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RESUMO

Refere-se o presente artigo a polémica sobre a necessidade de prova no caso de aplicacao
judicial da desconsideracdo da pessoa juridica. A andlise se inicia com a tipificagdo das
pessoas juridicas de direito privado no Brasil, com o estudo do conceito e das teorias
explicativas de sua natureza juridica, iniciando-se pela ficcionista, seguida das teorias
negativistas da realidade da pessoa juridica e das teorias realistas, culminando na concepgao
atual do significado de pessoa juridica. Na sequéncia sdao estudas, sob a dtica proposta por
Lamartine Corréa de Oliveira, as posturas adotadas na atribuicdo de personalidade as pessoas
juridicas do direito comparado alemao, francés, italiano e portugués, bem como o regime
juridico brasileiro que trata do assunto. Somente apds a compreensdo das formas de
tipificagdo e atribuicdo da personalidade das pessoas juridicas de direito privado € que se
permite a abordagem do tema da desconsideracdo da pessoa juridica. Nela sdo examinados o
significado da expressdo doutrinaria, a origem, os pressupostos, os requisitos ¢ as formas de
efetivacdo. Esses serdo os subsidios da pesquisa aqui proposta, qual seja, da necessidade da
prova de fraude e ou de abuso de direito para a aplicagdo pratica da desconsideracdo da
personalidade juridica.

Palavras-chave: Pessoa juridica; Tipificacdo; Natureza juridica; Atribui¢do de personalidade;
Desconsideracao da personalidade juridica; Prova; Fraude; Abuso de direito.

1 INTRODUCAO

Refletir sobre o tema da desconsideracdo da pessoa juridica exige, preliminarmente, a
indagacdo sobre o conceito e a natureza da pessoa juridica. A resposta ¢ revelada mediante a
investigacdo do desenvolvimento historico da humanidade — e do préprio Direito.

No estudo das teorias explicativas da existéncia da pessoa juridica tornou-se usual a
alusdao sobre a crise da pessoa juridica. Apos algar a condi¢ao de ente capaz de contrair
direitos e obrigagdes, a pessoa juridica iniciou um periodo de crise motivada por abusos

. , . R .1 . . .
cometidos em seu nome. José Lamartine Corréa de Oliveira® analisou a crise sob dois

' OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979. p.
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aspectos: 0 primeiro concernente ao sistema normativo a ela aplicdvel — a chamada crise
organica — no sentido da negagdo formal da condigdo de pessoa juridica a inumeros
agrupamentos humanos, ainda que detentores de tratamento juridico analogo, e o segundo
angulo da crise — a nominada crise de fun¢do — relativa a incompatibilidade entre os fins do
direito e a conduta de alguns agentes que se utilizam das regras sobre pessoas juridicas como
instrumento para atingir resultado imoral ou antijuridico.

E exatamente no enfoque da crise de fungdio da pessoa juridica que se consagrou a
aplicacdo da desconsideragdo da pessoa juridica, traduzida em solugdes casuisticas aplicadas
com o objetivo de punir aqueles que da personalidade juridica se aproveitam. E ¢ exatamente
nesse contexto que se questiona a necessidade de prova que justifique a aplicacdo do instituto

da desconsideracao da personalidade juridica, tema da presente abordagem.

2 A TIPIFICACAO DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO NO
DIREITO BRASILEIRO

2.1 0 CONCEITO DE PESSOA JURIDICA

A andlise do conceito de pessoa juridica demanda breve digressao histdrica para sua
melhor compreensao.

No direito romano o patrimoénio era pertencente aos que celebravam a transacao,
pertencendo a cada titular a parcela de bens adquiridos com o proprio esforgo. A
desvinculagdo das pessoas naturais das pessoas juridicas somente surge com a idéia da
corporacao, com a distingdo entre a universitas e os singuli. As corporagdes passam a ser
titulares de direitos e obrigagdes, celebrando contratos e representando o interesse dos socios.
O patrimoénio era, entdo, considerado como de titularidade da organizagdo, desvinculado da
pessoa de seus integrantes.

Na Idade Média, com a realizacdo de negdcios com associagdes mercantis, comeca a
se delinear o conceito de pessoa juridica como ente com existéncia e responsabilidade
distintas dos membros que a compdem. Os canonistas desenvolvem o conceito de
personalidade juridica, denominando a corporagdo de persona ficta, pensamento prevalecente

até o século XIX.
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A partir desse periodo ocorre, segundo Margal Justen Filho®, verdadeira fratura no
pensamento juridico acerca da teoria da pessoa juridica, alertando o autor guardar a pessoa
juridica do século XIX pouca identidade com a das Idades Média e Moderna. Explica que até
esse periodo o direito desconhecia agrupamentos personificados com fins egoisticos, “a nogao
de pessoa juridica, até entdo vigorante, abrangia exclusivamente as entidades que
transcendessem a individualidade, tanto no tocante a duragdo como aos fins perseguidos™ de
forma a poder reconhecer a “personificacao e a assimilagdo do ser humano daquele corpus
que se mantinham duradouramente na sociedade — e assim se mantinham porque
inconfundiveis com as circunstancias dos homens que os integravam ao longo de sua vida”.
Dessa forma “a Igreja, a Comuna, a Corporacdo, a Fundac¢do acabavam por ser reconhecidas
como pessoas por ndo serem fendmenos circunstanciais™. Esclarece o doutrinador que a
ruptura ocorrida no século XIX diz respeito, portanto, a generalizacao do conceito de pessoa
juridica, estendendo-se-o para agrupamentos situacionais e contingenciais: entidades nao
dotadas de transcendéncia tornaram-se, dessa forma, personificaveis.

Sob o enfoque epistemoldgico, o homem primitivo até o da a Idade Média conhecia
somente uma verdade pré-concebida e com um sé fundamento. A verdade do homem
primitivo era fundamentada no sobrenatural e a do homem da Idade Média na fé, de forma
relegd-lo a um papel meramente secunddrio. J4 na Idade Moderna, com o surgimento do
Estado de Direito, o homem torna-se um sujeito livre, emancipado pela razdo e pela sua
capacidade de raciocinio. O papel central desempenhado pelo homem fica evidente no
pensamento filosofico da época, no sentido de que se Deus existe ¢ porque o homem o criou
por sua razdo. Ja ndo ha mais a verdade e sim “verdades”. No mundo moderno, em que a
razdo € universal, institui-se a subjetividade, o0 homem ¢ uma constru¢do do elemento da razao
humana: precisa ser autébnomo, precisa abandonar a natureza, mitos e f€, as pessoas se
emancipam pela razdo. Com o surgimento do Estado de Direito na Idade Moderna e da
filosofia politica liberal a ele inerente, o direito privado se afirma, entdo, como instrumento da
consecucao das liberdades individuais. Verifica-se o surgimento da positivagdo do direito no
lugar dos costumes, de forma que a vontade humana ¢ exteriorizada por meio de normas

juridicas positivadas.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. A desconsideracio da personalidade societaria no direito brasileiro. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 19.
> Idem, ibidem. p. 19.
* Idem, ibidem. p. 19.
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O primado filosofico do individualismo inspira, dessa forma, a generalizacdo da
personalizagdo societaria, especialmente na instituicdo das sociedades andnimas a época da
Revolucao Industrial, como entes totalmente destacados das pessoas dos socios, consagrando-
se, de fato, a personificagdo das pessoas juridicas: “a distingao entre a pessoa dos sécios € a
pessoa da corporagio esta no cerne do conceito de personificagdo’.

Apos o positivismo juridico o objeto do direito ndo ¢ mais estatico, e sim de natureza
dindmica: as normas, as regras ¢ as leis mudam. A verdade j4 ndo ¢ mais una nem universal,
passa a ser uma constru¢do fenoménica do sujeito sobre o objeto, de forma a propiciar a
concepe¢do da personificagdo juridica cada vez mais abrangente.

Atualmente pode-se compreender a pessoa juridica como um entre abstrato dotado de
personalidade e capacidade juridica propria, formado por um conjunto de pessoas e de bens,
fruto do convivio do homem em sociedade e da necessidade de unido de forcas conjugadas,
com o objetivo de alcar uma atuagdo mais forte para a consecucao de certos fins comuns da
atividade econdmica e de interesse social. Segundo Silvio Rodrigues®: “esses seres, que se
distinguem das pessoas que os compoe, que atuam na vida juridica ao lado dos individuos
humanos e aos quais a lei atribui personalidade, ou seja, prerrogativa de serem titulares do
direito, da-se o nome de pessoas juridicas, ou pessoas morais”.

Encerram as pessoas juridicas, portanto, trés aspectos fundamentais: personalidade
propria, patrimdnio distinto de seus membros e vida autdnoma em relagdo a seus socios.

O Codigo Civil de 1916 indicou expressamente o nascimento da personalidade
juridica ao prescrever a existéncia das pessoas juridicas distinta de seus membros. Ja o Codigo
Civil de 2002 contemplou a personalidade juridica de forma mais ampla e generalizada, com
o surgimento do conceito de empresariedade como exercicio da atividade econdmica
organizada para a producgdo de circulacdo de bens e servigos. O empresario definido no codigo
em vigor ¢ aquele exerce atividade econdmica organizada e pode ser legalmente reconhecido
sob duas formas: o empresario individual, quando trabalha sozinho, caso em que ndo ha
atribuicdo personalidade juridica distinta da pessoa que a instituiu por tratar-se do proprio

comerciante atuando como empreendedor, ou, ainda, pode ser o empresario coletivo, que sao

Idem, ibidem. p. 24.
6 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 33. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. In FRAGA, Vitor Bizarro.
Personalidade juridica: visdo historica. Informative Juridico Consulex, Brasilia, Consulex, ano XIX, n. 26, p.
19-35/4-19-35/5, jul. 2005.
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as sociedades empresarias a que alude o artigo 44, estas sim dotadas de personalidade juridica
propria.

No Brasil as empresas individuais correspondem a 55% do total, as sociedades
limitadas representam 43% e as S/A correspondem a apenas 2%’ das sociedades existentes.
Essa informacdo revela a importancia das pessoas juridicas representadas pelas sociedades
empresarias de responsabilidade limitada no empreendedorismo brasileiro. A época da
Revolucao Industrial européia, assentada somente em industrias de grande porte, praticamente
nao existia empreendedorismo de pequeno e médio porte no Brasil.

Ainda que surgida num primeiro plano como um instrumento estatal de fomento a
pequena e média atividade econOmica, para somente depois estabelecer-se na pratica, a
maioria das empresas brasileiras assume a forma de sociedade limitada. A justificativa seria o
fato do risco da atividade empresarial ficar adstrito ao que o socio investiu na empresa. A
contumaz utilizagdo da desconsideracdo da personalidade juridica, entretanto, eleva
significativamente o risco da atividade empreendedora, compromete a atividade empresarial e
inibe o desenvolvimento econdmico do pais. Em razao dos efeitos micro e macroecondomicos
que a utilizagdo do instituto comporta, revela-se de primaz relevancia a analise sobre a

polémica da necessidade de prova para deferi-la.

2.2 NATUREZA JURIDICA

O estudo da natureza da pessoa juridica pressupde, em primeiro lugar, a analise das
diversas teorias que tratam do assunto. As dificuldades do estudo das teorias que se propdem

. o N : 8
a explicar a natureza das pessoas juridicas sdo explicadas pelo professor Ferrara™:

As concepgdes nem sempre aparecem em linhas nitidas e precisas, mas com
freqliéncia se apresentam como teorias intermediarias e misturadas de varias
doutrinas, conservando, porém, matizes proprios pelos quais nido se deixam
facilmente identificar. Outras vezes também os autores tomam uma posi¢ao indecisa
nos limites de duas teorias, e, enquanto acolhem uma pela forma, subscrevem a
outra substancialmente, assim por exemplo Windscheid e Bekker, enquanto admitem
os direitos sem sujeito, declaram-se sem embargo partidarios da teoria da fic¢éo. Por
ultimo, um mesmo autor muda de opinido, varias vezes, indo de um extremo a outro,
sendo exemplo caracteristico a flutuagdo do pensamento de Unger que, comecando

7 Segundo o site do Departamento Nacional de Registro do Comércio vinculado ao Ministério do

Desenvolvimento, Industria ¢ Comércio Exterior do Governo Federal www.dnrc.gov.br/estatisticas.
¥ In ALMEIDA, José Joaquim de. Da realidade no conceito da pessoa juridica. Recife: Casa Ramiro, 1933.
p. 30-31.
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pelo mais rigido ficcionismo, pouco a pouco acabou por se aproximar da doutrina de
Brinz, ou o exemplo de Laband, que enquanto declara as pessoas juridicas fingidas
no Direito Privado, admite a sua realidade no Direito Publico.

Ainda que a pesquisa apresente dificuldades, faz-se necessaria a analise de algumas
teorias que melhor esclarega a natureza da pessoa juridica, podendo-se adiantar, desde logo,
que em nosso direito impera a tese da pessoa juridica ndo ser pura ficgdo como simples

criacdo legal, mas uma entidade real, totalmente distinta dos membros que a compde.

2.2.1 Teorias Sobre a Natureza da Pessoa Juridica

2.2.1.1 Teoria ficcionista

A teoria mais antiga ¢ a que considera a pessoa juridica uma simples fic¢do, mera
criacdo legal, tendo sido Savigny ndo o seu fundador, mas que lhe deu verdadeiro valor
cientifico, sistematizando os seus principios. Foi a mais difundida entre os escritores do
século passado, caindo, porém, em desprestigio por ndo corresponder a realidade dos fatos.

Parte do principio que s6 o homem ¢ capaz de direitos e obrigagdes, de forma a ser a
pessoa juridica mera fic¢do legal, criada por lei, abstrata, sem existéncia real.

Para Savigny a idéia de pessoa confunde-se com a de homem, de forma que todo o
homem e s6 ele tem capacidade de direito. O direito positivo pode, entretanto, modificar a
idéia primitiva de pessoa, criando artificialmente uma personalidade juridica, porém, esta
capacidade artificial da pessoa juridica se restringiria ao direito privado. O individualismo
marcante da época do surgimento do Estado de Direito, na Idade Moderna, sob a 6tica do
homem emancipado pela razdo, justificou os fundamentos da teoria segundo Margal Justen

Filho’:

O entendimento de Windscheid (e de Savigny) expressava diretamente a filosofia
individualista entdo vigente. (...) o individualismo conduzia a centrar-se no ser
humano a origem do direito; o voluntarismo sé podia defender que a vontade era o
angulo identificador do ser humano e causa do direito subjetivo. O direito objetivo
(seja o positivo, seja o natural) s6 podia recolher essa vontade humana para
reconhecer sua eficacia.

’ JUSTEN FILHO, Margal. A desconsideracio da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 25.
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O argumento utilizado para oposi¢do a teoria ¢ o de existir uma contradi¢do a ela
adjetiva: se algo ¢ ficticio, imaginario, fingido, a teoria da fic¢do propde-se a criar o que nao
existe. A pessoa juridica seria, portanto, uma entidade imaginaria, que nada tem de real. Para
José Joaquim de Almeida, a lei poderia ordenar, permitir, proibir, dispor, jamais, porém, criar
novos sujeitos de direito para a vida social '*: “A pessoa juridica ndo deve sua vida a Lei, mas
sim, como diria Saleilles, & coesdo de seus membros, a coordenacdo de seu organismo, aos
elementos de vida individual que lhe servem de material construtivo”. Assim, “a lei nada mais
faz do que reconhecer a sua existéncia e esse reconhecimento ‘tem um valor declarativo e nao
atributivo da personalidade™'".

Sobre a teoria ficcionista assim afirmou Hariou'?: “Hoje o sistema da ficgio é démodé,
todo o mundo concorda em reconhecer que em si a personalidade juridica ¢ aceitavel para os
agrupamentos sociais, ai se manifesta de um mundo natural”.

A fragilidade dos argumentos em torno da teoria da ficcdo, defendida também por
Pontes de Miranda e por Clovis Bevildqua, pode ser extraida do seguinte excerto escrito por
Savigny'’: “Se examinarmos as pessoas juridicas tais como na realidade existem,
encontraremos diferencas nelas que influem sobre a sua natureza juridica. Uma tem uma
existéncia natural ou necessaria, as outras, artificial ou contingente”. A mencionada existéncia
natural ou necessaria seria o primeiro indicio de que esta personalidade ¢ um fato natural, bem
mais que uma pura inven¢do legislativa. A impropriedade da teoria evidencia, pois, a
existéncia natural e ndo ficticia da pessoa juridica, tendo a lei por finalidade ndo a de cria-la,
mas de reconhecer-lhe existéncia legal. Tanto ¢ assim que hd o reconhecimento legal de
pessoas juridicas ainda que ndo obedientes as prescrigdes legais de constituigdo.

A doutrina mais condizente com as novas conquistas da civilizagdo seria, assim, a tese
da realidade da pessoa juridica, a qual subtrai a do arbitrio do legislador a nogdo de
personalidade. Ainda que pareca a mais adequada, mesmo a tese realista apresenta certas
caréncias de fundamento, como se demonstrard na sequéncia no topico relativo a concepcao

atual da pessoa juridica.

2.2.1.2 Teorias negativistas da realidade da pessoa juridica

1% In ALMEIDA, José Joaquim. Op. cit., p. 34.

" Idem, ibidem. p. 34.

> In ALMEIDA, José Joaquim. Op. cit., p. 31-32.
B Idem, ibidem. p. 35.
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Criadas como reagdo a teoria da ficcdo criou-se a teoria individualista de lhering,
negando a realidade da pessoa juridica. Esse autor ndo forneceu um estudo detalhado, uma
teoria completa das pessoas juridicas, sendo suas principais idéias extraidas das varias
passagens de sua obra “O Espirito do Direito Romano™'*.

Para Thering os direitos sdo interesses juridicamente protegidos, sujeito de direito ¢é
aquele a quem a lei destina a utilidade do direito, ¢ o destinatario do interesse juridico e o
destinatario de todos os direitos ¢ o homem, concluindo que “as pessoas juridicas ndo por si
mesmas as destinatarias dos direitos que possuem, mas sim as pessoas fisicas que as compde,
pouco importando que se trate de um circulo determinado de individuos (universitas
personarum) ou de uma quantidade indeterminada (univer sitas bonorum)”".

As pessoas juridicas seriam ndo mais do que a forma especial mediante a qual os seus
membros manifestam suas relagdes juridicas com o mundo exterior. Nesse sentido “a pessoa
juridica ¢ apenas um nomen juris, um instrumento técnico que serve para assegurar aos
individuos certo modo de fruicao dos direitos fixados nos estatutos das sociedades ou nos atos
das fundacdes. Mas os verdadeiros sujeitos dos direitos sao os membros da corporagdo € os
destinatarios das fundacdes”'®.

Considerando as fortes objecdes tracadas principalmente por Duguit, que discute a
evidente contradi¢do quando Thering qualifica as corporagdes de pessoas juridicas, foi o autor
obrigado a reconhecer que “consideragdes praticas exigem certamente que os interesses
comuns sejam demandados, ndo pelos individuos isolados, [da corporagdo como titular de
direitos], mas pelo seu conjunto representado por uma unidade pessoal artificial”'’. Aqui
esta implicitamente reconhecida a necessidade da existéncia da pessoa juridica.

Duguit, ndo obstante ter objetado a teoria de Thering, negava a realidade das pessoas

juridicas. A sua teoria pode ser assim resumida:

Todas as vezes que homens se associam para realizar em comum um fim licito, os
atos praticados em vista desse fim deve ser juridicamente protegidos por uma agéo.
Para isto, ndo ha necessidade de supor que a associagdo seja uma pessoa titular de
direitos, um sujeito de direito. Basta compreender que todo ato, que tem um objeto

" Idem, ibidem. p. 42.

S Idem, ibidem. p. 42.

'® CARDOSO, Atinoel Luiz. Das pessoas juridicas e seus aspectos legais. Sdo Paulo: Albuquerque Editores
Associados, 1999. p. 28.

7 ALMEIDA, José Joaquim de. Da realidade no conceito da pessoa juridica. Recife: Casa Ramiro, 1933. p.
45.
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conforme o direito e que ¢ determinado por um fim licito, ¢ socialmente protegido, e
que os efeitos de direito ndo sdo criados pela vontade de uma pretendida pessoa
titular de pretendidos direitos, mas pelo direito objetivo cuja aplicagdo ¢
congicionada por um ato de vontade conforme ao direito em seu objeto e em seu
fim™".

Por observar Duguit salientar serem suas teorias baseadas na rigorosa observacao dos
fatos sociais ¢ que surpreende ndo ter reconhecido a realidade das pessoas juridicas, a qual
pode ser facilmente constatada pela simples observacdo dos fatos sociais. Porém, os seus
tracos tedricos podem ser justificados pelo fato de tratar-se de um positivista extremado, s
admitindo no mundo social ou no fisico a realidade material.

Para José Joaquim de Almeida, “negar que a pessoa juridica seja uma entidade real,
distinta dos seus membros componentes, podendo até ter interesses opostos aos destes,
isoladamente considerados, é negar fatos de observagio comum”"’.

Outras teorias negativistas existiram como as de Brinz e Planiol, que inspiraram
Queiroz Lima que define a pessoa juridica como o sujeito das relagdes juridicas que tem por
objeto a propriedade coletiva, e considera a fundagdo como sendo um patrimonio destinado a

realizagdo de determinados fins. Esta concep¢do ndo parece justificavel para a ciéncia do

Direito, sobretudo naquela em que o patrimonio nao pertence a ninguém.

2.2.1.3 Teorias realistas da pessoa juridica

As teorias da instituicdo (Hariou) e da equiparacdo (Windscheid) assemelham o
homem ao ente coletivo, as pessoas juridicas sdo tratadas como entes reais, com realidade
objetiva, apenas reconhecida pelo ordenamento juridico e realidade técnica (mais aceita
doutrinariamente), correspondente a uma necessidade social.

O direito, assim, personifica alguns agrupamentos e os dota de existéncia propria ou
auténoma com a finalidade de realizar interesses e preencher exigéncias sociais de forma

destacada de seus membros.

2.2.1.4 Concepgao atual de pessoa juridica

8 Idem, ibidem. p. 48.
" Idem, ibidem. p. 46.
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Existe um equivoco em se partir da premissa para a analise do conceito de pessoa

juridica das teorias ficcionistas ou realistas como alerta Margal Justen Filho®:

Tamanha modificacdo da estrutura s6cio-econdmica-politica-juridica afasta o mundo
em que vivemos ¢ o mundo do século passado. A ciéncia do direito atual ndo ¢ a
mesma de entdo, como também ndo o sdo o Estado e o direito. Bem por isso, tornou-
se indecidivel a questdo ficcdo-realidade da pessoa juridica. As teorias formuladas,
desde os seus extremos até seus momentos mais atenuados, conectavam-se com
outro mundo de valores, concepgdes e significagdes. [...] A questdo que se coloca
hoje ¢ diversa. Portanto, havera que ser diversa a solugao.

Esclarece o autor corresponder a crise no sistema ao “choque entre conceitos

9921

inadequados e defasados, herdados de ambientagcdo ultrapassada”’, tendo como ‘“ponto

9922

fulcral” da crise “a crenga no absolutismo do conceito de pessoa juridica™ revelada nas

seguintes manifestacdes: consideracdo da pessoa juridica como algo existente, como um
objeto cognoscivel, na identificacdo entre pessoa juridica e pessoa fisica, tragando-se um
paralelo entre elas, na fé da imutabilidade temporal e espacial da pessoa juridica e no
entendimento de que pessoa juridica ¢ conceito Unico dentro de um mesmo ordenamento
juridico.

Em oposicdo a andlise das teorias ficcionistas e realistas da pessoa juridica, sustenta
concepcdo da qual se partilha nesta pesquisa por ser mais adequada a realidade juridica, no
que tange a relatividade, a historicidade e a funcionalidade do conceito de pessoa juridica,
considerada a personificacdo societdria como san¢do positiva prevista pelo ordenamento

e 23
juridico™:

A pessoa juridica, enquanto expressdo técnico-juridica, refere-se a conceitos e a
situacdes juridicas que se inserem dentro de contextos histéricos e com os quais
estabelece interacdo. O fracionamento e pulverizagdo do conceito de “pessoa
juridica” (ou melhor, a substituicdo dos conceitos indicados sob tal expressdo)
corresponde exatamente ao fracionamento e a pulverizagdo do conceito de “direito
subjetivo” [...]. Era concebivel a unitariedade do conceito enquanto reconduziveis
todos os fendmenos a uma esséncia unica ou a um mesmo fundamento. Assim, a
vontade permitia a constru¢do de uma arquitetonica conceitual unitaria acerca de
direito subjetivo e de pessoa, porquanto todas as figuras repousavam sobre o mesmo
e Unico pressuposto. A evolugdo do pensamento filoséfico-juridico vai evidenciando
a inviabilidade de reconhecer a unitariedade absoluta ¢ perfeita do fendémeno
juridico, que se desdobra a partir de fundamentos diversos. [...] A intangibilidade do

2 JUSTEN FILHO, Marcal. A desconsideracio da personalidade societaria no direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 30.

2L Idem, ibidem. p. 30.

> Idem, ibidem. p. 30.

> Idem, ibidem. p. 31-51, passim.

78 Conhecimento Interativo, S3o José dos Pinhais, PR, v. 5, n. 1, p. 69-100, jan./jun. 2011.



individual, afirmada pelas concepg¢des socio-politico-econdmicas assumida pelo
fundamento voluntaristico do direito, perdeu sua razdo de ser. Alterou-se, entdo, a
concepcao acerca da fungdo do direito. A idéia voluntaristica envolvia uma funcao
passiva para o direito. [...] Com a altera¢do dessa ideologia, o direito passa a deter
uma fungdo ativa. Trata-se de um instrumento fundamental de intervencdo sobre a
realidade a fim de realizar os fins do Estado. Ndo mais se destina a assegurar a
manutengdo da realidade, mas a interferir sobre ela. O que se busca ¢ adequar a
conduta humana a necessidade coletiva e obter uma melhoria das condi¢des de
convivéncia.

A conclusdo quanto a concepgao atual da pessoa juridica € a constatagao da fragilidade
principiolégica em que se fundavam as teorias anteriormente existentes sobre a pessoa
juridica por estarem cada qual inseridas num contexto histérico préprio, com nuances
filosoficas, politicas, econdmicas e sociais que partiam da mesma premissa estatica e unitaria
do conceito de pessoa juridica, desprezando, portanto, a sua relatividade, historicidade e
funcionalidade.

Michel Foucault aponta as modificagdes que ocorreram da racionalidade
governamental desde o liberalismo (individualista) até o neoliberalismo (pluralista). Enquanto
que no liberalismo o principio de mercado era a troca, no neoliberalismo a preocupacao
central do Estado ¢ a concorréncia. A racionalidade governamental volta-se entdo para a
politica da vida (vitalpolitik). Trata-se de fazer a forma da empresarialidade atingir a pessoa, a
concorréncia, o mercado. O consumo constitui uma espécie de poder uniformizador da
sociedade. Mas, quanto mais se multiplicam “formas empresariais” mais aumentam as zonas
de atrito. A ordem econdOmica neoliberal multiplica contenciosos e a necessidade de
intervencao juridica. Sociedade empresarial e sociedade judicidria sao as duas faces da ordem
econdmica neoliberal.

No contexto da racionalidade governamental imperante no neoliberalismo atual a
funcdo do Estado ¢ a de regular a concorréncia numa sociedade impregnada pelo conceito da
empresariedade, incumbindo a ele, portanto, o papel de interferir na vida social no sentido de
estimular juridicamente condutas socialmente desejaveis. Nesse contexto, a intervencdo do
Estado na economia ndo tem carater simplesmente limitador da atividade empresarial.
Atualmente, o Estado intervém na economia para regular a concorréncia e, principalmente,
para incentivar a atividade empresarial e o desenvolvimento econdmico.

A intervenc¢do do Estado, portanto, ndo se dd contra, mas a favor do mercado e da

atividade empresarial. E exatamente neste sentido que se pode compreender a personificacao
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societdria, portanto, como sang¢ao positiva do direito, no sentido de justificar a principal razao
de interferéncia estatal, que ¢ exatamente o estimulo ao empreendedorismo inerente a
atividade empresarial e ao desenvolvimento econdmico e, em ultima analise, aprimoramento

das condig¢oes de convivio social.

2.3 ATRIBUICAO DE PERSONALIDADE AS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PRIVADO NO DIREITO BRASILEIRO

O problema das formas das pessoas juridicas no direito positivo, o problema da
tipificacdo, oferece maior interesse ao campo do direito privado, quanto ao rigor em relacao
ao conteudo ontologico-estrutural para o reconhecimento da personalidade juridica. E no
direito privado que surgem e se desenvolvem as grandes categorias tipicas de instituicdes
humanas que determinam o reconhecimento das caracteristicas da pessoa juridica —
associagdes, fundacdes, sociedades, civis ou mercantis. No direito publico hd pessoas
juridicas que assumem formas calcadas sob as de direito privado.

Na distingao Publico — Privado tal como se apresenta na ordem juridica capitalista, a
capacidade de direito e a capacidade de fato das pessoas juridicas (incluindo as de direito
publico) tém sentido e fun¢do que s6 podem ser entendidos a partir da analise de relacdes
juridicas de Direito Privado.

A relevancia da distingdo entre sociedades civis e comerciais estd paulatinamente
desaparecendo. Fortalece-se cada vez mais a idéia de um “Direito Societario” que englobe
ambas as espécies. Paralelamente e embora o Direito Societario ndo coincida em ambito com
o problema da pessoa juridica, os estudos dos “societaristas” ganham cada vez mais
importancia para a teoria da pessoa juridica, pois ¢ no campo do direito societario que
coexistem, em maior numero, realidades institucionais a que a ordem juridica positiva nega tal
personalidade.

O nosso dualismo, resultante de uma visao mais liberal da pessoa juridica (pelas quais
as fundagdes, as associagdes e sociedades de qualquer tipo sdo pessoas juridicas) nado
estimulou uma reflexdo sobre a possibilidade de existéncia de capacidade de direito parcial ou
limitada no caso de entidades ou organizagdes excluidas da personalidade juridica. Os
problemas como o da massa falida, do espodlio, do condominio e da sociedade irregular

desafiam a imaginacdo dos juristas e dos magistrados, ndo preparados para dar-lhes uma
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solucdo. Dai o relevo do estudo do direito alemao, quer no direito positivo, quer na anélise da

crise do sistema.

2.3.1 Postura Maximalista (monista) X Postura Minimalista (dualista)

A dicotomia bésica do direito comparado ¢ a existéncia entre sistemas juridicos que
estabelecem rigida existéncia de natureza ontoldgico-estrutural como pressuposto para o
reconhecimento da personalidade juridica e sistemas mais tolerantes no que tange a fixagao de
tais pressupostos. Essa divisdo corresponde basicamente a uma divisdo entre sistemas
juridicos em que se exige maior rigor na apura¢do da analogia de situagdes entre a entidade
supra-individual ¢ o homem (como o alemao) e sistemas em que tal rigor ¢ reduzido a
propor¢des bem menores (como o brasileiro).

O direito alemdo estudado era o vigente na Alemanha Ocidental, o de economia
capitalista da Republica Federal da Alemanha.

As crises da pessoa juridica da Alemanha capitalista oferecem excelente campo de
comparagao, pois a fun¢cdo econdmica da pessoa juridica ¢ a mesma, ¢ também pelo fato da

influéncia que a técnica juridica alema sempre exerceu em nosso pensamento juridico.

2.3.1.1 O quadro das pessoas juridicas de direito privado no sistema juridico da Republica

Federal Alema segundo Lamartine Corréa de Oliveira

As formas de pessoas juridicas de direito privado admitidas pelo direito entdo vigente

na Alemanha Ocidental s3o as seguintes:

a) as associagdes, consideradas um dos tipos principais de agrupamentos dotados de
personalidade juridica, sendo o tipo principal dentro do direito civil, constituindo-se
o prototipo das corporagdes. Pode haver associagdes sem fins lucrativos ou com fins
lucrativos (associacdes econdmicas). Aquelas alcangaram personalidade juridica
através do registro e da inscri¢do (direito subjetivo publico material), ao passo que
essas sO alcangcam personalidade por meio de um ato de concessdo estatal, com
ampla margem de discricionariedade da administragdo. As associagdes econdmicas
ndo possuem normas que garantem um patrimonio capaz de responder por dividas
da sociedade, como no caso das S/A, por isso a autoridade examina se existe
“suficiente seguranga” antes de conceder a personalidade. Nas que ndo possuem fins
lucrativos tal necessidade ndo existe, dada a delimitac@o de sua finalidade, limitagdo
do tipo e facilitagdo da forma, especialmente na dispensa de formagdo e conservacao
de uma base de capital. O numero de associagdes criadas por concessdo estatal &
minimo, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Federal. A determinacdo de sua
natureza ndo advém dos estatutos exclusivamente, mas da atividade faticamente
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considerada da entidade. Dai a possibilidade de surgimento de discrepancia entre o
registro e a realidade, como dar um registro de associagdo com fins ideais, quando
na realidade se trata de uma econdmica.

b) a sociedade por agdes, que € nossa S/A, ¢ regulada no direito alemao por uma lei
especial, a Lei de Ag¢des. Sdo consideradas sociedades comerciais, ainda que seu
objeto consista em atividade considerada mercantil, regra que também se aplica as
sociedades comanditas por acdes e as de responsabilidade limitada, o que significa
poder ter seu objeto natureza ndo lucrativa. Uma série de normas procuram, no
interesse publico, velar pela presenga real de um capital que responda pelas dividas
da sociedade, tais como os dispositivos que proibem alienagdo de ac¢des por valor
abaixo do nominal. Sdo formas apropriadas de organizagdo de empresas que
necessitem, para a realizagdo de seus propositos, de grandes capitais. O risco
limitado, a vantagem de uma participagdo com valor determinado, e perspectiva de
lucro estimulam grandes e pequenos investidores a colocar seu dinheiro em agdes.
Sdo as preferidas para investimentos de capital, como as grandes empresas da
industria, do comércio, bancos e empresas seguradoras.

¢) sociedade em comandita por agdes em que um dos sbécios responde
ilimitadamente perante os credores sociais (socio com responsabilidade pessoal) e os
demais participam do capital basico divido em agdes, sem responderem
pessoalmente pelas dividas da sociedade (acionistas em comandita). E considerada
forma mista entre a comandita simples e a S/A. Sua importancia econémica e pratica
¢ reduzida.

d) sociedade de responsabilidade limitada, regulada por lei propria. Também ¢
considerada, tal como as S/A ¢ a comandita por a¢des, uma sociedade de capital.
Isso porque qualquer membro esta ligado a titularidade de uma cota sobre o capital
da sociedade. Existe um carater personalizante, compoe-se em regra de um pequeno
numero de socios, entre os quais existe uma confianca pessoal. Distingue-se da
sociedade em nome coletivo pelo fato de seus sdcios ndo responderem pessoalmente
pelas obrigagdes da sociedade.

e) cooperativas registradas, reguladas pela “lei das cooperativas de aquisi¢do e
economia”, sociedade com um ntimero aberto de membros, que visam o estimulo da
poupanga, das aquisicdes ¢ da economia de seus membros por meio de atividade
econdmica comum. Sdo consideradas sociedades comerciais por forca de lei. Existe
um dever de responder ndo em relagdo aos credores da sociedade, mas em face da
propria cooperativa, da propria sociedade, somente em caso de abertura de processo
de insolvéncia, de modo ilimitado, caracterizando-se, pois, como um dever de
contribui¢do complementar. Em face dos credores responde somente o patrimdnio
da cooperativa.

f) sociedades de seguros mutuos, reguladas pela lei sobre a fiscalizagdo das
empresas privadas de seguros. A personalidade juridica ¢ adquirida por ato estatal de
concessdo e pelas dividas da sociedade responde tdo somente o patrimonio da
sociedade, ndo o dos sécios.

g) fundagdes, que ¢ o unico tipo de pessoa juridica que ndao tem por base um
agrupamento de pessoas, pois que € pessoa juridica sem membros, tratando o direito
alem3o como uma espécie de “so-coisOnico”, posicdo refutada por alguns
doutrinadores. Ha dificuldade de conceituagdo pois que, nela, ¢ bem maior o grau de
abstragdo, dada a inexisténcia de uma coletividade. A personalidade ¢ adquirida por
ato de concessdo estatal representada pela aprovagdo dada ao negodcio juridico de
fundacdo. Também ha a fundacdo ndo auténoma, com regras da doagdo com encargo
e do legado do encargo, conforme sua origem e em que também estd presente a idéia
de fiducia, sendo proprietario fiduciario, pessoa fisica ou juridica encarregada da
administracdo do patrimdnio vinculado a um fim. Neste caso ndo ha criagdo de
pessoa juridica nova.

2.3.1.1.1 A adogdao do sistema das disposicdes normativas. Sistema excepcional — o da

concessao
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Tradicionalmente o sistema de formagdo de pessoas juridicas classificam-se em trés
grandes categorias: sistemas da concessao, sistema das disposi¢des normativas e sistema da
livre formacao. Vigora no direito alemao o sistema das disposi¢des normativas, alcancando
personalidade juridica através de tal sistema as associagdes de finalidades ideais, as
sociedades anOnimas, as em comandita por agdes ¢ as de responsabilidade limitada, as
cooperativas, enquanto que o sistema de concessdo vigora para as associacoes de finalidade
econOmica, para as sociedades de seguros mutuos e para as fundagdes. Ja o sistema da livre
formag¢do (com a criacdo da entidade pelos fundadores, estaria completado o suporte fatico
necessario para o surgimento da personalidade) ndo existe aplicado as pessoas juridicas, s
existindo no que tange as pessoas naturais. Sempre algo mais ¢ exigido: a inscri¢ao ou o
registro ou a aprovagdo ou concessao estatal. Isto se deve ao receio de que a livre formagao
levasse a impoténcia estatal em face de organizac¢des de natureza privada.

O sistema das disposigdes normativas permite resolver por via legislativa o problema
da dialética entre subjetividade e objetividade latente na pessoa juridica. A lei pode, portanto,
deixar a liberdade das partes o resolver sobre a organizagao interna da pessoa juridica, nao
pode fazé-lo, porém, no que tange a caracterizacdo das figuras admissiveis como pessoas
juridicas (tipificacdo do elenco), regida pelo principio numerus clausus. Ha opcao
maximalista do legislador alemdo, que parte da profunda dicotomia e antinomia corporagao
versus sociedade, pois sO a primeira € pessoa juridica (as corporacdes e as fundacdes) € sO
uma sociedade dotada de estrutura corporativa pode ser considerada pessoa juridica, pois que
entdo ndo ¢ mais sociedade em sentido estrito. O sistema geral de concessdo representa um
atraso do ponto de vista juridico, e embora tenha dominado o século XIX, foi grande a alegria
por seu abandono. No caso especifico da associagdo de finalidade econdémica hia uma
justificativa de necessidade de proteger terceiros € o publico em geral, ndo subsistindo tais
perigos no caso de sociedades com estrutura corporativa, em relagdo as quais ha normas
especificas sobre a conservagdo das bases de capital e de crédito da entidade. Também nas

corporagdes de finalidade ideal, dada a natureza das atividades, este perigo nao existe.

2.3.1.1.2 O principio do “numerus clausus”
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Ha necessidade de previsdo em lei do nimero de figuras, de tipos de pessoas juridicas
de Direito Privado, de modo a limitar o maximo as duvidas sobre imputacao de direitos.

Este principio nao destrdi os principios basicos da liberdade de autodeterminacao e da
autonomia da vontade. Dentro do quadro legal, ha liberdade de escolha do tipo. S6 ha duas
excegoes: os casos de determinagdo legal do tipo (como a sociedades de seguros mutuos) e os

de limitagdo legal do tipo (como as associagdes registradas e as cooperativas registradas).

2.3.1.1.3 Os agrupamentos humanos nao dotados de personalidade no direito alemao. A

dicotomia fundamental entre corporagao e sociedade

Formas nao dotadas de personalidade juridica no direito alemao sdo trés: a sociedade
civil, as sociedades comerciais de pessoas, subdivididas em sociedade aberta (equivalente a
nossa sociedade em nome coletivo) e a sociedade em comandita simples. Sdo consideradas
sociedades em sentido estrito, que abrange a sociedade de pessoas, quer as duas de direito
comercial, quer a de direito civil.

A doutrina dominante estabelece uma basica dicotomia entre elas (sociedades em
sentido estrito) e as formas de estrutura corporativa, a que se reconhece personalidade
juridica, a associagdo, as cooperativas, e as sociedades de capitais.

Grande parte dos autores inclui no elenco dos grupamentos ndo dotados de
personalidade juridica a associagdo regular. Trata-se de entidade que se organizou e se
estruturou como associacao, porém nao se registrou (as de finalidade ideal) ou nao obteve
concessao estatal (as de fins lucrativos). Em principio sdo regidas pelas normas sobre a
sociedade civil. Aqui ha um descompasso das disposi¢des normativas com a realidade, pois a
associacao, embora possua estrutura corporativa, ¢ regida por normas de sociedade em sentido
estrito.

Isto deriva da postura maximalista do direito alemdo: o de um maximo de exigéncias
ontologicas de similitude para, admitindo a analogia com o ser humano, reconhecer a
personalidade juridica. No direito alemdo ¢ fundamental a diferenga entre a corporacgdo, a
universitas e a sociedade, que guarda tracos a antiga societas (fidelidade a dicotomia romana

neste sentido).

2.3.1.1.4 Comunhdao em mao comum e comunhao por cota
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Segundo a doutrina dominante, as organizacdes destituidas de personalidade juridica,
em especial as sociedades de pessoas, divergem essencialmente da societas romana. Nesta, a
vincula¢dao a um fim social era assegurada por um dever, imposto aos socios, de sO praticar os
atos de administracdo e disposi¢do compativeis com o fim comum.

No direito alemao existe a comunidade, correspondente a comunhdo do tipo romano —
em que os direitos patrimoniais individuais estdo fracionados em cotas, imputadas a cada um
dos comunheiros — e a sociedade (em sentido estrito), onde se contempla a sociedade civil,
dominada pelo principio da vinculagdo da mdo conjunta — o patrimonio pertence a todos os
comunheiros conjuntamente e s6 conjuntamente dele podem dispor, como por exemplo a
comunhdo entre co-herdeiros e a entre conjuges. A exata determinagdo do critério tedrico

diferenciador entre elas tem atribulado os juristas germanicos.

2.3.1.2 O quadro das pessoas juridicas de direito privado no sistema juridico da Franga

segundo Lamartine Corréa de Oliveira

Os dois codigos franceses ndo consagram nenhum tipo de disposi¢do sobre a pessoa
juridica. Leis esparsas regularam a associacdo, definidas como grupos que se destinam a
consecucao de fins ndo lucrativos, em especial os de beneficéncia, culturais, politicos, etc.

Pelo regime basico existe a associagdo declarada se declara a sua existéncia perante a
préfecture local adquire a chamada petite personnalité que envolve capacidade patrimonial,
processual, porém ¢ limitada quanto a aquisi¢do de direitos de propriedade: ndo pode adquirir
bens a titulo gratuito, somente a oneroso, na estrita medida da necessidade para a consecucao
de seus fins. Nessa declaracdo deve constar: o nome dos dirigentes, a denominagdo e as
finalidades, acompanhada de copia dos estatutos. Ja a grande personnalité depende de ato de
concessao estatal, representado por decreto do Conselho de Estado que reconhega a utilidade
publica da associagdo, tornando-se uma associa¢do reconhecida de utilidade publica. Ainda
assim a capacidade de direito ¢ limitada: s6 pode conservar propriedade imobiliaria dos bens
estritamente indispensaveis a seu funcionamento. Em relacdo a associagdo declarada pode
mais, ou seja, receber liberalidades, por atos intervivos ou mortiscausa. As associagdes nao
declaradas sao destituidas de personalidade juridica, sendo os bens utilizados considerados de

titularidade dos associados, em regime de comunhdo do tipo romano. As associagdes sao
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pessoas morais no sentido institucional da expressdo, porém adquirem personalidade por
decisdo discricionaria do Estado, o problema ndo ¢ ontolégico e sim politico.

Pelo regime especial ha regulagdo das chamadas associagdes familiares, esportivas e
de culto. Também ha os sindicatos profissionais (formados pelos assalariados de uma mesma
industria) e, na forma do disposto no Cédigo do Trabalho, adquirem personalidade juridica
sem qualquer limitacdo de capacidade, pelo simples deposito de seus estatutos na prefeitura.
As congregacdes religiosas equiparam-se as nao declaradas, adquirem personalidade somente
por decreto governamental, dificilmente obtido.

As sociedades comerciais gozam de personalidade, independentemente do tipo, a
excecdo da sociedade en participacion, pois ndo possui exteriorizagdo perante terceiros.
Quanto as sociedades civis, ndo era reconhecida a elas a personalidade moral, pois os textos
do codigo civil a ela dedicados regulavam-na de modo aproximado a societas romana, privada
de qualquer existéncia que a distinguisse de seus socios. Porém, mais tarde foi-lhes
reconhecida a natureza de pessoas “morais”. Aqui se salienta o carater minimalista do sistema
francés, em que basta um minimo de analogia ao ser humano para que se admita a aptidao
para a personificagdo. Doutrina da realidade técnica de Carbonnier: deve ser reconhecida pelo
intérprete, mesmo no siléncio da lei, como pessoa moral sempre que o interesse coletivo
suficientemente consistente se expresse num minimo de organiza¢do. Admite o sistema
francés novas formas de pessoas juridicas.

Coexistem, portanto, o sistema da livre formacao (sociedades civis), o das disposigoes
normativas (sociedades mercantis) e o da concessdo (fundagdes, congregagdes religiosas e
associagodes), porém estas ultimas adquirem personalidade com capacidade restringida.

As fundagdes também ndo sdo pessoas juridicas de direito privado, s6 se forem de
utilidade publica, dependendo de decreto de reconhecimento desta emanado do Conselho de
Estado para adquirir personalidade. O direito francés € pouco favoravel a teoria das fundagdes

em seu completo grau de abstracdo, tal como nds a conhecemos.

2.3.1.3 O quadro das pessoas juridicas de direito privado no sistema juridico da Italia segundo

Lamartine Corréa de Oliveira

O velho cédigo civil também ndo continha qualquer norma legal que afirmasse ou

negasse a personalidade juridica das sociedades civis. Ao contrario da Franca, onde a
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magistratura sempre teve maior liberdade na interpretacdo da lei do que na Italia, a opinido
dominante permaneceu apegada a negacdo da personalidade juridica as sociedades civis. Em
1942 o Codice Civile previu a personalidade juridica das associacdes e das fundacgdes,
concedidas mediante decreto.

E pacifica a personalidade juridica da sociedade por agdes, da sociedade em comandita
por agdes, da responsabilidade limitada, das cooperativas e das sociedades de seguros mutuos.
E um sistema tipicamente maximalista, exigindo um limiar maximo de analogia para que se
possa falar em personalidade juridica, negando-a sempre que este limiar ndo ¢ atingido.

Quanto as associagdes, vigora o sistema de concessao (reconhecimento por decreto) e
de limitagdo da capacidade de direito (dependéncia de autorizagdo para certos atos). O mesmo
vale quanto as fundacdes, com a diferenca de que a lei ndo cogita de fundag¢des nao

reconhecidas, figura negada pela doutrina.

2.3.1.4 O quadro das pessoas juridicas de direito privado no sistema juridico de Portugal

segundo Lamartine Corréa de Oliveira

As associagdes sao distinguidas as sociedades a partir do critério classico do fim
lucrativo. Podem ter carater desinteressado ou altruistico (de beneficéncia), ter fim ideal, mas
interessado ou egoistico (recreativas ou esportivas) e fim econdmico ndo lucrativo (de
socorros mutuos). Adquirem personalidade por ato de concessaio denominado
reconhecimento. Existem as associacdes nao reconhecidas, sendo reguladas pelas regras
estabelecidas pelos associados e, na sua falta, as disposi¢cdes legais relativas a associagdes,
excetuadas as que pressupoe a personalidade destas.

As fundagdes sdo instituidas por ato entre vivos (escritura publica) ou por testamento e
também so pelo reconhecimento.

As sociedades podem ser civis ou comerciais (soc. em nome coletivo, S/A e soc. em
comandita e por cotas, de responsabilidade limitada). E ainda admitida a categoria das soc.
mutuas de seguros. As sociedades comerciais sdo detentoras de personalidade juridica e
também as soc. civis de forma comercial. A capacidade das pessoas coletivas abrange todos
os direitos e obrigagdes necessarias ou convenientes a persecugio dos seus fins. E a versdo
portuguesa do principio da especialidade francés (introdug¢d@o da nogdo de conveniéncia). Os

atos nao necessarios ou convenientes sao nulos.

Conhecimento Interativo, Sdo José dos Pinhais, PR, v. 5, n. 1, p. 69-100, jan./jun. 2011. 87



Juliana Cristina Busnardo Augusto de Araujo

Existe um maximalismo dualista, que admite entidades — pessoa (sociedades
comerciais e civis com forma mercantil, associagdes e fundagdes reconhecidas) ¢ entidades
nao dotadas de personalidade (sociedades civis, associagdes nao reconhecidas, comissdes nao
reconhecidas como associa¢des). E atenuado pelo fato do reconhecimento de todas as
sociedades mercantis como pessoas juridicas. Esse carater maximalista s6 pode ser falado em
relacdo as sociedades civis, em que a negag¢do da personalidade decorre de consideragdes

ontologicas.

2.3.1.5 Balango do exame comparativo segundo Lamartine Corréa de Oliveira

A analise demonstra a dicotomia fundamental existente entre os sistemas maximalistas
(um maximo de analogia ¢ exigido para o reconhecimento da personalidade juridica:
Alemanha, Suiga e Italia) e os sistemas minimalistas (amplo reconhecimento de personalidade
juridica a qualquer grupamento ou entidade que satisfaca os requisitos minimos de analogia:
Franca).

Existe uma dicotomia entre os sistemas dualistas (os maximalistas, por recusarem a
personalidade juridica a determinadas figuras, que para outros sistemas sdo pessoas juridicas,
tém necessidade de dualidade de institutos e sistemas monistas, em que hd apenas pessoas
juridicas como Unica forma reconhecida de autonomizacdo, de unificagdo de relagdes, de
subjetividade de direitos, além, ¢ claro, da pessoa natural.

Normalmente subjaz ao sistema maximalista uma doutrina realista em tema da pessoa
juridica, vendo-a como uma entidade realmente andloga a pessoa humana, por falta de
separagdo entre a unidade supra-individual e o ser humano que se torna membro ou 6rgao.
Nos sistemas minimalistas faz com que a Unica barreira ao reconhecimento da personalidade
juridica seja o discricionarismo estatal, como no caso das associagdes (concepcao atrasada e

autoritaria do Estado).

2.3.1.6 Forma de Atribuicdo de Personalidade as Pessoas Juridicas no Brasil segundo

Lamartine Corréa de Oliveira

No direito brasileiro anterior ao cddigo civil ndo era pacifico o elenco das pessoas

juridicas. Lembremos o pensamento minimalista de Clovis Bevildqua, que considerava
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pessoas juridicas todas as sociedades, civis ou mercantis e o maximalista, de Lacerda de
Almeida, que distinguia corporagdes das sociedades em sentido estrito, negando
personalidade juridica as segundas.

O Coédigo Civil de 1917, fiel a orientagdo monista de seu ilustre autor, viria a
reconhecer personalidade juridica de todas as sociedades, civis ou mercantis, deixando
expresso que a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado comega com a
inscricdo dos contratos, ato constitutivo e estatutos no registro peculiar, ressalvando-se as
sociedades que possuam, por norma excepcional, exigéncia de autorizagdo governamental,
sendo a regra geral, portanto, o sistema das disposi¢des normativas, inclusive quanto as
associagdes.

Temos, portanto, no Brasil, um regime monista, minimalista, e, ao contrario dos
precedentes europeus monistas (Franca), totalmente liberal em matéria de concessdao de
personalidade. Minimos sdo os requisitos de analogia para que se reconhega a personalidade
juridica, visto que sdo consideradas ontologicamente pessoas as sociedades, as associagdes e
as fundagdes. A atitude do Poder Publico ¢ liberal, pois ndo existe sistema de concessao de
personalidade, embora exista o sistema excepcional de autorizagdo para constitui¢do ou

funcionamento.

3 ADESCONSTITUICAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

3.1 O SIGNIFICADO DA EXPRESSAO

O direito existe para a realizagdo dos interesses do homem, demandando, em alguns
casos, uma conjugagdo de esforcos para a consecucdao desses fins, criando-se um ente
autonomo com direitos e obrigacdes proprias, ndo confundidas com a de seus membros,
assumindo limitadamente os riscos da atividade empresarial.

Com o desvio da finalidade dos propdsitos para a qual a pessoa juridica foi criada,
quando de sua concepgdo, criou-se um mecanismo juridico capaz de excepcionalmente
desconsiderar a sua autonomia patrimonial, fazendo recair a responsabilidade patrimonial

sobre os socios componentes da sociedade, que praticaram atos fraudulentos ou ilicitos.
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Santos Cifuentes®*, discorrendo sobre a Teoria de la penetrassem en El ente:

La persona juridica no se identifica com los hombres que se hallan detras de la
misma; su patrimonio tampoco puede ser equiparado com los derechos de
participacion em la persona juridica; lo unico que ocurre es que se dan situaciones
en las que es menester apartarse de esta regla para que, por encima de la forma
juridica, se alcance uma decisions justa.

Desconsiderar a pessoa juridica ¢, pois, reequilibrar uma situacao legal injusta, gerada
por ato de socio contraposto aos designios e finalidades para a qual foi criada, de forma a
puni-lo com o comprometimento patrimonial pessoal pelos prejuizos por ele causados em

nome da pessoa juridica.

3.2 DISREGARD OF LEGAL ENTITY DOCTRINE

3.2.1 Origem

A terminologia em lingua estrangeira ¢ justificada em razdo dos locais do ber¢o da
teoria (EUA com o caso Bank of United States v. Deveaux e Inglaterra com o caso Salomon v.
Salomon & Co™).

A doutrina se expandiu no direito norte-americano, tradicionalmente conhecida no
direito norte-americano e inglés como disregard of legal entity doctrine, disregard of
corporate entity doctrine ¢ chegou ao Brasil por meio de Rubens Requido, que embasou seu
raciocinio na fraude e ndo no abuso do direito.

Apobs o célebre caso da Aaron Salomon foi criada a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. No Brasil ndo ¢ mais teoria, pois prevista legalmente no caso de fraude
(hé& necessidade de prova) ou faléncia, encerramento da atividade, inatividade ou insolvéncia e

também no caso de ma administracao (esse ultimo nao ¢ conceito juridico).

3.2.2 Pressupostos

2 CIFUENTES, Santos. Elementos de derecho civil: parte general. 4. ed. actualizada y ampliada. 4.
reimpresion. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2009. p. 235.

» Para consultar detalhadamente no que consistiu os casos Salomon v. Salomon & Co. Ltd. ¢ Bank of United
States v. Deveaux, com comentarios sobre sua relevancia quanto a teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica nos direitos inglé€s e norte-americano ver SILVA, Alexandre Couto. Aplica¢do da desconsideracio da
personalidade juridica no direito brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 31-33.
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Preceitua o art. 50 do Codigo Civil: “Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o Juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica”.

Como bem elucida Alexandre Couto Silva®® «

o abuso da pessoa juridica ¢ possivel,
precisamente, gracas ao carater instrumental que tem o reconhecimento da personalidade
juridica como aparato técnico oferecido pela lei a obtengdo de finalidade ilicita que os
individuos por si s6s ndo poderiam conseguir. Assim, esse instituto pode dar lugar a um uso
indevido”. Em razdo disso “iniciaram-se, entdo, agdes tendentes a, quando necessario, superar
a forma externa da pessoa juridica, para, penetrando através dela, alcancar as pessoas e bens
que debaixo de seu véu estivessem encobertas™’.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica possui como pressupostos:

a) a personificacdo, a regular atribuicdo da personalidade juridica pelo direito, sem
qualquer irregularidade, com as conseqiiéncias advindas da separagdo entre socio e sociedade.
No Brasil a personalidade nasce com o registro dos atos constitutivos no érgao competente.
Por 6bvio, se irregular ou de fato, ndo ha que se falar em sociedade, tampouco em autonomia
patrimonial, ndo sendo possivel a utilizagdo desta autonomia para fins ilicitos, mesmo porque
0s socios, nestes casos, sdo responsabilizados ilimitadamente, ndo se justificando a aplicagao
do instituto;

b) responsabilizagao limitada dos sécios da sociedade;

c) desvio de funcdo da pessoa juridica, reproduzida pela fraude ou pelo abuso do
direito relacionados a autonomia patrimonial.

Lamartine Corréa de Oliveira distingue operagdes de imputacdo de atos juridicos e a
desconsideragao propriamente dita, de forma que caso houvesse imputacao do ato juridico ou
dos seus efeitos a pessoa distinta daquela a quem usualmente seria imputavel ndo se trataria

de desconsideracdo, esta seria caracterizada somente se fosse o caso de responsabilidade

subsidiaria por débito alheio™:

% SILVA, Alexandre Couto. Aplicacdo da desconsideracio da personalidade juridica no direito brasileiro.
Sao Paulo: LTr, 1999. p. 26.

* CARREIRO, Luciano Dorea Martinez. A pessoa juridica e a sua crise de identidade. Revista Trabalhista
Direito e Processo, Rio de Janeiro, Forense, v. VII, p. 194, jul./ago./set. 2003.

* OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979. p. 613.
91
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Os problemas ditos de “desconsideragdo” envolvem frequentemente um problema de
imputagdo. O que importa basicamente € a verificagdo da resposta adequada a
seguinte pergunta: no caso em exame, foi realmente a pessoa juridica que agiu, ou
foi ela mero instrumento nas mios de outras pessoas, fisicas ou juridicas? E
exatamente porque nossa conclusdo quanto a esséncia da pessoa juridica se dirige a
uma postura de realismo moderado — repudiados os normativismos, os ficcionismos,
0s nominalismos — que essa pergunta tem sentido. Se € em verdade uma outra pessoa
que esta a agir, utilizando a pessoa juridica como escudo, e se ¢ essa utilizacdo da
pessoa juridica, fora de sua fungdo, que esta tornando possivel o resultado contrario
a lei, ao contrato, ou as coordenadas axioldgicas fundamentais da ordem juridica
(bons costumes, ordem publica), é necessario fazer com que a imputacdo se faga
com predominio da realidade sobre a aparéncia.

Justen Filho®, por considerar ndo ter a pessoa juridica uma esséncia ideal, atrela o
conceito de desconsideragdo estritamente a finalidade de evitar o perecimento de um

interesse, discordando de Lamartine no seguinte sentido:

Aspecto fundamental do conceito de desconsideragédo reside no topico da finalidade.
O angulo teleoldgico ¢ fundamental para apreender adequadamente a natureza do
conceito. [...] O que justifica toda a teoria da desconsideracdo ¢ o risco de uma
utilizagdo andémala do regime correspondente a pessoa juridica acarretar um
resultado indesejavel. [...] Pedimos autorizacdo para discordar e insistir na
conceituacdo formulada por dois argumentos. O primeiro € o de que a defini¢do da
desconsideracao ¢ estipulativa. Portanto, ndo vislumbramos, ainda aqui, uma
esséncia ideal que possa ser revelada pelo raciocinio ou por uma defini¢cdo para o
dito vocabulo. O segundo fundamento ¢ o de que a concepg¢do proposta por
Lamartine revela, em ultima analise, uma posi¢ao filoséfica a propdsito de pessoa
juridica — ao discordarmos de tal posicdo filosofica, acabamos por discordar
igualmente da conceituagd@o dela decorrente.

Trata-se de importante “técnica casuistica (e, portanto, de constru¢do pretoriana) de
solucao de desvios de fungdo da pessoa juridica, quando o Juiz se vé diante de situagdes em
que prestigiar a autonomia e a limitagdo da responsabilidade da pessoa juridica implica

sacrificar um interesse que ele reputa legitimo®®”.

3.2.3 Requisitos

A aplicagdo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica possui como requisitos o

reconhecimento da personalidade do ente abstrato destacado das pessoas dos socios, bem

? JUSTEN FILHO, Marcal. A desconsideracio da personalidade societaria no direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 56-58.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Da desconsideragio da pessoa juridica (aspectos de direito material e
processual. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense, p. 5-6, jan./fev. 2004.
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como a existéncia da limitacdo da responsabilidade. Como bem observa Alexandre Couto

Silva®!

Diante de tais afirmativas pode-se restringir a aplicacdo da teoria a apenas dois tipos
societarios, que sdo as sociedades anonimas e as sociedades por cotas de
responsabilidade limitada. Os outros tipos societdrios que misturam
responsabilidade limitada e ilimitada ndo nos interessam, pois os socios dirigentes
sempre serdo responsabilizados ilimitadamente [...]. Quanto as pessoas juridicas de
direito publico, sdo elas responsabilizadas civilmente por atos de seus representantes
que se beneficiem dessa qualidade utilizando a pessoa juridica para prejudicar
terceiros, ressalvado o direito de regresso contra os causadores, nao se podendo falar
em aplicacdo da teoria da desconsiderag@o.

A desconsideracdo pressupde um uso inadequado da pessoa juridica, com desvio de
sua vontade, de seu objeto social, do que consta em seu estatuto. A pessoa juridica ¢, de fato,
0 que o contrato social ou o estatuto prescrevem, porém, o desvio de finalidade perpetrado
pelas pessoas naturais que materializam suas agdes implica a cessagdo de sua existéncia e a

transferéncia da responsabilidade para si.

3.3 FORMAS DE EFETIVACAO SOB A OTICA DE MARCAL JUSTEN FILHO?*

3.3.1 Desconsideragao Direta

Ocorre quando a fraude for caracterizada de plano, de forma que o Judicidrio
desconsidera a personalidade juridica para o alcance patrimonial daquele socio que praticou o

ato lesivo, utilizando-se do anteparo protetor da sociedade para agir ilicitamente.

3.3.2 Desconsideracao Incidental

Configura-se nas hipdteses em que a fraude, por sua estrutura, ndo ¢ percebida de
pronto, o concilium fraudis é aferido somente no curso da instru¢do processual da demanda
travada contra a sociedade. Ha duvida se neste caso poderia haver uma desconsideragao

incidental, dentro do processo, ou se seria necessaria agdo autonoma para tanto. A

3! SILVA, Alexandre Couto. Aplicacio da desconsideracio da personalidade juridica no direito brasileiro.

Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 26.
32 JUSTEN FILHO, Marcal. A desconsideraciio da personalidade societaria no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. .
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jurisprudéncia tém se firmado no sentido de que, uma vez assegurado o contraditorio, ha
possibilidade da declaracao incidental. O art. 50 do CC chancela esta possibilidade ao indicar
a legitimidade ativa da parte ou do Ministério Publico para o pedido, pois estes pressupde a

existéncia de demanda preexistente.

3.3.3 Desconsideracdo Inversa

Abrange os casos em que o sécio passa a esconder bens da sociedade, ela € por ele
ocultada. A terminologia da desconsideragdo “inversa” justifica-se pelo fato de se pretender,
com a desconsideracdo, atingir bens da propria sociedade, em decorréncia de atos praticados

por sbcios.

3.3.4 Desconsideracdo Indireta

E quando atinge sociedade pertencente a um mesmo grupo econOmico, caso as

empresas integrantes sejam utilizadas como algum objetivo ilicito.

4 A PROVA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A desconsideracdo ¢ uma forma de limitar o uso da pessoa juridica a finalidade para a
qual ¢ destinada, sendo o seu pressuposto fundamental o desvio de fun¢do da pessoa juridica,
que se constata na fraude e no abuso de direito relativos a autonomia patrimonial.

O Superior Tribunal de Justi¢a possui acorddo paradigma® na questdo da necessidade
ou nao da prova para a desconsideracdo da personalidade juridica. Trata-se de acérdao de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi em que os recorrentes B. Sete Participagdes, seus socios
e conselheiros, bem como a Administradora Osasco Plaza Shopping S/C Ltda. foram
responsabilizados e condenados a reparar os danos morais e/ou patrimoniais sofridos por
todas as vitimas em decorréncia do acidente ocorrido em 11.06.96, uma explosdo ocorrida na
area proxima a area de alimentagcdo do shopping Osasco, causando dano em mais de 40 lojas,

40 mortes e mais de 300 feridos, retratado a seguir:

» BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RE 279.273-SP, Rela. Min. Nancy Andrighi, j. 04.12.2003. DJ
29.03.2004.

94 Conhecimento Interativo, S3o José dos Pinhais, PR, v. 5, n. 1, p. 69-100, jan./jun. 2011.




4.1 TEORIA MENOR

Acolhida em nosso ordenamento juridico de forma excepcional no Direito do
Consumidor, no Direito Ambiental e no Direito do Trabalho, aplica-se a desconsiderag¢do da
pessoa juridica com a mera comprovagao da insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento
de suas obrigagdes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusao
patrimonial.

Para esta teoria, o risco econdmico da atividade empresarial ndo pode ser transferido a
terceiro que contratou com a pessoa juridica, e sim por seus socios e administradores, ainda
que demonstrada conduta administrativa proba, ou seja, ainda que ausente prova de conduta
dolosa ou culposa por parte deles.

A aplicacdo dessa teoria encontra respaldo no § 5° do art. 28 do CPC, pois a incidéncia
deste dispositivo independe da demonstra¢do dos requisitos contidos no caput do artigo, mas
tdo somente a prova de causar, a existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a consumidores. A exegese deve ser, portanto, autdbnoma em relagdo ao
caput do artigo.

Para a teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica basta que a
diferenciagdo patrimonial da sociedade e sdcio obste a satisfagdo dos credores. Nas situagdes
em que a pessoa juridica ndo tiver bens suficientes aptos a satisfacdo do crédito ou até mesmo
em razao de sua iliquidez, os socios serdo responsabilizados ilimitadamente pelas dividas
sociais.

Os criticos desta postura afirmam que o principio da autonomia patrimonial necessita
ser respeitado para que se alcance os objetivos de crescimento da nagao.

Segundo o Professor do Mestrado de Direito Empresarial e Cidadania do
UNICURITIBA, Fabio Leandro Tokars, no nosso pais a desconsideracdo ¢ regra, o socio
sequer ¢ citado. H4 um risco que ira refletir no preco. Quem nao coloca risco na precificacdo a
hora que o risco vira custo a empresa quebra. Cria-se uma estrutura de mercado que favorece
0 empresario que ndo coloca o risco no prego. Essa postura temeraria “contra o empresario”
beneficiaria, assim, s6 0 empresario que ndo cumpre com suas obrigagdes. Parte-se da
premissa que o empresario ¢ um inimigo a ser combatido, colidindo com a fun¢do social do

direito. Sustenta ele uma logica oposta, em nome do beneficio da sociedade, sendo por isso a
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atribuicdo nominativa de funcdo social e ndo de piedade social. A propria razdo que levou a
criar uma sociedade limitada foi o dimensionamento dos riscos dos empreendedores. A partir
que hé possibilidade de alcangar o patrimonio dos sécios existe uma enorme gama de pessoas
que jamais desenvolvera atividade empresarial. H4 uma estrutura de mercado que favorece o
sujeito sem patrimdnio, se ha patriménio guardado por vérias geragdes ndo ha estimulo ao
desenvolvimento de uma atividade econdmica. O que se propde, entdo, ¢ que o Estado tem
que somente controlar e ndo viabilizar nem combater.

Sobre o tema alerta o Ex-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho Almir
Pazzianotto Pinto’*: “o temor péinico que o uso indiscriminado do principio da
desconsideragdo da pessoa juridica causa no mercado acabard por desestimular e impedir
transferéncias, aquisicdes e fusdes de empresas, e trara mais inibicdo a contratacdo de
empregados”.

A utilizagdo do instituto requer, portanto, excepcionalidade e prudéncia quando da sua
aplicacdo, de forma a ndo comprometer a atividade econdmica baseada no empreendedorismo
praticado mediante a formacdo de sociedades limitadas e andnimas, que representam

praticamente a totalidade das empresas do Brasil.

4.2 TEORIA MAIOR

E a regra geral do sistema juridico brasileiro que dita ndo poder ser aplicada a
desconsideragdao da pessoa juridica com a mera demonstragdo de insolvéncia da pessoa
juridica. Mostra-se imprescindivel, além disso, a prova de desvio de finalidade (teoria
subjetiva da desconsideragdo) ou da confusdo patrimonial (teoria objetiva da
desconsideragao).

O desvio de finalidade ¢ caracterizado pelo ato intencional dos sécios em fraudar
terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica. J4 a confusdo patrimonial caracteriza-
se pela existéncia fatica, de separacdo patrimonial do patrimonio da pessoa juridica e do de

seus socios, ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas.

** PINTO, Almir Pazzianotto. Agonia e morte da pessoa juridica. Jornal Trabalhista Consulex, Brasilia,
Consulex, p. 19-35/4-19-35/5, jan./dez. 2005.
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Fundamenta-se em requisitos solidos identificadores de fraude, da utilizagdo pelo
socio da figura da sociedade para acobertar atos ilicitos. E o que preconiza o art. 50 do Cédigo
Civil.

A fraude ¢ o artificio malicioso praticado pelo socio, a ilicitude na utilizagao da pessoa
juridica com o objetivo de prejudicar terceiros, independentemente de serem ou ndo credores.
O uso indevido da autonomia patrimonial pelos sdcios da pessoa juridica ¢ que permite a
desconsideragdo da personalidade e a responsabilizagdo patrimonial direta e ilimitada dos
socios. Porém “embora a patologia justifique o emprego do remédio, a patologia ainda tem
carater de excegdo € nao se presume”35. Deve a fraude, portanto, ser necessariamente
comprovada, sdo “os casos extremos em que resulta necessario averiguar quando pode
prescindir-se da estrutura formal da pessoa juridica para que a decisdo penetre até o seu
proprio substrato e afete especialmente os seus membros™°.

A execugdo deve, portanto, ser dirigida aos sdcios e ndo a pessoa juridica. Como
esclarece Ada Pelegrini Grinover’’ “a conclusdo so6 poderia ser diferente se a lei ditasse
alguma presungao de fraude. Mas como isso inexiste € seria mesmo iniquo, ¢ sempre ao
credor que cumpre provar os fundamentos da pretendida desconsideragdo da pessoa juridica.
Sendo a ma-fé considerada excepcional na vida das pessoas, aquele a quem o seu
convencimento pelo juiz possa aproveitar tem o 6nus de prova-la”.

A desconsideracdo ¢ sempre momentanea, para o caso concreto, por isso ndo se fala

em despersonalizagdo, que pressupde o fim da personalidade, e sim em desconsideragao.

5 CONCLUSAO

A pessoa juridica em sua atual acepcao traduz realidade contingencial e teleoldgica,
ligada a finalidade social a que se propde. Este ¢ o retrato da transicdo paradigmatica da
epistemologia juridica contemporanea, na qual a verdade juridica ndo ¢ una nem universal, ¢
construcdo fenoménica do sujeito sobre o objeto. A justificativa da existéncia da pessoa
juridica, com tendéncia a personificacdo cada vez mais ampla pelo direito brasileiro, ¢ a de

alcar os objetivos juridicos definidos em seus estatutos.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da desconsideragdo da pessoa juridica (aspectos de direito material e

processual. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense, p. 7, jan./fev. 2004.
36 .7 .

Idem, ibidem. p. 8.
7 Idem, ibidem. p. 7.
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Caso haja um desvio de finalidade social na utilizagdo da personalidade juridica, a
despeito de sua licitude, o Juiz esta autorizado a ignorar a autonomia patrimonial nos casos
em que a pessoa juridica for manipulada, por fraude ou mau uso, para macular interesse
legitimo do credor.

A aplicacdo da disregard doctrine deve, porém, ser feita com extrema cautela, a fim
de evitar a negagdo da vigéncia ao principio basico da teoria da personalidade juridica, o da
existéncia distinta de seus membros, inibindo o comprometimento do empreendedorismo em
nosso pais perante o risco comportado pela atividade econdmica. Deve ser medida
excepcional s6 aceita mediante o devido processo legal contra os agentes fraudadores dos
quais se teme a conduta.

A teoria menor da desconsideragao, portanto, acolhida em nosso ordenamento juridico
no Direito do Consumidor, no Direito Ambiental e no Direito do Trabalho, mediante a qual se
desconsidera a pessoa juridica com a mera comprovacao de insolvéncia para o pagamento de
suas obrigacdes, prescindindo de prova da existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo
patrimonial, deve ser excepcionalmente aplicada, mediante cautelosa analise do caso
concreto.

A regra geral do sistema juridico brasileiro ¢ a aplica¢do da desconsideragdo da pessoa
juridica com a estrita comprovacao nao so da insolvéncia da pessoa juridica, como também a
prova de desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial (artigo 50 do Cdédigo Civil),
condizente com interesse da comunidade de incentivo a atividade econdmica assentada na

constituicdo de sociedades empresarias.
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ABSTRACT

This issue concerns about the controversial prove necessity in case of disregard of legal entity
doctrine application. The analysis starts with Brazilian private legal entities typify,
comprehending its concept, theories about legal nature: the ficcionist, non realistic and
realistic theory until legal entity present conception. In sequence, according to Lamartine
Corréa da Silva view, the position in legal entities attribution are studed from Germany,
France, Italy and Portugal laws, and also the Brazilian system. Just after figuring out law
private legal entities tipification and attribution is allowed to get in disregard of legal entity
doctrine theme. In this sense, its doctrinary expression, history, prerequisites, requirements
and effectiveness forms are studed. This will subsidize the research of fraud or and misure of
a right prove necessity to justify disregard of legal entity application.

KEYWORDS: Legal entity; Typify; Legal nature; Personality attribution; Disregard of legal
entity doctrine; Prove; Fraud; Misure of a right.
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