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RESUMO

O estudo histoérico das formas societarias, no direito
comercial, comprova que a limitacéo de responsabilidade dos sécios
por divida social ndo era decorréncia do reconhecimento externo
do ente coletivo (ou da sua personificacdo, apds o periodo da Idade
Média, quando esse conceito surge no direito moderno), mas sim
do fato de serem titulares de direito de crédito sobre a sociedade,
ante os meios de producdo investidos. Por outro lado, a auséncia
de limitagdo de responsabilidade no que diz respeito a outros tipos
societarios decorria do fato de que todos eram gestores dos meios
de produgéo, juntamente com o proprio ente coletivo assumindo
dai a responsabilidade plena pelo negdcio. O que sucedeu na
historia, ap6s, foi uma crise de limitagdo de responsabilidade, pois,
ao mesmo tempo em que a doutrina passou a atribuir,
equivocadamente, o dogma de que auséncia de limitacdo de
responsabilidade dos s6cios, nas sociedades em nome coletivo,
decorria da auséncia de personificacdo do ente coletivo, aleie a
jurisprudéncia passaram a utilizar juizo politico para, em
determinadas matérias, atribuir-se responsabilidade aos sécios de
sociedade com responsabilidade limitada (limitada e sociedade
anbnima).

Palavras-chave: Evolucdo historica dos tipos societéarios.

Desconsideragdo da personalidade juridica. Imputagdo de
responsabilidade aos sécios. Aquisi¢ao da posicao de controle social.
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ABSTRACT

The historical study of firms forms, in commercial law, proves
that the limitation of liability of partners for social debt was not
due to the external recognition of the collective entity (or its
personification, after the period of the Middle Ages, when this
concept appears in modern law), but due to the fact that they are
the rightful creditors of the company because they invested in the
means of production. On the other hand, the absence of limitation
of liability with respect to other corporate types stemmed from
the fact that all managers were the means of production, along
with the collective entity itself thus assuming full responsibility for
the business. What happened in history after was a crisis of
limitation of liability, because at the same time that the doctrine
began to be allocated, mistakenly, the dogma that no limitation
of liability of partners in societies collective name stemmed from
the absence of personification of the collective being, the law
jurisprudence began to use political judgment, in certain matters,
attributed to liability to the members of society with limited liability
(limited and corporation).

Keywords: Historical evolution of corporate types. Piercing
the corporate veil. Imputation of liability to the members.
Acquisition of social control position.

Introducéo

A desconsideracdo da personalidade juridica, a exemplo de
inameros outros institutos juridicos, sempre foi objeto de debate
académico e pretoriano. Desde o seu surgimento, essa teoria sem-
pre passou por reflexdes que, ndo raras vezes, alteraram-lhe o
campo de aplicacdo. Alias, esse fenbmeno ja ocorrera, também,
com o estudo da limitacdo de responsabilidade dos soécios, em
razdo do surgimento frequente, na histéria, de novas formas
societérias.

O dogma consagrado na doutrina e praxis pretoriana sempre
foi o de que a limitacdo (ou auséncia de limitacdo, a depender do
tipo societario) sempre esteve vinculada a preexisténcia (ou nao)
de personalidade juridica societaria. Haveria, nessa linha, limita-
cao de responsabilidade aos sécios de sociedade personificada, o
que nao ocorreria, contudo, em favor do sécio de sociedade nado
personificada. Para a confirmacdo, ou critica, a essa conclusao, im-
pde-se um estudo investigativo e histérico, embora sintético, ante
os limites deste artigo, do reconhecimento da sociedade como ente
diverso de seus sécios e com eficicia externa perante terceiros, bem
como das hipoteses de limitacdo nos diversos tipos societarios exis-
tentes.
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Atualmente, verifica-se que ha nitido aumento da incidén-
cia da desconsideracdo da personalidade juridica nas decisdes
judiciais, em razédo da influéncia de outros ramos do direito e da
confluéncia de principios comuns. Como é notdrio, a
desconsideracao da personalidade juridica tem ocorréncia na
area tributaria, administrativa, trabalhista, consumerista, entre
outras, o que, notadamente, ndo ocorria em épocas passadas.
De qualquer sorte, esses fendmenos reproduzem, ao nosso sen-
tir, simples imputacao de responsabilidade ao socio, sem que haja
necessaria desconsideracdo de personalidade juridica, a qual,
ademais, como sera visto, sequer é pressuposto para dita impu-
tacéo.

Assim, no presente trabalho, ap6s rapida investigacdo his-
torica acerca da limitacdo de responsabilidade dos sdcios, bus-
car-se-4 elencar as hipoteses legais e pretorianas utilizadas para
imputar ao sécio responsabilidade por ato da sociedade para,
ao final, concluir-se acerca de adequacao e congruéncia entre
teoria e pratica, bem como se a imputacdo de responsabilidade
pressupunha personalidade juridica (a ser “desconsiderada”).

No ponto, é fundamental aludir que a producao do presen-
te trabalho assenta-se na obra do professor Walfrido Jorge Warde
Junior, que em sua tese de doutoramento perante a Universida-
de de Sao Paulo sustentou, em sintese, que a imputacao de res-
ponsabilidade aos socios jamais passou, na historia, pelo pressu-
posto da existéncia de personalidade juridica societaria, ao con-
trario do que apregoado no meio juridico.

Por fim, ndo se pode perder de vista que a complexidade
do tema e a limitacado extensiva do presente artigo ndo lhe con-
ferem, por conseguinte, completude académica. Este artigo pro-
pde-se ser, na esséncia, descritivo e informativo, de modo que a
critica deve ser sopesada sob esse viés.

1 Evolucéo histérica dos tipos societarios e da limitagéo de
responsabilidade dos socios

Antes que se possa proceder a analise do instituto da
desconsideracao da personalidade juridica, € imperativo tecer bre-
ves comentarios acerca da evolucao histérica da limitacdo de res-
ponsabilidade dos sécios, bem como do conceito de pessoa juri-
dica. Ha, inevitavelmente, a necessidade de se firmar e compreen-
der, como pressuposto (ou nao) para ocorréncia da desconsi-
deracao da personalidade juridica, a evolucao histérica da impu-
tacdo de responsabilidade aos sécios por divida social, bem como
0 conceito de personalidade juridica societéria.
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A sociedade, entendida sinteticamente como a unido de pes-
soas para a realizacdo de um objetivo comum, tem origens histori-
cas muito remotas, desde quando os homens, por razfes impostas
pelo meio em que viviam, fundamentalmente para sua sobrevi-
véncia, associavam-se entre si.

Para parte dos historiadores, a primeira aparicdo de uma soci-
edade com patrimbnio destinado a persecucao de fins mercantis
comuns surge em Roma, através da societas. Havia uma comunhé&o
voluntaria do patrimdnio dos sécios para consecucdo de fins co-
muns. Porém, a sociedade ndo era dotada de qualquer relevancia
externa, ou seja, ndo era reconhecida perante terceiros (sequer a
comunh&o patrimonial). Somente o s6cio que realizasse 0 negocio
respondia pelas obriga¢cbes dai decorrentes, as quais nao eram ex-
tensivas aos demais. O sécio dedicado a gestdo da sociedade dis-
punha, por conseguinte, de todo o patrimdnio social, como se dono
fosse, aproveitando-se direta e pessoalmente dos resultados da ati-
vidade. Quanto aos demais socios, havia limitacdo de responsabili-
dade, que obviamente ndo decorria de personificacdo da societas
(que sequer tinha reconhecimento social e, portanto, personalida-
de), mas sim do fato de assumirem a posi¢cdo de credores da socie-
dade ante o capital investido, & semelhan¢a dos demais credores
externos. Eram, assim, simples credores, titulares de crédito, quanto
aos proveitos auferidos (resultado) pelo sécio que, no exercicio da
empresa, deu-lhes causa.

Com a queda do Império Romano, inaugurou-se periodo de
flagrante declinio comercial na Europa, sendo as vilas romanas subs-
tituidas por comunidades agricolas autossuficientes, naquilo que
posteriormente vieram a se constituir em feudos, com predominio
da troca de produtos entre os envolvidos (LIMA LOPES, 2011).

Quanto ao ambito das formas societarias, os povos barbaros
trouxeram em sua cultura o vinculo associativo familiar, no qual
todos respondiam pelos atos negociais praticados. A fraternae
societatis dos povos germanicos, assim, inaugura um periodo de
eficacia externa da sociedade, com reconhecimento por parte de
terceiros. Recebe ela, ademais, influéncia da societas romana de
modo a atribuir a todos os sécios solidariedade ativa e passiva pe-
los atos negociais, bem como auséncia de limitacdo de responsabi-
lidade. Como se vé, ainda que houvesse reconhecimento externo
da sociedade, com plena eficicia perante terceiros como ente au-
tdbnomo, os socios, por outro lado, passaram a ser responsaveis ili-
mitadamente pelos atos negociais. Quem dispunha do patriménio
comum, no exercicio da empresa, eram, presumidamente, todos o0s
socios, de modo que se aproveitando diretamente dos resultados
deixavam de ser meros titulares de direito de crédito em face do
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gestor. Em verdade, é a responsabilidade solidaria que permite
deduzir o reconhecimento externo desse tipo societario, visto que
do contrario remanesceriam, da mesma forma que a societas roma-
na, irresponsaveis os sécios ndo atuantes na gestdao do negocio.
Logo, natural que fosse ilimitada a responsabilidade, dada a ja
anterior relacédo estabelecida em Roma entre o patriménio social e
0s proveitos da empresa.

H4, no periodo da Baixa Idade Média, o ressurgimento do
comércio e o aparecimento do direito medieval europeu, bem como
de novos tipos societérios.

Surgem, nesse contexto, assim, as primeiras companhias medi-
evais, as quais sofreram influéncia do espirito fraterno das socieda-
des parentais da Alta ldade Média. Os componentes da sociedade
ndo eram mais apenas do grupo familiar, mas sim se incluiam ter-
ceiros. Havia, nessa forma societaria, responsabilidade solidaria e
ilimitada de todos os membros da familia e também dos socios es-
tranhos a ela, em nitida derivacao da fraternae societatis. Nesse
sentido é a licdo de Walfrido Jorge Warde Junior:

Na verdade, a responsabilidade ilimitada dos sdcios das
companhias medievais decorre do mesmo principio que
determina entre as sociedades parentais, i.e., da natu-
reza real dos direitos de todos os socios sobre o
patriménio social e os resultados decorrentes do exerci-
cio daempresa. O forte liame juridico, que se aperfeigo-
ava figurativamente entre os membros da companhia
pela partilha do p&o, determinava a constitui¢cdo de
patriménio comum, com o qual todos entretinham uma
relacdo de dominio, que alcancava também os frutos da
atividade empresarial. Dessa forma, o exemplo das com-
panhias medievais confirma a regra na determinagéo
da irresponsabilidade dos sécios ndo dedicados a gestéo
da societas romana, visto que eram meros credores do
gestor, sem quaisquer direitos reais sobre os resultados
da empresa, equiparando-se, por isso, aos demais cre-
dores da sociedade (WARDE JUNIOR, 2007, p. 69).

Em linha evolutiva, nas cidades litoraneas da Italia, como de-
corréncia do fomentado comércio maritimo, surge o contrato de
comenda, que mais tarde ensejara as sociedades em comandita, na
qual o sécio capitalista (comanditario) e o comanditado almeja-
vam explorar o resultado de viagens maritimas da época. Em sinte-
se, o dono do navio, comanditado, que muitas vezes era o capitdo
da embarcacdo, necessitando financiamento para exercer a sua ati-
vidade mercantil, socorria-se ao comanditario, que aportava recur-
s0s no negocio. Este, a seu turno, fazia a alocacdo de recursos de
forma sigilosa, seja porque era um nobre sem permissdo para prati-
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ca do comércio (o comércio, naquela época, era algo nao digno
aos nobres e politicos, que se limitavam a gerenciar terras e heran-
¢a), seja porque o empréstimo a juros era algo pecaminoso peran-
te a Igreja Catdlica (o dinheiro ndo poderia se valorizar no tempo,
ja que, como sabido, segundo o dogma candnico, o “Tempo so-
mente a Deus pertence”). Logo, como forma de investimento sigi-
loso, alocava recursos na empreitada maritima. O comerciante in-
vestidor, contudo, tinha interesse nessa forma de negdcio desde
que fosse limitada a sua responsabilidade, de modo, entdo, que
transferia o seu direito real sobre as entradas de capital ao
comanditado e recebia deste, em contraprestacdo, direito de crédi-
to correspondente ao valor do aporte, acrescido de juros. Tornava-
se devida a sua equiparacdo aos demais credores da sociedade pe-
rante terceiros, limitadamente responsavel pela perda de seu in-
vestimento. Vé-se, assim, que a autonomia privada dos comercian-
tes permitiu uma alteracdo na forma de limitacdo de responsabili-
dade dos soécios; porquanto diferente das companhias, a socieda-
de em comandita apresentava, agora, socios com diferente nivel
de responsabilidade. E essa limitagdo, inovadora, tem origem, as-
sim, em sintese, em dois aspectos: limitacdo pelo risco do negdcio
da época e limitacdo como burla a proibicdo das regras candnicas
ao uso do dinheiro no tempo (usura). Os titulares de direitos de
crédito sobre os resultados da empresa, os comanditarios, e outros
eram proprietarios dos resultados e do patriménio dedicado a ati-
vidade, pagando estes aqueles juros pelo capital emprestado, caso
exitosa a atividade. Sendo o comanditario simples credor da socie-
dade, seria injustificado que respondesse, para além da ndo satis-
facdo dos seus direitos de crédito e do perdimento das entradas
fundantes de tais direitos, também com o seu patriménio pessoal
(WARDE JUNIOR, 2007, p. 81). Mais uma vez, portanto, reforga-se a
alegacdo de que a regra imposta pela societas romana orienta a
regra de limitacdo de responsabilidade dos sécios.

A respeito desse momento histdrico e da importancia do insti-
tuto, importa colacionar novamente a licdo de Warde Junior (2007,
p. 77):

O comanditario foi, primeiro, fornecedor de capitais,
credor do comerciante, para se tornar, depois, seu socio,
sem que se modificasse essencialmente a natureza
creditéria de seu direito em relagéo aos resultados da
empresa. E mesmo quando ja havia sociedade, era soci-
edade entre o emprestador do capital ou o fornecedor
de mercadorias e o terceiro, comerciante, sem existén-
cia anterior. Tratava-se, explica Waldemar Ferreira, do
que, no direito medieval, chamou-se sociedade andni-
ma, e hoje se qualifica como sociedade em conta de
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participacédo. Nao era, ainda, sociedade em comandita.
Passou a sé-lo, ensina Ferreira, depois que foi fixada a
responsabilidade pessoal de todos os seus componen-
tes para com terceiros, e limitada a dos comanditarios
ao valor de suas entradas, em razado de sua condicédo de
credor dos resultados da sociedade.

Outra ndo é a licdo de Requido (2003, p. 356):

O processo de limitac&o de responsabilidade, que hoje
domina o campo do direito comercial, formou-se lenta-
mente na Idade Média. E de notar-se que o principio ou
preocupacédo de ocultacdo dos sécios parece nao ter sur-
gido somente do propésito de restri¢do e limitacdo da
responsabilidade, mas como decorréncia também da
pratica dos que, impedidos de comerciar, acobertavam-
se mediante a organizag¢ao de sociedade com outrem.
Esse ardil, como acentua o Prof. Huvelin, havia sido no-
tado em Roma, onde a nobreza, os senadores e altos
magistrados procuravam enriquecer ndo s6 em seus
cargos e latifundios, como ainda ‘participando indireta-
mente nas atividades comerciais, seja como membros
de sociedades mercantis, seja por meio de propostas
responsaveis, comumente libertos’. A sociedade com
ocultagdo de sdcio, entretanto, que deu margem ao
aperfeicoamento do qual resultou a comandita simples,
tomou incremento e definiu-se na Idade Média, ap6s o
século XI. Alguns autores atribuem, na verdade, a for-
magcao desses tipos de sociedade ao deliberado propési-
to de burlar aquelas regras éticas e candnicas, proibitivas
do comércio a determinada classe de cidadao.

Vé-se, assim, que o direito comercial foi demonstrando, no
decorrer de sua histéria, que o surgimento dos tipos societarios
implicava, inexoravelmente, analise acerca dos limites de impu-
tacdo de responsabilidade aos socios. O surgimento das compa-
nhias por a¢bes, como consequéncia desse processo, ndo foi di-
ferente.

Muitos autores atribuem a Companhia das indias Ociden-
tais a titularidade de ser a primeira organizagdo societaria mais
proxima das modernas sociedades por acfes. Essa companhia
apresentou, como inovagdo, uma estrutura complexa, com or-
gaos e deliberagbes assemblares até entdo nao vistos, tendo os
acionistas como irresponsaveis perante terceiros, por serem con-
siderados espécies de credores da empresa. Porém a inovacao
ocorre no que diz respeito ao s6cio administrador, que, por nao
ser mais considerado proprietario da riqueza social, mas mero
mandatario dos demais socios, passa a ter responsabilidade limi-
tada por atos negociais. Havia, nesse contexto, portanto, socie-
dade personificada e auséncia de limitacdo de responsabilida-
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de, tanto de s6cio quanto de administrador. Conforme licdo de
Warde Junior (2007, p. 89):

Os acionistas eram irresponsaveis perante terceiros por
serem considerados espécie de credores da empresa.
Os administradores, todavia, deixaram de ser ilimitada-
mente responsaveis quando perderam a condicédo de
patrbes e passaram a ser mandatarios dos acionistas,
devido ao tratamento que Ihes foi conferido a partir da
Companhia das Indias Ocidentais.*

A esse respeito importa colacionar também a ligdo de Assis Neto
(2007, p. 108):

A limitacao da responsabilidade de todos os sdcios, rela-
tivamente as obrigacfes da sociedade, embora esbocada
no século XV, com o Banco de Séo Jorge, veio a consoli-
dar-se em momento ulterior, com o aparecimento das
grandes companhias coloniais dos séculos XVIl e XVIII,
especialmente constituidas para a exploragdo do comér-
cio maritimo e, mais tarde, para as conquistas da nave-
gacdo (verdadeiras sociedades de economia mista, for-
madas pela aglutinacdo de recursos publicos com os
coletados do povo), que deram origem as atuais compa-
nhias ou sociedades andnimas.

Nas sociedades por ac¢des, portanto, afirmar-se a ideia de que
todos os membros sdo privados de uma posicdo dominial sobre o
patrimodnio. Nao ha mais distin¢cdo entre sécios donos do patriménio
e socios financiadores. Ha4 apenas uma pluralidade (muitas vezes
andnima) de interessados, uma pulverizacao dos direitos sobre os
resultados que torna todos externamente responsaveis apenas no
limite das suas entradas. A limitacdo de responsabilidade dos acio-
nistas decorre, assim como a dos comanditarios, da aplicacdo de
um principio equitativo e pré-juridico que se funda na natureza
meramente creditéria dos direitos aos resultados da empresa. Essa
que ja era, entdo, a principal causa de limitacdo de responsabilida-
de na Idade Média persiste, na modernidade, como seu primeiro
fundamento (WARDE JUNIOR, 2007, p. 97).

Vé-se, assim, nesse breve historico, que a evolugdo societaria
foi uma constante no direito mercantil, ndo ficando a margem
disso a forma de responsabilizacdo dos sécios e administradores.
No inicio, a sociedade ndo era reconhecida como ente externo e,

! Importante destacar, ainda, a referéncia historica feita pelo referido autor
ao Banco de S&do Jorge — Il monte o la societa delle compere e de banchi di S.
Giorgio —, fundado em 1407 e que assegurou, igualmente, irresponsabilidade
aos socios investidores e administradores perante terceiros.
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portanto, ndo possuia eficacia perante terceiros. Quem contrata-
va assumia, em sintese, a responsabilidade pelo negdcio de for-
ma ilimitada, sendo gestor do negécio. Os demais sOcios, nessa
linha, eram meros credores daquele, na medida em que simples-
mente aportavam entradas de capital. Havia, nos primaordios, li-
mitacdo de responsabilidade, sem que sequer se cogitasse, na
época, de personalidade juridica societaria. Posteriormente, a so-
ciedade passa a ser reconhecida por terceiros e 0s seus sécios pas-
sam a responder pelo negécio ilimitadamente. JA ndo havendo
mais confusdo entre sociedade e sécio, ao final, chega-se em pe-
riodo historico no qual assume ela a titularidade dos negdcios
celebrados, com rigoroso sistema de limitacdo de responsabilida-
de e preservacdo dos socios.

Dito isso, verifica-se, portanto, que a limitacdo de responsabi-
lidade dos s6cios jamais teve como pressuposto, nos modelos
societérios do passado, bem como nos modelos atuais, a existéncia
de personalidade juridica da sociedade de que compunham. De-
corria ela, como visto, da natureza creditdria dos direitos dos socios
sobre os resultados da empresa. A limitacdo de responsabilidade
teve (e tem) causas outras que ndo a personificacdo de formas
societarias.

Em prosseguimento, o conceito de pessoa juridica ndo serviu,
a semelhanca da noc¢do de personalidade juridica, como método
de limitagdo de responsabilidade. Teve ele, em sintese, a despeito
das inimeras teorias que lhe emprestaram conceito e definicédo, o
meérito de: a) atribuir direitos e deveres a entes diversos dos huma-
nos (Pufendorf); b) solucionar o problema técnico do negdcio ce-
lebrado entre sécios e sociedade, para se atribuir aqueles direito
de crédito sobre as participacfes societarias e a esta titularidade da
atividade e da entrada de capitas (Savigny, que assim criou um su-
jeito de direitos); e c) justificar a importancia de corpos econémi-
cos, distintos dos homens, com capacidade juridica propria (Gierke)
(WARDE JUNIOR, 2007, p. 102-103; 106-107; 111)2

Alias, tdo desimportante foi o conceito de pessoa juridica para
a definicdo de limitacdo de responsabilidade que esta surgiu, no
direito inglés, para as corporations, no fim do século XVIII, por in-
termédio da concessdo de charters pela coroa inglesa, o que deter-
minava a limitacdo de responsabilidade (WARDE JUNIOR, 2007,
p. 192).

No direito norte-americano a situacdo néo foi diversa, princi-
palmente ap6s a guerra civil, quando por ordem legislativa os Es-

2 Qutras teorias sdo abordadas pelo autor, para o que remetemos a leitura,
ndo sendo possivel reproduzi-las ante os limites deste artigo.
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tados permitiram a difusdo de charters e a constituicdo simplificada
de corporations, o que se consolidou em meados do século XIX, no
caso Wood vs. Dummer (WARDE JUNIOR, 2007, p. 194). Na época,
na qual se vivia o latente periodo da Revolucdo Industrial, houve
incremento da industria acompanhado do pedido de limitacdo de
responsabilidade, em oposicao as leis trabalhistas e protecionistas
j& em vigor.

Assim, verifica-se que a limitacdo de responsabilidade surge,
no periodo de revolucao industrial, como resposta a solicitacao
empresarial, e ndo como consequéncia necessaria ao conceito de
pessoa juridica personificada. Nas palavras de Warde Juanior (2007,
p. 194), “prevalece, portanto — entre importantes autores america-
nos —, a opinido que confirma nossa ideia de que a responsabilida-
de limitada ndo tem causa na personificacdo”.

E segue o autor:

Decorreram entdo do entendimento impreciso das cau-
sas da limitagao de responsabilidade as técnicas que —
como recebidas do direito anglo-americano — foram em-
pregadas na eventual supressao. Por se crer que a limi-
tacdo de responsabilidade decorria da personalidade
juridica, o desejo de imputar responsabilidade aos soci-
0s passou, obrigatoriamente, pela despersonificacédo
(WARDE JUNIOR, 2007, p. 202).

Por fim, importa destacar que no sistema juridico nacional, como
cedico, a personalidade juridica se inicia com o seu registro no or-
gdo competente, na diccdo dos arts. 45, 968, 997 e 998 do Cdodigo
Civil. Contudo, como ja dito alhures, tal ato ndo é fator constitutivo
da limitacdo de responsabilidade dos s6cios, embora a dogmatica,
em sentido classico, sustente o inverso.

2 Imputacéo de responsabilidade aos socios
2.1 Casuistica no direito comparado

A doutrina, de forma bastante ampla, atribui ao caso Salomon
vs. Salomon & Co. LTDA o precedente de desconsideracdo de per-
sonalidade juridica no direito inglés, em 1987. Com efeito, naque-
la ocasido, em sintese, a Salomon Co. LTDA, constituida pelo co-
merciante Aaron Salomon e mais seis membros de sua familia, ce-
deu a este, em troca do fundo de comércio, 20.000 acdes represen-
tativas de sua contribuicdo ao capital, enquanto para cada um dos
outros membros foi distribuida apenas uma acao. Aaron Salomon
ainda recebeu 10 mil libras esterlinas pela integralizacdo do aporte
efetuado, e ap6s inadimpléncia da sociedade verificou-se que 0s
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seus bens eram insuficientes para pagamento dos credores, de modo
que havia fraude na constituicdo do fundo do comércio, que ain-
da era de Aaron Salomon, sendo ele responsabilizado pelo paga-
mento dos credores. Tal decisdo, contudo, foi reformada pela Cor-
te, que entendeu valida a operacgdo societaria. Logo, paradoxal-
mente, o precedente do direito inglés reconhecido como hipdotese
de desconsideracdo nao foi, ao final, reconhecido na prética pela
Casa dos Lords.

No direito norte-americano, o poder de controle societario
sempre atribuiu aos respectivos socios responsabilidade quando
houvesse apropriacdo dos meios de producédo, pratica de atos ilici-
tos ou confusdo patrimonial. O controle, por si s6, ndo implica res-
ponsabilidade, mas o uso abusivo representou as primeiras hipote-
ses de desconsideracdo no direito norte-americano, no final do sé-
culo XIX.3

Outra hipoOtese consagrada no direito comparado, especial-
mente no direito norte-americano, € a chamada subcapitalizacao,
na qual, em sintese, o capital social constituido € insuficiente para
a atividade econdmica especifica da sociedade.*

No direito aleméo, as primeiras manifestacdes acerca da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica ganharam forca em
meados do século passado, iniciando-se os estudos pelos prece-
dentes do Supremo Tribunal aleméo. L&, a semelhan¢ca do que su-
cedera nos Estados Unidos, a subcapitalizacdo foi fator de atribui-
cao da responsabilidade aos socios, com base no principio da boa-
fé (8 242 BGB) - com a particularidade de que na Alemanha os
precedentes tinham origem em sociedades unipessoais.

3 A respeito do poder de controle, é importante referir Berle e Means (1984,
p. 85), os quais aduziram: “Até aqui falamos em termos familiares sobre a
sociedade andnima, seu tamanho, a propriedade de suas a¢des. Embora
tenhamos descrito uma nova forma de organizacdo econdmica, nossa des-
cricdo foi feita com elementos bem conhecidos. Mas o divorcio entre contro-
le e propriedade n&o é uma idéia familiar. O controle é um produto caracte-
ristico do sistema de sociedade an6nima. Como a soberania, seu equivalente
no campo politico, € um conceito fugidio, pois raramente se consegue isolar
ou definir o poder com clareza. Como a diregao de uma sociedade anénima
é exercida por um conselho de diretores, podemos dizer, para simplificar,
que o controle esta nas méos do individuo ou grupo que tem o poder efetivo
de selecionar o conselho de diretores (ou sua maioria), seja mobilizando o
direito legal de escolhé-los — “controlando” a maioria de votos de forma
direta ou através de algum mecanismo legal -, seja exercendo presséo que
influencie sua escolha”.

4 Leading case Walkovszky vs. Carlton, in Warde Janior (2007, p. 211).
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2.2 Apropriacdo e organizagdo dos meios de producao da
sociedade em nome coletivo

Na hipotese de o sécio apropriar-se dos meios de producdo da
sociedade, a imputacdo de responsabilidade Ihe é imposta pela
condicdo de empresario.

Com efeito, em se tratando de sociedade em nome coletivo,
por forca do art. 997, Ill, CC, as entradas de capital injetadas pelos
socios nao sao transferidas para a formacao do capital social, ini-
bindo-os de gerir tal acervo. O que ocorre, de fato, é que socios e
sociedade agem em conjunto para organizar os meios de produ-
¢cao necessarios ao exercicio da empresa. O tipo societario permite
afirmar que a gestdo conjunta do patriménio € dos sécios, de modo
que agem, nesse contexto, como se donos fossem. Ndo ha falar-se
que, por administrar os fatores de producado, os sOcios sao respon-
saveis. O que h4, nesse contexto, é que tanto a administracdo quan-
to a responsabilidade sdo decorréncias do elemento propriedade,
ou seja, da relagdo dominial que se estabelece entre socios e 0s
bens dedicados & empresa e os resultados dela decorrentes. Ao or-
ganizarem a empresa, como se donos fossem, todos os sdcios pas-
sam a ser responsaveis pela pratica empresarial. Esse mesmo con-
texto j& havia sucedido com as fraternae societatis e as primeiras
companhias medievais, tal como referido anteriormente.

A respeito disso importa colecionar a elucidativa licdo de Warde
Junior (2007, p. 265):

Na&o se trata de negar que as sociedades em nome cole-
tivo sejam titulares de um capital que, no caso brasilei-
ro, tem, por forca da norma do art. 997, Ill, do Codigo
Civil, constituicdo obrigatoria. Nesse caso, todavia, as
entradas de capital (meios esséncias de produc¢édo) ndo
sdo alienadas, para a formacéo do capital, sem que de-
las os sécios retenham um poder residual de disposicao.
Em verdade, os sGcios remanescem agindo como donos
do patrimdnio, pela determinagdo conjunta de seu uso
empresarial. A personifica¢do da sociedade €&, dessa for-
ma, determinante apenas para que integre o conjunto
de coempresarios. Sécio e sociedade organizam —em
mao comum — 0s meios de produc¢aéo necessarios ao exer-
cicio daempresa. Apropriam-se conjuntamente dos fa-
tores de producgédo. Disso decorre a responsabilidade
solidaria e ilimitada a que se refere o artigo 1.039 do
Cadigo Civil.

E importante destacar que a apropriacdo dos meios de produ-
¢cdo na sociedade em nome coletivo tem matriz diversa da apropri-
acdo dos meios de producdo na limitada ou por a¢des. Embora em
ambos os casos a apropriacdo dos meios de producgao atribua limi-
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tacdo de responsabilidade aos s6cios, no primeiro caso aquilo é
algo natural ao modelo societario, enquanto no segundo caso ha
deturpacdo do modelo societario. Havera, no caso de limitada e
S.A., assung¢do do controle empresarial da sociedade ao sécio que
se apropria dos meios de producdo. A responsabilidade, como vis-
to, é imputada pela aquisicdo e exercicio do poder de dispor, como
se dono fosse, dos meios de producdo. As sociedades de capital
ndo compartilham com os seus sécios 0os meios de producéo, ja quan-
do integralizado o capital os sécios renunciam a quaisquer pode-
res de disposicdo das entradas e demais meios de producdo, cuja
organizacdo é direito exclusivo da sociedade. Assim agindo serao
irresponsaveis, pois nao sdo empresarios, sao socios. Empresaria é a
sociedade. Quando, contudo, apropriam-se de meios de produ-
¢do, passam, em razdo da consequente aquisi¢cdo do controle em-
presarial, a agir como socios de sociedades de pessoas. Serdo assim
empresarios, ndo mais meros credores da sociedade pelas entradas
de capital anteriormente injetadas, o que sera determinante para
Ihes ser imputada a responsabilidade ilimitada.

2.3 Juizo politico legal e jurisprudencial para se imputar
responsabilidade aos sécios de sociedade de capital

Atualmente, conforme se extrai da sistematica legal emprega-
da pelo legislador nacional, cremos, com apoio em Warde Junior,
que se vive um periodo de crise de limitacdo. Primeiro, porque equi-
vocadamente atribui-se a personalidade juridica o pressuposto da
limitacdo, o que, como dito, ndo é verdade. Em segundo lugar, o
que se vé é um alargamento legal e jurisprudencial acerca das hi-
poteses de imputacdo de responsabilidade.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ou
disregard of legal entity, surge, segundo doutrina comercialista,
como forma de, diante de determinada situacdo juridica,
desconsiderar-se os efeitos da personificagdo social para se atingir
a responsabilidade patrimonial pessoal dos sécios. Ela surge, assim,
como instrumento destinado a suprimir o fendbmeno da limitagdo
da responsabilidade dos socios.

Como referiu Requido (2003, p. 378, grifo do autor), “nao se
trata, € bom esclarecer, de considerar ou declarar nula a personifi-
cacdo, mas de torna-la ineficaz para determinados atos™>.

5 No Brasil, atribui-se como marco especifico do estudo da teoria o artigo de
Rubens Requido, publicado ao final da década de 60, que traduziu monografia
de Rolf Serick, sob o titulo “Abuso de Direito e Fraude através da Personali-
dade Juridica”.
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No Brasil, a regulacdo da responsabilidade dos sécios por divi-
das sociais ja& remonta ao inicio do século passado, embora ainda
nao se estivesse, naquela época, tecnicamente, a se falar em
desconsideracdo de personalidade. Assim, ja se previa, no Decreto
n°® 3.708/19, que regulamentava a constituicdo das sociedades por
cotas de responsabilidade limitada, a responsabilidade dos socios
por dividas sociais em caso de excesso de mandato ou atos contra-
rios ao contrato social ou a lei.®

Posteriormente, por intermédio da Consolida¢do das Leis do
Trabalho — CLT (Decreto-Lei n° 5.452, de 01/05/1943), previu-se, no
ambito do Direito do Trabalho, a responsabilizagdo, como empre-
gador, de sociedade que, embora possuisse personalidade juridica
distinta, integrasse o mesmo grupo econémico da sociedade em-
pregadora.” Aqui, € importante destacar os precedentes jurispru-
denciais em que, independentemente das causas, verificada a
inadimpléncia da sociedade ou insuficiéncia de patriménio a satis-
fazer o crédito trabalhista, ha imputacdo de responsabilidade aos
sOcios.®

De grande relevancia, também, foi a edicdo do Codigo Tribu-
tario Nacional (CTN, Lei n° 5.172, de 25/10/1966), ao prever a
responsabilizacdo pessoal dos sécios por dividas tributarias quan-
do agissem com excesso de poder ou infracdo legal ou contratual/
estatutaria.® Neste ponto, cabe referir que, corretamente, entende
0 STJ que o simples inadimplemento ndo configura desconsideracédo
da personalidade societaria e consequente responsabilizacdo dos
socios.1°

5 “Art. 10 Os sdcios-gerentes ou que derem o nome a firma ndo respondem
pessoalmente pelas obriga¢des contraidas em nome da sociedade, mas res-
pondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo
excesso de mandato e pelos atos praticados com violagdo do contrato ou da
lei.”

7 “Art. 2 Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigco. § 1°[...] 8 2° - Sempre que uma ou mais empre-
sas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estive-
rem sob a direc¢do, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para
os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa
principal e cada uma das subordinadas.”

8 TST, Recurso de Revista n® 572516; Recurso Ordinario n® 545348.

9 “Art. 135 Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracé@o de lei, contrato social ou estatutos: | - [...]; Il - [...]; lll - os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

10 Embargos de Divergéncia no REsp. 260.107/RS.
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Entretanto, foi somente em momento posterior a 1988, sob a
égide da nova ordem constitucional, sob influéncia do principio
da funcado social da propriedade, que se impulsionou a incipiente
despatrimonializacdo do direito civil e, assim, previu-se expressa-
mente a desconsideracdo da personalidade juridica, conforme
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11/09/1990), art.
28, § so.1t

Acompanhando a positivacdo da teoria, o art. 18 da Lei Anti-
truste (Lei 8.884/94'?) fez também mencdo a teoria da descon-
sideracdo, seguindo-se a Lei de Protecdo ao Meio Ambiente, art. 4
(Lei 9.605/98%).

No ponto, é importante salientar que a lei consumerista e a lei
ambiental inauguraram, no direito brasileiro, aquilo que a doutri-
na de Fabio Ulhoa Coelho veio a denominar *“teoria menor”, se-
gundo a qual a imputacdo de responsabilidade juridica aos socios
decorre de simples inadimplemento de obrigacdo legal da socie-
dade, ndo importando a ocorréncia de ato fraudulento ou de ma-
fé por parte dos socios.*

Por fim, foi editado o Cdodigo Civil de 2003, que no seu art. 50
trouxe novos contornos a imputagdo de responsabilidade, atribu-
indo responsabilidade aos sécios e aos administradores da pessoa
juridica.®

1 “Art. 28 O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infragao da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contra-
to social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver falén-
cia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracdo. [...] § 5° Também poderd ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de algu-
ma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumi-
dores.”

2 “Art. 18 A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inativida-
de da pessoa juridica provocados por ma administracéo.”

3 “Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua perso-
nalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade
do meio ambiente.”

4 “Ha duas formulagdes para a teoria da desconsideragdo: a maior, pela qual
0 juiz é autorizado a ignorar a autonomia das pessoas juridicas, como forma
de coibir fraudes e abusos praticados através dela, e a menor, em que sim-
ples prejuizo do credor ja possibilita afastar a autonomia patrimonial” (CO-
ELHO, 2004, p. 35).

15 “Art. 50 Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
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Vé-se, assim, que inimeros diplomas legais inseriam, em seu
bojo, sob a rubrica desconsideracdo de personalidade juridica, a
possibilidade de imputacdo de responsabilidade aos socios. A ten-
déncia legislativa, ao que parece, € acentuar a imputacdo de res-
ponsabilidade independentemente da ocorréncia de fraude ou abu-
so da atividade empresaria, ante um juizo politico de distribuicéo
dos prejuizos (custos) do mercado. Como referido, os tribunais tém
proferido decisdes com fundamentos ético-econdmicos de que, em
sintese, o crédito do trabalhador ou consumidor, ou entdo a repa-
racdo financeira por dano ambiental, por exemplo, € mais impor-
tante que a limitacdo de responsabilidade dos sécios. Ainda, hipo-
teses como suposta confusdo patrimonial sdo frequentemente uti-
lizadas como critério para imputacao de responsabilidade, sem que
se proceda, com cautela, a analise juridica acerca da natureza da
sociedade e da existéncia de patrimdnios distintos ou ndo.

Conclusao

Diante do que foi posto, conclui-se que a limitagdo de respon-
sabilidade dos sdcios é decorréncia da posicao assumida frente a
sociedade, com a transferéncia dos direitos patrimoniais quando
da integralizacdo dos meios de producéo, assumindo a posicdo de
credores da sociedade, juntamente com terceiros, e ndo sendo res-
ponsaveis, assim, pelos resultados da atividade.

Em contrapartida, na sociedade em nome coletivo, a auséncia
de limitacdo de responsabilidade é decorréncia da gestdo comum
entre os socios e o proprio ente coletivo. Como visto, nesse caso, 0
socio age como se dono fosse e, consequentemente, responde pe-
los atos praticados pela sociedade.

De qualquer sorte, a limitacdo de responsabilidade ndo passa,
necessariamente, pela personificacdo da sociedade. A histéria com-
provou tal afirmacdo, conforme se pode ver, por exemplo, com a
societa romana. Por outro lado, a auséncia de limitacdo de respon-
sabilidade ndo pressupfe auséncia de personificacdo, porquanto
a sociedade em nome coletivo, por exemplo, possui personificacdo
e, como referido, ilimitacdo de responsabilidade de seus sécios.

Ademais, conforme se percebe das normas postas no direito
nacional, bem como das decisGes jurisprudenciais, houve um claro
objetivo de admitir como ineficientes economicamente as limita-
¢cdes de responsabilidade, atribuindo-se aos socios responsabilida-

requerimento da parte, ou do Ministério PUblico quando Ihe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdcios da
pessoa juridica.”
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de por fato da sociedade, sem que sequer se cogite prévia despa-

trimonializacdo do ente coletivo.

Assim, com o presente artigo, propds-se, de forma absoluta-
mente enxuta, dados os limites objetivos do trabalho, uma refle-
xao acerca de postulados consagrados na doutrina, de modo a se
questionar a validade da afirmacédo de que a desconsideracdo da
personalidade juridica pressupunha personalidade social e somen-
te através dela haveria imputacdo de responsabilidade aos socios

originalmente irresponsaveis.
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