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RESUMO: Objetiva-se com o presente analisar como a teoria da desconside-
racdo da personalidade juridica positiva pode ser utilizada de forma a resguarda
a fungdo social e a preservagao da empresa.Uma vez que a pessoa juridica ad-
quira personalidade unica possibilidade de mitigar tais efeitos e o proprio prin-
cipio da autonomia patrimonial ¢ por meio da desconsideragdo. A teoria, na sua
origem,foi utilizada como forma de combater a ilicitude (teoria maior e inversa)
ou a insolvéncia (teoria menor), ou seja, sempre utilizada sob o ponto de vista
negativo (como forma de puni¢@o). O que se demonstra no presente, por meio do
método monografico, ¢ a sua utilidade para resguardar e defender valores consti-
tucionalmente consagrados, como a dignidade da pessoa humana, func¢éo social
e preservagdo da empresa.

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideracdo personalidade; Direitos fundamentais;
Pessoa juridica; Valores constitucionais.

INTRODUCAO

O presente estudo analisara a evolucdo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica e como ela pode ser utilizada no intuito de assegurar
direitos e garantias constitucionais.

Partindo-se do pressuposto que a pessoa juridica € um sujeito autonomo
em relacdo aos seus titulares, verifica-se que apenas por meio da desconsideragao
da personalidade ¢ possivel afastar os efeitos da personalizagdo. Dessa maneira,
demonstrar-se-a4 que a teoria, além da forma tradicional, pode ser utilizada de
forma positiva para resguardar a dignidade da pessoa e outros valores constitu-
cionais como os principios da fun¢do social e da preservacdo da empresa.

Para tanto, o presente trabalho se vale de uma metodologia técnico-
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-formal, por meio do método 16gico-dedutivo e do procedimento de pesquisa
bibliografica, que consiste na analise das normas (lato sensu), jurisprudéncias e
doutrinas relativas a tematica.

Para justificar tais afirmagdes, em um primeiro momento, a preocupa-
¢do do presente texto sera a de analisar a pessoa juridica e a autonomia patri-
monial. Ao personalizar algo ou alguém, a ordem juridica, delimita apenas o
proibido ¢ o obrigatdrio, superando a necessidade de especificacdo de todos os
atos que podem ser feitos (permitidos), nos termos do art. 5, II da Constituigdo
Federal. Dessa maneira, sendo reconhecidos como sujeitos de direitos e deveres,
trés efeitos sdo decorrentes, a saber, a titularidade obrigacional, a titularidade
processual e a titularidade patrimonial.

Essa separagdo subjetiva ¢ extremamente necessaria ao desenvolvimen-
to e ¢ um dos pilares do direito societario. Todavia, em algumas situagdes, deve-
-se afastar o principio da autonomia patrimonial em prol de outros valores. Nesse
sentido, o segundo capitulo buscara analisar a desconsideragdo da personalidade
como excecdo aos efeitos da personalizagdo.

No terceiro capitulo, a preocupagdo sera discutir os principios da fungo
social e da preservacdo da empresa. Atualmente, é axiomatica a importancia so-
cial da empresa, seja sob o prisma da geragdo de empregos, do desenvolvimento
do pais ou para auferi¢ao de lucros por seus titulares. Em decorréncia disso, tanto
na perspectiva de gerar empregos quanto na ajuda ao desenvolvimento etc. é que
a importancia de sua preservagdo vem a tona.

Oportuno, portanto, verificar no quarto e ultimo capitulo como a teoria
da desconsiderag@o da personalidade juridica positiva pode ser util para a efi-
cacia e efetivag@o dos principios da fungdo social e da preservacdo da empresa.

Assim, examinar-se-a a teoria positiva sob dois enfoques. O primeiro,
tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana, analisara a possibilidade
de considerar o patriménio empresarial como bem de familia. Ja no segundo,
verificar-se-a a possibilidade de utilizar a teoria para efetivar os principios da
fun¢ao social e da preservacdo da empresa.

A contribui¢@o do presente estudo é ampliar a discussdo e debate sobre
a possibilidade da utilizacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade ju-
ridica de forma positiva, na busca da protegdo da dignidade da pessoa e outros
valores constitucionais na perspectiva da sociabilidade dos institutos do direito
privado.

1. PESSOA JURIDICA E A TRIADE CONSEQUENCIA DOS EFEITOS
DA PERSONALIZACAO

Ao se falar em pessoa juridica, varios sdo os posicionamentos quanto
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a sua natureza. O Cédigo Civil de 1916, no seu art. 20, estabelecia a autonomia
patrimonial de tais entes. Por outro turno, o atual Cédigo Civil ndo repetiu tal
regra, todavia ¢ inegavel que, ao adquirir personalidade, surgem todas as conse-
quéncias desse ato. Assim, uma vez cumprido o disposto no art. 45 do Cddigo
Civil, comega a existéncia legal das pessoas juridicas, passando elas a ter direitos
e deveres, que sdo diversos dos de seus membros por se tratar de pessoas distin-
tas (TARTUCE, 2014, p. 227).

Como outrora dito, varias sdo as teorias e subteorias que visam a definir
a pessoa juridica, ao ponto de Francesco Ferrara (1923, p. 133) estabelecer que
a “literatura [é] extraordinariamente rica e variada, na qual figuram os melhores
nomes do mundo juridico, cuja organizagdo em teorias autonomas apresenta sin-
gular dificuldade”. Apesar de as diversas teorias buscarem explicar a natureza
juridica de tais entes, duas sdo determinantes para a atual concepgao de pessoa
juridica no ordenamento brasileiro, quais sejam, a teoria da ficgdo de Savigny e a
teoria da realidade organica ou objetiva de Gierke e Zitelman.

Para Savigny, a pessoa juridica seria a extensdo do conceito de pessoa
feito pela lei®. Ao trabalhar com a capacidade juridica, o autor esclarece que a
considera “também como extensiva aos sujeitos artificiais criados por simples
ficgdo. Tais sujeitos sdo por nds denominados pessoa juridica” (SAVIGNY, 1888,
p. 240).

Ja a teoria da realidade organica ou objetiva de Gierke e Zitelman, em
contraposi¢do aquela, afirma que as pessoas juridicas seriam entidades vivas,
com realidade, independéncia e vontade consciente. Ou seja, nascem por forgas
sociais e ndo por artificios do Estado (RAO, 1999, p. 727).

Os autores italianos Umberto Navarrini ¢ Gabriele Faggella (1950, p.
198) formularam interessante conceito relativo a pessoa juridica, a saber

[...] existe pessoa juridica quando existe um ente, reconhecido expli-
citamente ou implicitamente pela lei, o qual possa, como tal, entrar
em relagdes patrimoniais com terceiros, isto €, ter direitos ¢ obriga-
¢des proprias, que concentrem nele, encontrem a base ¢ o meio de sa-
tisfagdo num patrimonio exclusivamente proprio da mesma entidade.

Um ponto em comum, nas teorias € no conceito analisados, reside no
fato de reconhecer que a pessoa juridica ¢ seus membros possuem capacidades,
interesses e legitimagdes distintas. No presente estudo, adotar-se-a o posiciona-
mento da nova geracdo de civilistas que contempla a teoria da realidade técnica,
para a qual a pessoa juridica tem existéncia real, entretanto a sua personalidade

2No direito brasileiro, Alfredo de Assis Gongalves Neto (2002, p. 17-18) aproxima-se desta definigéo,
todavia substitui a lei por ordenamento.
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¢ adquirida por meio do Direito, dessa forma tem capacidade juridica propria.
Trata-se de uma teoria intermediaria ao reconhecer a procedéncia juridica, entre-
tanto que tem atuag@o social.

Dessa forma, € oportuno reconhecer o interesse da pessoa juridica, in-
clusive no ambito do Superior Tribunal de Justiga. O Ministro Relator Herman
Benjamin, ao tratar do tema desconsiderac¢ao da personalidade, diz “importa[r]
prejuizo as pessoas fisicas afetadas pelos efeitos das obrigagdes contraidas pela
pessoa juridica. A rigor, ela resguarda interesses de credores e da propria so-
ciedade empresaria indevidamente manipulada” (AgRg no REsp 1307639/RJ,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 17/05/2012, DJe
23/05/2012). Com isso, reconhece-se a auséncia de “legitimidade [e] interesse
recursal para questionar decisdo que, sob o fundamento de ter ocorrido disso-
lugdo irregular, determina a responsabilizacdo dos sécios”. Corrobora a tese da
dissociagdo de interesses, o fundamento utilizado com fulcro no Enunciado n.
285 da IV Jornada de Direito Civil, sobre a possibilidade de invocacdo da teoria
em favor dela. Ou seja, a propria pessoa juridica pode invocar a desconsideragao,
logo conclui-se pela existéncia de interesses proprios e distintos dos seus socios.

Ao verificar a existéncia da pessoa juridica (realidade técnica), verifica-
-se que ela tem personalidade, nas palavras de Pontes de Miranda (1972, p. 207-
209), “a personalidade ¢ a possibilidade de se encaixar os suportes faticos que
pela incidéncia das regras juridicas, se tornem fatos juridicos, portanto, a possi-
bilidade de ser sujeito de direito” e complementa que “personalidade é o mesmo
que (ter) capacidade de direito, poder ser sujeito de direito”.

Ao personalizar algo ou alguém, a ordem juridica, delimita apenas o
proibido e obrigatdrio, supera a necessidade de especificagdo de todos os atos
que podem ser feitos (permitidos), nos termos do art. 5, II da Constitui¢ao Fe-
deral. Dessa maneira, sendo reconhecidos como sujeitos de direitos e deveres,
trés efeitos sdo decorrentes, a saber, a titularidade obrigacional, a titularidade
processual e a titularidade patrimonial.

O primeiro efeito, a titularidade obrigacional, impde legitimagao a cele-
bragao dos negdcios juridicos aos entes, os quais manifestardo a sua vontade ne-
gocial, por meio dos seus respectivos representantes ¢, como decorréncia disso,
assumira as consequéncias. O segundo, de natureza eminente processual, estabe-
lece a legitimidade da pessoa juridica, e ndo dos seus membros, para figurar nos
polos ativo e passivo, nos termos dos arts. 17 ¢ 18 do Novo Codigo de Processo
Civil (no anterior o art. 3°).

Sobre a titularidade patrimonial, o terceiro efeito, o que se verifica ¢é
o principio da autonomia patrimonial, ou seja, a separagdo dos patrimoénios da
pessoa juridica dos seus membros (COELHO, 2011, p. 33), que, no atual ordena-
mento juridico, tem tamanha importancia, ante a existéncia da regra da subsidia-
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riedade contida no art. 1.024 do Cddigo Civil e no art. 795 do Novo Codigo de
Processo Civil (no anterior o art. 596).

2. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE COMO EXCECAO
AOS EFEITOS DA PERSONALIZACAO

Inegavel a necessaria dissocia¢do dos interesses da pessoa juridica e dos
de seus membros. A separagdo subjetiva da sociedade ¢ dos seus integrantes ¢é
de extrema importancia, em especial o principio da autonomia patrimonial. Essa
sistematica possibilita uma melhor geréncia negocial em matéria obrigacional,
tributaria etc. Porém, deve-se mitigar tal principio quando presente a ilicitude,
ou seja, quando utilizado de forma a fraudar credores ou mesmo ocorrer abuso
de direito. Corroboram essa afirmacdo os ensinamentos de Rolf Serick (1958,
p- 31 e 32), para quem “la persona juridica esta rigorosamente separada de la
personalidad de sus miembros, la jurisprudencia alemana demuestra que conti-
nuamente es preciso penetrar hasta alcanzar a los hombres que se hallan tras ella,
a su peculiar substrato”.

Nesse contexto, surge a teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica (disregardofthe legal entity), esta que tende “a impedir que a pessoa
juridica seja utilizada, com sucesso, para fins imorais ou antijuridicos” (OLI-
VEIRA, 1979, p. 262). Originada na jurisprudéncia do Common Law (Inglaterra
e Estados Unidos da América), destaca-se como marco inicial na Inglaterra em
1897, no caso Salomon versus Salomon & Co. Ltd.? Na situagdo, foi reconhecida
a desconsideragdo da personalidade, apds aferir que Mr. Salmon detinha total
controle societario, ndo havendo justificativa para existir a separagao.

No plano doutrinario, o principal sistematizador foi Rolf Serich (1955)
ao defender tese de doutorado na Universidade de Tiibigen, na Alemanha, em
1953. No Brasil destacam-se os seguintes autores: Rubens Requido (1977, p.
67-86); J. Lamartine de Oliveira (1979, p. 613); Jodo Casillo (1979); Fabio Kon-
der Comparato (1983); Margal Justen Filho (1987); Fabio Ulhoa Coelho (1989).

Como visto, a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica sur-
giu como forma de limitar a ilicitude ou uso fraudulento da autonomia patri-
monial. Tendo a formulagdo subjetiva, quando presentes a fraude ¢ o abuso do
direito, e a formulagdo objetiva formulada por Fabio Konder Comparato (1977,
p. 283) ligada a confusdo patrimonial.

SExistem divergéncias quanto ao marco inicial. Jodo Batista Lopes (2003, p. 36-46), por exemplo,
entende que o precedente mais antigo ¢ a decisdo do Juiz Marshall, proferida em 1809, no caso Bank
of United States vs. Deveaux. Nos Estados Unidos - no case State vs. Standard OilCo.-, uma decisao
foi proferida ao reconhecer a entidade como monopolista na produgio de petroleo refinado, julgado
pela Corte Suprema de Ohio em 1892.
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Outra vertente de evolugdo da teoria é a chamada desconsideragdo in-
versa, em que a separagdo subjetiva da pessoa juridica do socio ¢ desconsiderada
para responsabiliza-la por obrigagdo do socio (BASTID; DAVID; LUCHAIRE,
1960, p. 47). Tal teoria é usualmente utilizada no caso de existéncia de pesso-
as juridicas, em especial associativas e fundacionais, principalmente no ambito
do direito de familia e sucessdes. Rolf Hanssen Madaleno (1998, p. 27) foi um
dos pioneiros a tratar da teoria, no Brasil, ao trabalhar em sua obra Direito de
Familia: aspectos polémicos a aplicabilidade da teoria. Muitas vezes, a persona-
lidade juridica ¢ utilizada pelos devedores como forma de fraudar a obrigagdo
pensional; nesse contexto, Luiz Alberto Caimmi e Guillermo Pablo Desimone
(1997, p. 23) entendem como plenamente possivel penetrar nas formas juridicas
e desconsiderar a separag@o patrimonial.

Séao pressupostos para incidéncia da teoria o desvio de bens, simulagéo,
fraude ou abuso de direito e a aplicabilidade do art. 50 do Codigo Civil, de forma
inversa, foi prestigiada pelo Enunciado 283 da IV Jornada de Direito Civil do
CJF/STJ que assim dispde: “Art. 50. E cabivel a desconsideragio da personali-
dade juridica denominada “inversa” para alcancar bens de sécio que se valeu da
pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros”.

Atualmente, a teoria tradicional esta positivada no art. 50 do Cddigo
Civil e art. 28, caput do Cédigo de Defesa do Consumidor; € na forma inversa, no
§2°, do art. 133 do Novo Cddigo de Processo Civil. A doutrina comercialista cos-
tuma dividir a incidéncia da teoria em aplicacdo correta e incorreta (COELHO,
2011, p. 67); (BERTOLDI; RIBEIRO, 2009, p. 151). Todavia, ao se falar no Di-
reito brasileiro, o presente estudo adota a classificacdo em teoria maior (positiva-
da no Cdédigo Civil —art. 50, art. 28, caput do Cédigo de Defesa do Consumidor;
e §2°, do art. 133 do Novo Codigo de Processo Civil) e teoria menor (positivada
em outros microssistemas)*. O fundamento de utilizar essa classificagdo esta no
Enunciado n° 51 da I Jornada de Direito Civil do CJF/STJ que dispde: “a teoria
da desconsideragao da personalidade juridica — disregarddoctrine — fica positiva-
da no novo Codigo Civil, mantidos os parametros existentes nos microssistemas
legais e na construcao juridica sobre o tema”.

De igual forma, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica enten-
de a existéncia dessas duas teorias, nesse sentido: REsp n® 1311857/RJ (Relato-
ra Ministra Nancy Andrighi, Julgamento 13/05/2014, Publica¢do 02/06/2014);
AgRg no AREsp 159889/SP (Relator Luis Felipe Salomao, Julgamento
15/10/2013, Publicagdo 18/10/2013); AgRg no Ag 1342443/PR (Ministro Mas-

“Tal classificagdo foi formulada por Fabio Ulhoa Coelho em 1999 (2011, p. 67), todavia, atualmente
entende o autor que esta superada esta classificagdo e utiliza os termos aplicagdo correta e incorreta.
Naio se pode concordar com tal afirmagdo, uma vez que a teoria encontra-se positivada pelo ordena-
mento juridico brasileiro e ¢ inegavel a ado¢ao da maior e menor.
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sami Uyeda, Julgamento 15/05/ 2012, Publicagao 24/05/2012); AgRg no AREsp
275810/MG (Ministra Maria Isabel Gallotti, Julgamento 28/05/2013, Publicagio
12/06/2013).

O pressuposto da teoria maior ¢ a ilicitude caracterizada pelo desvio de
finalidade (teoria subjetiva) ou a confusdo patrimonial (teoria objetiva). Por ou-
tro lado, a teoria menor nao exige tais pressupostos, bastando, em regra, a mera
insolvéncia.

A teoria menor foi positivada no §5° do art. 28 do Codigo de Defe-
sa do Consumidor, de igual forma no art. 4° da Lei 9.605/1998 (Lei do Meio
Ambiente), no art. 34, paragrafo Unicoda Lei 12.529/2011 (Lei de Defesa da
Concorréncia), no art. 23 do Decreto-Lei n. 2.953/99 ¢ no §3° do art. 18 da Lei
9.847/1999, essas duas ultimas referem-se as atividades relativas ao petroleo e
combustiveis. No ambito trabalhista, adota-se também essa teoria, utilizando-se
como fundamento o principio da protegdo ao trabalhador ¢ a lei comum como
fonte subsidiaria, por forca do art. 8°, paragrafo inico da Consolidagio das Leis
Trabalhistas que diz que “o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais
deste” e art. 769 sobre matéria processual.

Quanto aos arts. 134 ¢ 135 do Codigo Tributario Nacional, entendemos
ndo se tratar de desconsideragdo da personalidade, mas sim de responsabilidade
pessoal dos praticantes do ato, no mesmo sentido ¢ o entendimento da ilustre
Professora Giselda Maria Fernandes N. Hironaka (2008).

Até o presente momento, demonstrou-se que a teoria da desconsidera-
¢do da personalidade sempre foi utilizada e positivada sob o aspecto negativo
(punitivo/repressivo/desestimulo). No caso da maior e da inversa, parte-se do
pressuposto da ilicitude (Enunciado n. 7 da I Jornada de Direito Civil do CJF/
STJ); e no caso da menor, o pressuposto ¢ a insolvéncia. Entretanto, resta analisar
se haveria a possibilidade de utilizar tal teoria sob o ponto de vista positivo, ou
seja, para resguardar a dignidade da pessoa e outros valores constitucionais como
os principios da fungdo social e da preservagdo da empresa.

3. PRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL E DA PRESERVACAO DA EM-
PRESA

Atualmente, ¢ axiomatica a importancia social da empresa, seja sob o
prisma da gerag¢ao de empregos, do desenvolvimento do pais ¢ ou da auferigdo de
lucros aos seus titulares. Destarte, quando a pessoa juridica adquire a personali-
dade juridica, junto aos efeitos da personalizagdo, resultam dai direitos e deveres,
que devem ser vistos sob a dtica dos valores e objetivos do Estado Democratico
de Direito positivados no art. 3° da Constitui¢do Federal.
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O conceito fungdo social tem origem nos didlogos socraticos contidos
no livro 4 Republica, de Platdo, em que a cidade ideal resultaria da interagdo do
homem e da Polis de acordo com a importancia e utilidade daquele a esta. Trata-
-se de transcender os interesses egoistas, centrados nas agdes individuais, em
respeito a valores com dimensdes sociais (FORMAIO, 2013, p. 64 ¢ 65).

No ordenamento patrio, o principio da fungio social da empresa decorre
da fungdo social da propriedade prescrita nos art. 5°, XXII, art. 182, §2°; ¢ art.186
da Constituigdo Federal. Nas palavras de Celso Ribeiro Bastos (1994. p. 74), “a
propriedade como direito fundamental ndo poderia deixar de compatibilizar-se
com a sua destinacdo social: por conseguinte, tem necessidades de harmonizar-se
com os fins legitimos da sociedade”.

Assim, as sociedades empresariais tém uma fungdo social, a qual inte-
ressa aos empregados, fornecedores, a comunidade local e até mesmo ao proprio
Estado. A doutrina comercialista tende a ligar a ideia de fung@o social da empresa
aos regimes totalitarios, em especial ao nazismo. Vale citar o entendimento de
Marcio Tadeu Guimardes Nunes (2010, p. 281), segundo o qual “[...] em 1936
Hitler anunciou que a economia deveria operar sem ressalvas em fungdo do povo
(Volk) e, caso as empresas ndo conseguissem preencher esta fung¢do, o Estado
Nazista as encamparia”. Nao se coaduna com tal posicionamento, pois entende-
mos que o termo Volk estd mais proximo de interesse nacional, uma vez que, o
termo pode ser traduzido como povo ¢ também etnia. Dessa forma, parece-nos
que relaciona-lo a nacionalidade e, consequentemente ao interesse nacional, é
mais adequado do que o conceito de interesse publico.

Vale lembrar que interesse publico, atnalmente, ndo deve ser entendido
como o interesse da administra¢do publica que, por vezes, confunde-se com
interesse da na¢do, mas sim como o respeito aos valores e objetivos que, no caso
brasileiro, estdo positivados no art. 3° da Constituicdo Federal e, em especial,
como o respeito a dignidade da pessoa humana enquanto fundamento do Estado
(art. 1°, I1I da Constituigdo Federal). Ademais, concorda-se com o posicionamen-
to de Paulo Cesar Gongalves Simdes (2003, p. 11) quando este diz que a “[...]
doutrina da Rathenau foi utilizada de forma distorcida pelo nazismo, tendo ser-
vido para justificar as maiores aberragdes em nome do pseudointeresse publico e
do exacerbado nacionalismo”.

A legislagao brasileira, em especial o Codigo Civil de 2002, assegura
ao empresario o carater de agente social, devendo exercer suas atividades econ6-
micas balizadas pelos principios sociais e individuais, tendo plena consciéncia
de sua fung¢ao, situando, na empresa, uma natureza importante de agente social,
dotado de conceituado poderio econémico.

As sociedades empresarias sdo responsaveis por varios fatores impor-
tantes para a sobrevivéncia da sociedade, pois elas geram empregos e recolhem
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tributos, além de movimentar a economia por meio da compra ¢ venda de bens,
também pela prestacdo de servigos. Porém, ndo bastam tais atitudes as empre-
sas para ter cumprida sua fungdo social, mas também observar alguns preceitos
constitucionais, tais como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), respeitar
os principios do valor social do trabalho (art. 1°, IV) e da solidariedade (art. 3°,
I); promover a justiga social (art. 170, caput), a soberania nacional (art. 170, I) e
a fungdo social da propriedade (art. 170, II); respeitar a livre iniciativa (art. 170,
caput ¢ art. 1°, IV); garantir a defesa do consumidor (art. 170, V) e a defesa do
meio ambiente (art. 170, VI); lutar pela redugdo das desigualdades sociais (art.
170, VII) e pela busca do pelo pleno emprego (art. 170, VIII), entre outros.

Foi a partir do contexto social, com o aumento da expressao do clamor
da sociedade por uma empresa que ndo levasse apenas em conta os interesses
individuais da corporacdo, mas sim os interesses difusos e coletivos, que houve
a redefini¢do do papel social da empresa, fazendo-se necessario demonstrar sua
utilidade na busca do bem comum (interesse publico). Ultrapassando a velha
concepcao de lucro e geragao de empregos, outrossim, sendo vista como institui-
¢do sociopolitica. Isso reflete na mudanga da énfase do econdmico para o social,
corolario ao fato de a sociedade estar mais atenta ao comportamento ético das
empresas.

Nessa perspectiva, vale citar o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho
(2012, p. 37), para quem a fungdo social ¢ cumprida quanto “gera empregos,
tributos e riqueza, contribui para o desenvolvimento econdmico, social e cultural
da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, adota praticas empresariais
sustentaveis visando a prote¢do do meio ambiente ¢ ao respeito aos direitos dos
consumidores”. E na sequéncia dispde que“se sua atuacdo ¢ consentanea com
estes objetivos, e se desenvolve com estrita obediéncia as leis a que se encontra
sujeita, a empresa esta cumprindo sua fungdo social”. E por fim conclui que “os
bens de producdo reunidos pelo empresario na organizagdo do estabelecimento
empresarial estdo tendo o emprego determinado pela Constituicdo Federal”.

Hodiernamente, além das responsabilidades economicas e legais, exi-
gem-se das empresas também responsabilidades éticas, morais e sociais. As em-
presas tém de conciliar a necessidade de obter lucros a comportamentos eticole-
gais. Ademais, deve-se compreender que elas ndo sdo apenas meras produtoras
de bens, mas também fazem parte de um contexto sociopolitico, ou seja, trata-se
de um ente politico. Exemplo disso ¢ a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao),
que visa responsabilizar de forma objetiva (administrativa e civil) as pessoas ju-
ridicas por pratica de atos contra a administragao publica, nesse sentido € seu art.
2° ao dispor que “as pessoas juridicas serao responsabilizadas objetivamente, nos
ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados
em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao”.
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Assim, expandem-se os papéis das organizagdes no intuito de abranger
e valorizar questdes de carater social e politico, obrigando seus administradores
a adequar-se aos anseios sociais do papel social da empresa de acordo com os
objetivos do Estado. Vale lembrar que, as corporagdes ndo podem se utilizar de
seu potencial homogeneizador de acordo com interesses privados, ja que elas
tém uma fungdo social insculpida em todo ordenamento patrio.

Como ja afirmado, as empresas t€ém hoje grande importancia social,
seja para gerar empregos, ajudar no desenvolvimento, etc. Assim, ganha impor-
tancia o ideal de sua preservagao.

O principio da preservagdo da empresa ¢ formulado, pela doutrina e
jurisprudéncia, tendo como base normas relacionadas a resolucdo da sociedade
quanto a um socio (arts. 1.028 ef seq do Coédigo Civil), da desconsideragdo da
personalidade juridica (art. 50 do Cédigo Civil e art. 28, caput de Cddigo de
Defesa do Consumidor) e do ideal de recuperagao judicial positivado pela Lei n.
11.101/2005 (Lei de Recuperagdo e Faléncia). Disso se extrai que o objetivo ¢ a
protecdo juridicamente concedida sdo preservar a atividade e o empreendimento.
Todavia, ¢ inegavel que tal principio decorre de valores constitucionais como
a livre iniciativa e a propriedade privada. Oportuno, portanto, verificar como a
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica positiva pode ser util para a
eficacia dos principios da fungdo social e da preservagao da empresa.

4. TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDI-
CA POSITIVA

Como outrora dito, a pessoa juridica ao adquirir personalidade passa a
existir com interesses distintos dos seus membros. Disso decorre a titularidade
obrigacional, processual e patrimonial.

Uma vez a pessoa juridica dotada de personalidade, as questdes obriga-
cionais, em regra, sdo imputadas a ela, e ndo aos seus socios. A personalizagdo
faz com que os bens das pessoas juridicas sejam responsaveis pela satisfagdo das
obrigagdes contraidas por ela. A doutrina e jurisprudéncia entendem que, em de-
terminadas situagdes, poder-se-ia desconsiderar os efeitos da personalizagdo em
prol de outros valores. Portanto, havendo personalidade juridica, a inica maneira
de afastar o principio da autonomia patrimonial, por exemplo, é por meio da
desconsideragdo da personalidade®.

Nessa perspectiva, examinar-se-a a teoria da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica positiva sob dois enfoques. O primeiro, utilizando como fun-
damento a dignidade da pessoa humana, analisara a possibilidade de considerar
o0 patrimonio empresarial como bem de familia. J& no segundo, verificar-se-a a

*Desconsiderar a personalidade ndo tem relagdo com despersonalizar.
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possibilidade de utilizar da teoria no intuito de efetivar os principios da fungdo
social e da preservagdo da empresa.

No primeiro enfoque, a discussio reside na possibilidade de desconsi-
derar a personalidade, em especial o efeito patrimonial, e reconhecer como bem
de familia, no intuito de proteger a moradia dos socios, um imoével de titularidade
da pessoa juridica. Serdo utilizados como paradigmas os seguintes julgados, o
Recurso Especial n® 264.431/SE e o Recurso Especial n° 621.399/RS.

No primeiro aresto, trata-se de um imével de propriedade da pessoa
juridica dado em garantia, em favor de terceira pessoa juridica, deste modo a
hipotecante e nem seus socios foram beneficiarios do empréstimo, o bem ¢ unico
e serve de moradia a entidade familiar de seus titulares, portanto entendeu-se
que deveria ser reconhecida a impenhorabilidade, com fulcro no art. 1° da Lei n.
8.009/1990.

Apenas a desconsideragdo da personalidade juridica possibilita o afas-
tamento dos efeitos da personalizagdo e a mitigagdo do principio da autonomia
patrimonial. Ou seja, na situagdo em epigrafe, tratava-se de empresa familiar, o
imoével era destinado também a moradia e foi dado em garantia a favor de ou-
trem, desta maneira, a titularidade patrimonial, foi afastada em prol da protegdo
da entidade familiar.

O segundo acordao trata-se de embargos a execugao fiscal que foram
julgados procedentes, por reconhecer como bem de familia, mesmo estando o
imoével formalmente em nome da pessoa juridica, ou seja, foi desconsiderada a
autonomia patrimonial. O imével em questdo era de propriedade da sociedade
comercial, todavia os unicos socios, em regime de empresa familiar, utilizavam-
-no como residéncia.

E indubitavel que, quando um imével de propriedade da pessoa juridica
¢ considerado bem de familia, ocorre a mitigagdo do principio da autonomia pa-
trimonial. Portanto, sendo apenas possivel afastar os efeitos da personalizacio,
por meio da desconsideragdo, in casu da teoria da desconsiderag@o da personali-
dade juridica que denominamos positiva. Nas duas situa¢des em estudo, foi utili-
zada essa teoria ao se reconhecer a impenhorabilidade do imével, de titularidade
da pessoa juridica, que servia de moradia dos sécios desta.

No segundo enfoque, analisar-se-a a utilizagdo da teoria no intuito de
efetivar os principios da fungao social e da preservacdo da empresa. Serdo utili-
zados como fundamentos o Enunciado n. 285 da IV Jornada de Direito Civil da
CJF/STJ e o art. 790, VII do Novo Cédigo de Processo Civil.

Como visto, em decorréncia da personalidade juridica adquirida, se-
param-se os interesses e direitos subjetivos da pessoa juridica dos de seus titu-
lares. Dessa maneira, a disregard, a priori, visa a proteger os credores, todavia
entendemos que, de maneira reflexa, protege também a propria pessoa juridica
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da atuacdo deletéria dos socios. Em razdo de sua autonomia, podera agir contra
a vontade de um ou mais membros sempre que nio estiver de acordo com os
objetivos sociais.

Nesse sentido, na IV Jornada de Direito Civil da CJF/STJ, foi aprovado
o Enunciado n. 285 que dispde: “A teoria da desconsideragdo, prevista no art.
50 do Cadigo Civil, pode ser invocada pela pessoa juridica, em seu favor”. Essa
discussao ¢, frequentemente, travada quando da analise de interesse recursal da
pessoa juridica em caso de desconsideracdo. O Superior Tribunal de Justica, em
diversos julgados, tem entendido que ndo ha interesse recursal, uma vez que a
decisdo beneficia, mesmo que de forma reflexa, a pessoa juridica. Neste senti-
do, ¢ o entendimento da Ministra Relatora Nancy Andrighi que, por ocasido do
julgamento do Recurso Especial n. 1.421.464/SP, publicado no Diario da Justica
em 12 de maio de 2014, assim diz: “O interesse na desconsidera¢do ou, como na
espécie, na manutengdo do véu protetor, podem partir da propria pessoa juridica”
e complementa afirmando que se faz necessaria a presenga dos requisitos autori-
zadores “[...] da medida excepcional, esta seja capaz de demonstrar a pertinéncia
de seu intuito, o qual deve sempre estar relacionado a afirmag@o de sua autono-
mia, vale dizer, a prote¢@o de sua personalidade”.

Na pratica, o requerimento da desconsideragao da personalidade pode-
ria ser requerido pela pessoa juridica representada por alguns dos seus socios, ou
pelo Ministério Publico, em favor dela, quando couber intervir no processo como
custos legis, nos termos do art. 50 do Codigo Civil e caput do art. 133 do Novo
Codigo de Processo Civil. A titulo de exemplo, poderia ocorrer tal pedido em
caso de recuperagdo judicial, em que o Ministério Publico atuaria por for¢a do
art. 52, V, da Lei n. 11.101/2005 (Lei de Recuperagao e Faléncia), no intuito de
preservar a empresa, tendo em vista a sua fungao social. Uma vez desconsiderada
a personalidade, ocorre a incidéncia do inciso VII do art. 790 do Novo Cédigo de
Processo Civil, que assim dispde: “art. 790. Sdo sujeitos a execucao os bens: [...]
VII — do responsavel, nos casos de desconsiderac¢ao da personalidade juridica”.
Trata-se de grande mudanga trazida pelo novo codigo processual, uma vez que
o incidente de desconsideragdo possibilita o contraditorio e ampla defesa nos
termos do art. 5°, LV da Constitui¢do Federal.

Assim, verifica-se que ocorre a desconsideracdo da personalidade juri-
dica positiva de duas formas, a primeira visando a proteger a entidade familiar
ao reconhecer como bem de familia um imovel de titularidade da pessoa juridica.
A segunda, quando desconsidera-se a personalidade em favor da propria pessoa
juridica, como forma de preservagdo da empresa em razdo da sua fungéo social.
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CONCLUSAO

A separagdo subjetiva entre pessoa juridica e seus socios ¢ de extrema
importancia para o direito societario ¢ o desenvolvimento empresarial. Ela pos-
sibilita melhor organizagdo obrigacional, tributaria, etc. Além de ensejar melhor
organizagdo dos riscos empresariais ante as regras, em especial da subsidiarie-
dade (art. 1.204 do Codigo Civil), contidas no ordenamento juridico patrio. To-
davia, por vezes necessaria se faz a desconsideragdo da personalidade e dos seus
consequentes efeitos como forma de combater a ilicitude ou até mesmo assegu-
rar, garantir ¢ efetivar outros valores consagrados na norma constitucional.

Nesse interim, o instituto da desconsideragdo da personalidade juridica
que, em sua génese, foi repressor do abuso da personalidade, tem sido reinven-
tado em decorréncia de novas demandas e condicionantes relativas a tematica.
Com base nessas afirmagdes, foi possivel ao presente estudo chegar as seguintes
conclusoes:

- Ao se falar em pessoa juridica, verifica-se que ocorre a separacéo sub-
jetiva entre ela e os seus titulares, ou seja, tem ela existéncia e interesses proprios
que sdo distintos dos socios;

- Ao personalizar algo ou alguém, a ordem juridica delimita apenas o
proibido e obrigatorio, supera a necessidade de especificagdo de todos os atos
que podem ser feitos (permitidos), nos termos do art. 5, I da Constituigdo Fe-
deral. Dessa maneira, sendo reconhecidos como sujeitos de direitos ¢ deveres,
trés efeitos sdo decorrentes, a saber, a titularidade obrigacional, a titularidade
processual e a titularidade patrimonial;

- Visando a coibir abusos da autonomia patrimonial, surge a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica que, no direito brasileiro, esta dividi-
da em: teoria maior ¢ inversa, as quais necessitam da presenca da ilicitude; ¢ a
teoria menor, que necessita do inadimplemento. Ou seja, a teoria ¢é utilizada de
forma negativa, ou seja, visa punir ¢ reprimir os atos ilicitos;

- Apenas a desconsideragdo da personalidade juridica possibilita o afas-
tamento dos efeitos da personalizagdo e a mitigagdo do principio da autonomia
patrimonial;

- Em decorréncia da evolugdo da teoria da desconsideragdo da perso-
nalidade, em algumas situagdes relativizam-se os efeitos da personalizagdo em
prol de outros valores, tais como, a dignidade da pessoa humana, os principios da
fungdo social e preservagdo da empresa;

- E axiomatica a importancia social da empresa, seja sob o prisma da
geracdo de empregos, do desenvolvimento do pais e da auferigdo de lucros por
seus titulares. Destarte, quando a pessoa juridica adquire a personalidade juridi-
ca, junto aos efeitos da personalizagdo, resultam dai direitos e deveres (fun¢do
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social), estes que devem ser vistos sob a 6tica dos valores e objetivos do Estado
Democratico de Direito positivados no art. 3° da Constitui¢ao Federal e, em de-
corréncia disso, ganha importancia o ideal de sua preservagao;

- Na teoria da desconsideragdo da personalidade juridica positiva, a
analise se deu por dois enfoques: no primeiro verificou-se a possibilidade de
desconsidera-la, em especial, tendo em vista o efeito patrimonial, e reconhecer
como bem de familia, no intuito de proteger a moradia dos socios, um imével de
titularidade da pessoa juridica. O segundo reconheceu a possibilidade de utilizar
a teoria para efetivar os principios da funcdo social e da preservagdo da empresa,
uma vez que a disregard, mesmo que, a priori, visa proteger os credores. Toda-
via, entendemos que, de maneira reflexa, protege também a propria pessoa juri-
dica da atuag@o deletéria dos seus socios, por intermédio do Ministério Publico,
por exemplo, em caso de recuperacdo judicial;

- Por fim, verifica-se que ocorre a desconsideracdo da personalidade ju-
ridica positiva de duas formas: a primeira visando a proteger a entidade familiar
ao reconhecer como bem de familia um imoével de titularidade da pessoa juridica;
a segunda quando desconsidera-se a personalidade em favor da propria pessoa
juridica, como forma de preservagdo da empresa em razdo da sua fungéo social.
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THE THEORY OF DISREGARDING THE POSITIVE LEGAL
PERSONALITY AS AN EFFECTIVE INSTRUMENT OF BASIC
RIGHTS

ABSTRACT: The aim of this paper is to analyze how the theory of disregar-
ding the positive legal personality may be used in order to protect the social role
and the preservation of the company, since the legal entity acquires a unique
personality, with the ability to mitigate such effects and the very principle of
asset autonomy through disregard. The theory, in its origin, was used as a way to
fight illegality (higher and inverse theory) or insolvency (lower theory), that is,
always used under the negative point of view (as punishment). What is shown
here, through the monographic method, is its use to protect and defend values
that are constitutionally enshrined, such as human dignity, the social role and the
preservation of the company.

KEYWORDS: Constitutional values; Disregard personality; Fundamental ri-

ghts; Legal person.
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LA TEORIA DE DESCONSIDERACION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA POSITIVA COMO INSTRUMENTO EFECTIVO DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

RESUMEN: Con esta investigacion se objetiva analizar como la teoria de des-
consideracion de la personalidad juridica positiva puede ser utilizada de forma a
resguardar la funcion social y la preservacion de la empresa, una vez que la per-
sona juridica adquiere personalidad tnica, posibilidad de mitigar tales efectos y
el propio principio de la autonomia patrimonial es por medio de la desconsidera-
cion. La teoria, en su origen, ha sido utilizada como forma de combatir la ilicitud
(teoria mayor e inversa) o la insolvencia (teoria menor), o sea, siempre utilizada
bajo el punto de vista negativo (como forma de punicién). Lo que se demuestra
en el trabajo, por medio del método monografico, es su utilidad para resguardar
y defender valores constitucionalmente consagrados, como la dignidad de la per-
sona humana, funcion social y preservacion de la empresa.

PALABRAS CLAVE: Derechos fundamentales; Desconsideracion de persona-
lidad; Persona juridica; Valores constitucionales.
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