretensdo, tendo em vista a
propria natureza e as caracteristicas do fenémeno. No entanto, restou
demonstrado que a falta da técnica e do método adequados levou ao
insucesso do esforco de delimitar a sua aplicagao.

Diante desse cenario de incessante inseguranca juridica, o pre-
sente trabalho procurou fornecer ferramentas - a partir do estudo da
metodologia da ciéncia do Direito, aliado aos ensinamentos oriundos
da teoria doutrinaria da confusdo patrimonial - que pudessem contri-
buir para solucionar a questao, seja do ponto de vista regulatdrio, seja
no tocante a interpretacgio e aplicacdo das normas, e, ainda, quanto a
correta forma de comprovagdo da confusdo patrimonial.

Verificou-se, assim, o seu melhor enquadramento ao chamado
pensamento tipolégico, haja vista a natureza fluida e dinamica do fe-
nomeno, que pode ocorrer de diversas formas e intensidades no caso
concreto. De fato, nao seria possivel ao legislador prever, de antemao,
todas as hipdteses configuradoras de confusio patrimonial, sendo ne-
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cessaria a adogdo de um método que evitasse o surgimento de lacunas
e 0 esvaziamento de seu sentido.

Desse modo, o sistema mével dos tipos, além de nao se basear
no isolamento de notas rigidas e imutaveis para a regulagdo do mo-
delo, volta-se para a expressdao da sua imagem global, respeitando
eventuais particularidades e permitindo a mais clara compreensao da
natureza da coisa. No caso da confusao patrimonial, é possivel, assim,
abranger as suas diferentes configuragoes e intensidades, identifican-
do o nucleo essencial do apoderamento de recursos de um ente por
outro - o que é fundamental para a caracterizagdo do abuso do direito
de limitacdo da responsabilidade, a ensejar a aplicacdo do instituto da
desconsideragao da personalidade juridica.

A metodologia tipoldgica deve, portanto, ser adotada para a nor-
matizagdo da confusdo patrimonial (tendo este trabalho apresentado
proposta de nova redagdo para o §2° do art. 50 do Cédigo Civil), bem
como para a interpretacao e aplicacao da lei que a regula, servindo de
instrumento para a apreensao do tipo, para a sua conformacio, por
meio de comparacdes e ponderacdes valorativas e, inclusive, para a
devida racionalizacdo e fundamentacdo da decisdo. Observou-se, ou-
trossim, que esse modo de pensamento estd em consondncia com os
esquemas probatérios que ja haviam sido propostos pela doutrina
para a confusdo patrimonial.

Ao longo das pesquisas e leituras, percebeu-se uma nitida ten-
déncia de estabilizacao do instituto da desconsideracao da personali-
dade juridica, em resposta aos excessos verificados na sua aplicacao.
Acompanhando esse ritmo evolutivo, a confusdo patrimonial caminha
em um sentido de maior delimitacdo e objetivagdo, na tentativa de
uma configuracdo mais criteriosa, como se nota da prépria publica-
¢ao da LLE.

Esse movimento, contudo, nao pode ser descuidado, pois, como
visto, o grande desafio sempre foi o de alcancar uma zona de equili-
brio. E preciso cautela para que, a pretexto de combater certas exorbi-
tancias, a consequéncia nao seja a producao de novas desproporcoes,
em sentido oposto. Nao se pode perder de vista a importancia das hi-
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poteses de desconsideracdo e a justa medida da sua utilizacdo, nem
em falta, nem em demasia.

Nesse sentido, sabe-se que a existéncia de leis mais precisas e
claras é fundamental para garantir a seguranca juridica e a correta
aplicacao dos institutos do Direito. Humberto Theodoro Junior, inclu-
sive, ja antevia os riscos da proliferacdo legislativa da virada do século e
da utilizacao de férmulas genéricas, ameacando as garantias e liberda-
des individuais e o Estado Democrético de Direito*. Entretanto, con-
siderando o atual cenario politico, permeado por constantes disputas
ideoldgicas, que influenciam os procedimentos de criacdo e promul-
gacao das leis, antes mesmo de se pensar em reformas normativas, é
necessario haver uma mudanca na postura geral do jurista brasileiro.
E aqui se refere propriamente a um resgate metodoldgico-cientifico
no ambito dos trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario.

O intérprete, em especial, cumpre papel relevante para a ma-
nutencao da seguranca juridica, pois de nada adianta existir a lei, se
ndo houver o compromisso de compreendé-la e aplicé-la as situacdes
faticas. E preciso se pensar menos em justica do caso concreto e mais
no uso correto das ferramentas juridicas. E preciso se valer menos de
artificios justificativos para decisdes convenientemente proferidas e
mais do pensamento cientifico do Direito como forma de organizagio
social. Com efeito, o péndulo de que tanto se fala somente encontrara
um estado de equilibrio, quando forem restaurados os fundamentos e
a razao de ser dos institutos do Direito.

Afinal, para qué existem as pessoas juridicas? Qual o fundamen-
to da autonomia patrimonial entre os entes? Por que desconsiderar a
personalidade juridica? Quais as razdes da limitacdo da responsabili-
dade? Qual o propdsito da nocdo de confusdo patrimonial? Sdo ques-
tionamentos como esses que precisam ser continuamente levantados

419 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas
implicagdes com o principio da seguranca juridica. In: Revista da Escola Nacional de
Magistratura, v.1, n. 1, abr. 2006, p. 92-120. “Urge evitar a reforma pela reforma, as
mudancas indcuas que afetam apenas formas verbais sem alterar o fundo ou a subs-
tancia das normas”.
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previamente a qualquer convencimento ou juizo de certeza diante de
um caso concreto.

Com tais contribuicdes, este livro busca destacar a relevancia
da questdo, com significativas repercussoes juridicas, econdmicas e
sociais, e a necessidade de adocdo da metodologia adequada para o
tratamento da confusdo patrimonial, de modo a garantir a seguranca
juridica tdo almejada nos tempos atuais.
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