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any court must start from the general rule that the
corporate entity should be recognized and upheld,
unless specific, unusual circumstances call for an
exception...Care should be taken on all occasions
to avoid making the entire theory of the corporate

entity useless.

Koch v. First Union Corporation

Court of Philadelphia



RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade de desconsiderar a pessoa
juridica nos casos de subcapitalizacdo. A pessoa juridica é o instrumento pelo qual é
possivel atribuir a um sujeito de direito um patrimoénio auténomo, podendo o direito
conceder a determinados tipos societarios o priviégio da limitacdo da
responsabilidade. A despeito da questionavel funcdo de o capital social tutelar
terceiros, é ele que indicara se a empresa possui as minimas condicdes de realizar o
objeto social com a minima seguranca exigida em relacéo a terceiros e a sua propria
atividade. Por isso, entende-se que ha um dever implicito de o socio capitalizar
adequadamente a sociedade, sob pena de responder pessoalmente pelas dividas
sociais. Portanto, entende-se que a subcapitalizacdo pode ser considerada como um
fundamento para a aplicacéo da teoria da desconsideracao no direito brasileiro.

Descritores: Desconsideracdo. Personalidade Juridica. Subcapitalizacao.

Titulo: A subcapitalizacdo como fundamento para a desconsideragdo da
personalidade juridica.



ABSTRACT

This study analyses the possibility of disregarding the legal entity in cases of
undercapitalization. The corporate entity is an instrument that enables assigning an
autonomous patrimony to the corporation and granting it the privilege of limited
liability. Despite the questionable role of the corporate capital to protect third parties,
it is the capital itself that indicates whether the corporation is able to do its own
business in a proper way. Hence it is understood that the corporation shall be as
much capitalized as the nature and the hazards of its business, under the risk of
incurring the shareholders the liability for corporate debts. Therefore, it is understood
undercapitalization is one of the many factors that can allow Court to pierce the

corporate veil.

Descriptors: Corporation. Legal entity. Disregard. Undercapitalization.

Title: Inadequate capitalization as a factor to pierce the corporate veil.
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1. INTRODUCAO

O dinamismo e a forte vinculac&o histérica tornaram o Direito Comercial uma
disciplina impar e autbnoma, incapaz de ser regulada pelo Direito Comum. A
multiplicidade de operagbes mercantis e a ampla autonomia da vontade concedida
aos comerciantes fez desse ramo do Direito o mais indicado para o desenvolvimento
econdmico, inclusive em funcéo de sua relativa estabilidade se comparado a outros
ramos do Direito, como o Tributario, por exemplo.

Entretanto, um dos temas que continua a causar perplexidade tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia é o da desconsideracdo da personalidade juridica.
Isso porque essa técnica desenvolvida no direito anglo-saxao, em tese, contrariaria
um dos principios mais importantes para o desenvolvimento econémico: a limitacéo
da responsabilidade dos socios. A aplicacdo desmedida da disregard doctrine
acabaria por desestabiliza-lo. Entretanto, as reiteradas decisfes judiciais na ultima
década finalmente firmaram, pode-se afirmar, a premissa da excepcionalidade desse
instituto.

O presente trabalho aborda, por conseguinte, ndo a teoria da
desconsideracao em si, pois tal assunto, a par de ja exaurido na doutrina, encontra-
se em voo de cruzeiro nos tribunais brasileiros; trata, em verdade, de um
fundamento especifico que historicamente enseja o “piercing the veil of corporate
entity” no direito estrangeiro, mas que nao esta previsto no Codigo Civil como
hip6tese para desconsideracdo e tampouco é explorado com profundidade na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira: a subcapitalizacdo societaria.

Enfim, a personalidade juridica de uma sociedade pode ser desconsiderada
apenas em virtude de seu capital social insuficiente? Como admitir essa
possibilidade em um ordenamento que, ao contrario de muitos outros, ndo exige
sequer um capital minimo para a constituicdo da sociedade? Foram essas perguntas
que serviram de incentivo para a elaboracao dessa dissertacao.

No primeiro momento do trabalho, faz-se necesséario realizar uma breve
retrospectiva historica acerca da pessoa juridica, pois € justamente a aceitacao
desse instituto como sujeito de direito que permite a atribuicdo de limitacdo de

responsabilidade aos sécios e, por 6bvio, sua supressao. As principais teorias da
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pessoa juridica serdo abordadas, dando énfase a qual interesse social predomina
em cada concepgéao desse sujeito de direito.

Ao depois, serdo analisadas as caracteristicas do capital social e sua
importante missdo a existéncia do principio da responsabilidade limitada as
sociedades. Esta andlise permitira, outrossim, que se compreenda a importancia de
um capital social adequado para o desenvolvimento de uma atividade econdmica.

Na segunda parte dessa monografia, a par de analisarmos brevemente a
evolucdo da teoria da desconsideracdo da personalidade e sua posi¢cdo no Coédigo
Civil de 2002, dar-se-a especial énfase a aplicagdo dessa teria nos Estados Unidos
da América. Isso porque a jurisprudéncia desse pais € unissona ao aceitar a
subcapitalizagdo como fundamento para a aplicagdo da disregard doctrine e sua
teorizacdo pode ser adaptada ao ordenamento juridico de nosso pais.

Por fim, havera a exposicao das modalidades de subcapitalizacdo existentes
no nosso ordenamento e no direito comparado, bem assim o pressuposto legal que
exige das sociedades com limitagcdo de responsabilidade a devida e a adequada
capitalizacdo, a fim de que o capital social esteja em consonancia com a atividade
econdmica explicitada no objeto social. Ao ultimo ponto cabera, enfim, a tarefa de
demonstrar as situacdes que, no Brasil, permitem a desconsideracdo da
personalidade juridica, a fim de admitir a supressao do principio de responsabilidade
limitada nos casos de subcapitalizacao societéria.

Portanto, a despeito da pouca discussao académica e jurisprudencial desta
matéria e da nossa escolha legislativa em ndo adotar um regime de capital minimo
para as sociedades com responsabilidade limitada, o intuito desse trabalho é (i)
demonstrar que é possivel aplicar a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica
guando constatada a insuficiéncia de capital social para o desempenho da atividade

e (ii) verificar em quais hipo6teses isso é possivel.
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2. A PERSONALIDADE JURIDICA COMO PRESSUPOSTO DA AUTONOMIA DO
CAPITAL SOCIAL

2.1. A personalizagao juridica

Quando a organizacdo entra em relacdes com terceiros, é
obviamente possivel dar um passo ulterior, isto €, ver nela uma
pessoa juridica; conceber o patrimbénio da pessoa juridica como
separado ou, até, como completamente separado, dos patrimdnios
de seus membros; os seus bens como bens da pessoa juridica, e
ndo como bens em condominio dos participantes; as suas dividas
como dividas da pessoa juridica, e ndo como dividas dos que dela
participam (...)*

Este capitulo ndo se propde a buscar a definicdo de pessoa juridica,
tampouco almeja diferencia-la do que se entende por pessoa fisica. Até porque tal
intencdo esbarraria inevitavelmente no que FREGE chamou de “simbolos
incompletos™, ou seja, expressdes que ndo indicam nada com precisdo fora de
determinado contexto normativo.>

Desse modo, torna-se assaz dificil saber o real significado de conceitos
juridicos, vez que eles nao sao descritos por regras semanticas, mas sim atribuidos
por normas do préprio direito.* Dai porque é “sem sentido indagar o que é o direito, o
qgue é o Estado, ou 0 que € a pessoa juridica isoladamente considerados, como se
fossem arquétipos ou entes em si mesmos”™.

A despeito da abstracdo da expressdao “pessoa juridica® quando

desacompanhada da norma juridica que lhe determina, mostra-se pertinente

' ASCARELLI, Tullio. Contrato Plurilateral. In: Problemas das Sociedades Andnimas e Direito
Comparado. S&o Paulo: Saraiva e Cia. Livraria Académica, 1945, p. 313.

> FREGE, G. Grundgesetze der arithmetik, |, Jena, Verlag Hermann Pohle, 1893, e Funktion und
Begriff, Jena, 1894, apud COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de
controle na sociedade anénima. 4. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2005, p. 341.

* COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade
anbnima. 4. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2005, p. 341.

* COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 340.

® COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 340.
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demonstrar a origem e a evolucdo dessa “crise doutrinaria”. Isso porque é
justamente a origem dogmatica da pessoa juridica que possibilitara a compreensao
da limitacdo da responsabilidade dos soécios, da autonomia do capital social e, por

Obvio, da sua prépria desconsideracao.

2.1.1. Visao historica

Remonta a antiguidade a atribuicdo de uma relacao juridica a um grupo de
pessoas. Os romanos ja diferenciavam situacfes que se referiam a apenas um
individuo das que se referiam a um conjunto de pessoas, qualificando-as como
universitas. O populus romanus, a civitas e o0 municipium sao claros exemplos de
situagdes juridicas atribuidas a mais de uma pessoa, enfatizando essencialmente a
ideia de grupo em detrimento da de individuo.” A partir do Direito romano se criou a
ideia de que sao “pressupostos necessarios a existéncia da sociedade a mais
perfeita confraternidade e a mais completa cooperagdo mutua, entre os sécios.”®

A despeito disso, ndo havia entre os romanos 0 senso de que O grupo era
concebido como uma entidade completamente diversa da de seus membros, pois
predominava a época uma visdo objetiva do direito. Em verdade, a universitas era
uma coletividade de homens, e ndo homens que formavam uma nova coletividade.’

O Direito Romano, portanto, desconhecia o instituto que hoje chamamos de
pessoa juridica; havia, conduto, entre eles a preocupacao de diferenciar — através da
nomenclatura, e ndo do direito — situacBes juridicas que, para existir, fazia-se
necessaria uma coletividade.

Posteriormente, excetuados o0s estudos da Escola dos Glosadores e
Comentadores que se detinham mais atentamente aos estudos do Digesto

justinianeu, coube aos estudiosos do Direito Candnico dar o primeiro passo na

® COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 319.

" TONELLO, Matteo. L'abuso della responsabilita limitata nelle societa di capitali. Padova:
CEDAM, 1999. p. 12.

® ESTRELLA, Hernani. Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: J. Konfino, 1973, p. 272.
® TONELLO, 1999, p. 13.
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evolucdo da pessoa juridica, cujo apice caberia a escola pandectistica alema, ja no
século XIX.

O ponto de partida dos canonistas foi a busca de uma solucdo para a
legitimacao da regra da maioria utilizada na escolha do Lider da Igreja. Necessitava-
se, a época, legitimar a autoridade do Santo Padre mesmo que nem todos o
Cardeais tivessem escolhido determinado Papa para ser o representante de Cristo
na Terra. A decisdo ndo unanime, portanto, colocaria em risco a unidade crista e da
Igreja.’® As acirradissimas disputas para alcancar-se a hierarquia maxima daquela
Instituicdo poderiam por em cheque a autoridade papal e da Santa Igreja. Por isso,
os juristas canénicos™' encontraram uma solucdo um tanto quanto semelhante ao

gue chamamos hoje de teoria realista de GIERKE:

la volonta della Chiesa, intesa como comunita fedeli, non é la
semplice somma aritimetica delle volonta dei suoi appartenenti, € non
€ nemmeno la volonta del Santo Patrono che la rappresenta, bensi
la vonlunta superiore di quella congratio fidelium che San Paolo
chiamo ‘corpus mysticum Chirsti’.*?

Ou seja, a “vontade superior’ da entidade ndao se confunde com a soma das
vontades de seus membros, caracterizando, cum grano salis, a existéncia de uma
corporificac@o de individuos dotada de vontade propria.

Paralelamente a isso, o trafico mercantil nas cidades italianas na Idade Média
teve fundamental influéncia na evolucédo do que hoje chamamos de pessoa juridica.
Sem teorias e abstracdes, como o Direito Candnico, um novo direito dindmico e agil,
com forte influéncia dos usos e costumes, comeca a alterar consideravelmente o
formato da atividade econdmica. O deslocamento do eixo econdbmico do campo para
as cidades, notadamente as italianas, alterou, sem volta, a economia. No inicio, as
corporac0des de oficio e o surgimento de uma nova classe social — 0s comerciantes —

acabaram por diversificar a economia. O mercado de cambio, criado nessa época,

' TONELLO, 1999, p. 13.

' Conforme Matteo Tonello (1999, p. 14), coube a Sinibaldo dei Fieschi (Papa Inocéncio 1V) a
concretizacdo da teoria da personalizacdo da Igreja, dotada de vontade propria e apartada da de
seus membros. Inclusive, atribuiu-se a Sua Santidade a criagdo da expressao “universitas fingatur
esse uma persona”.

2 TONELLO, 1999, p. 13-14.
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também alternou consideravelmente o modo de fazer comércio.® Mas adiante,
comecam a surgir grandes empresas mercantis, com nome, com sede e com
contabilidade diversa da de seus sécios.** A companhia, assim como a conhecemos
hoje, comeca a se desenhar o no curso da histéria. A atividade desenvolvida por
essas sociedades representava “a realizagao de operacgdes vultuosas e duradouras,

acabando por sobrepairar aos seus criadores™®

, gque, juntamente com a teoria
capitalista, acabaria alterando a estrutura econdmica para sempre. O resultado € o
gue temos hoje.

A escola jusnaturalistica (Século XVII) também teve fundamental importancia
para o desenvolvimento da pessoa juridica, vez que, a partir da nocao de que a
vontade individual do homem é um direito natural, modificou “o eixo em torno do qual
até entdo todo o sistema juridico havia girado, movendo-o da norma objetiva a nova

figura subjectum juris™®

. Isto é, a énfase do direito voltou-se a subjetividade juridica
— a pessoa —, buscando justificar a existéncia de sujeitos de direito além do ser
humano.’

Mais adiante, o fildsofo racionalista Samuel von Pufendorf foi o responsavel
por inaugurar a ideia unitaria de persona moralis, independentemente de se tratar de
um (pessoa simples) ou de mais seres (pessoas compostas). A partir desse
pensamento é que pela primeira vez foi atribuido a uma coletividade os principios da
liberdade e de vontade prépria.*®

Coube, finalmente, a escola Pandectistica, ja no século XIX, formular
definitivamente a teoria da pessoa juridica, com “situagdes juridicas diretamente
relacionadas ndo ao homem individualmente, mas a uma pluralidade de homens™.
Os Padectas encontraram, entdo, duas possibilidades para justificar a existéncia de

sujeitos de direito diferentes do sujeito do homem, quais sejam, a de que o homem é

¥ VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial, volume 1: Teoria geral das
sociedades - As sociedades em espécie do cdodigo civil. 2. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 35-40.

" ESTRELLA, 1973, p. 289.
® ESTRELLA, 1973, p. 290.

'® MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruso. Pessoa juridica: questdes classicas e atuais (abuso —
Sociedade Unipessoal - Contratualismo). In Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio grande do Sul. Porto Alegre. Vol. 22 (set. 2002), p. 309.

' COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 346.
® TONELLO, 1999, p. 16.
¥ MAC-DONALD, 2002, p. 310.
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0 Unico sujeito de direito real (e todos os outros sdo sujeitos artificiais) e a de que
todos os sujeitos de direito sdo reais, e ndo s6 o homem.? E justamente a partir
dessas duas visGes de pessoa juridica que se criaram as teorias da ficcdo e da

realidade.

2.1.2. Teoria ficcionista da pessoa juridica

A proposta de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) sobre a personalidade
juridica procura justificar a existéncia da pessoa juridica em uma conjuntura em que
o racionalismo juridico vinha ganhando forca, mas que o homem ainda continuava a
ser o centro natural de direitos e obrigacdes. Tentando, entdo, conciliar o
racionalismo juridico com a importancia ainda concedida a figura do homem no
direito, von Savigny cria a teoria da ficcdo.*

Para tal teoria, a pessoa juridica € uma construcao técnica juridica, isto €, um
sujeito de direitos e deveres (capacidade juridica) que inexiste sendo por criacdo do
direito. Contudo, justamente por ser uma ficcdo, o direito atribuiu-lhe apenas a
capacidade necessaria para que tal instituto cumprisse com suas finalidades
econbmicas e sociais, dotando-a de autonomia patrimonial. Em suma, enquanto a
pessoa juridica € um sujeito de direito por lei, limitada aquilo que o direito quis; a
pessoa é fisica é um sujeito de direito por natureza, com capacidade plena.?

A concessao legal de capacidade juridica, mesmo que restrita as pessoas
juridicas, deveu-se eminentemente a situacdo econdmica da Alemanha a época
(n&o unificada e pré-industrial). A escassez de créditos e a auséncia de um mercado
nacional e de um sistema bancério solidos para amparar a industrializagdo exigiram
a invencéao do instituto da capacidade patrimonial, com a consequente captacao de
recursos e sua unificagdo em um sujeito de direito.?® Sua importantissima missao,

entretanto, ndo lhe foi capaz de atribuir um elemento essencial que continuava

% COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 346-347.

L SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 215.
2 TONELLO, 1999, p. 21.

2 SALOMAO FILHO, 2002, p. 216.
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restrito apenas ao homem — a vontade propria. O Direito a criou em funcédo de sua
aptidao de captar recursos por meio de sua capacidade patrimonial propria, mas nao

para lhe conceder o elemento volitivo. Afinal, como atenta TONELLO:

E il legislatore che, per soddisfare esigenze imprescindibile della
realtd contingente e, in particolare, del commercio giuridico, finge
'esistenza di una sorta di uomo atrtificiale avente, al pari di quelli veri,
attitudine alla titularita di diritti e doveri.*

Essa auséncia de vontade da pessoa juridica possui outro desdobramento: a
intima relacdo com a concepcéao contratualista do interesse social.

O contatualismo, bastante difundido entre os juristas italianos, € a percepc¢ao
segundo a qual o interesse social se identifica com o de seus membros, de modo
que o interesse social ndo seja “hierarquicamente superior aos dos sécios”®. Afinal,
se o0 ente inventado € composto por pessoas dotadas de vontade, e sO estas a tem,
nada mais do que natural que o interesse social seja aquele que 0s soécios
deliberarem.

Assim, a vinculacdo entre contratualismo e a teoria da ficcdo da-se em funcgéo
de o direito ndo ter concedido as pessoas juridicas uma vontade propria,
transformando-as em verdadeiro instrumento de realizacdo dos objetivos dos socios,

estes sim dotados de capacidade juridica plena e real.

2.1.3. Teoria organica da pessoa juridica

Em oposicdo a teoria da ficcionista supra abordada, mas a tendo como ponto
de partida, Otto von Gierke (1841-1921) desenvolve a chamada teoria realista ou
organica da pessoa juridica.?

Para tal concepcao, a associacao de pessoas ou 0s entes coletivos possuem

vontade propria, transcendente a de seus membros, de modo que o direito apenas

* TONELLO, 1999, p. 19.
* SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 26.

% Conforme SALOMAO FILHO (2002, p. 218), é incorreto atribuir a GIERKE a criacdo de uma teoria
especifica acerca da pessoa juridica, pois a pessoa juridica em si ndo é o centro de sua teoria, mas
sim a concepcado de que uma associacdo de pessoas é capaz de ter vontade propria.
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reconhece seu status de sujeito de direito, tal como com os homens. Enquanto na
teoria ficcionista o direito ndo concedeu o elemento volitivo a sociedade, por esta ser
mero instrumento de realizacdo dos objetivos de seus membros, “Gierke identifica o
elemento que confere vontade propria a sociedade na pluralidade de seus

"2 isto é, a vontade social é diversa da de seus membros justamente

componentes
em razao do fenbmeno associativo.

Inegavel, por conseguinte, nao vincular a concepcdo organica ao
institucionalismo. Isso porque, do mesmo modo que se reconhece uma vontade
propria do ente associativo — justamente por 0 ser —, o interesse social nao € aquele
de seus membros (Gnicos com capacidade juridica plena), mas sim um interesse que
Ihe é diverso e transcendente. O institucionalismo busca complementar a ideia
organica, pois, a par de a sociedade ter vontade propria, esta vontade estad acima
aos interesses dos socios, assumindo, conforme observou ZANINI, “munus de
natureza quase publica, uma vez que o interesse da empresa se aproxima ao da
comunidade”.?®

Em suma, pode-se referir que para a teoria de SAVIGNY a sociedade era tida
como heterogénea, compreendendo ndo s6 pessoas haturais (socios) mas também
uma entidade artificial (sociedade) cujo interesse coincide ao daqueles; ja para a
teoria de GIERKE, a associa¢éo criava uma sociedade organica homogénea dotada
de vontade prépria, real e transcendente aos de seus integrantes. Entretanto, “la
teoria della finzione e della realta sono solitamente presentate come due modo
contraposti de intendere il fenomeno degli enti colletivi®®. 1sso porque a teoria
realista ndo deixa de adotar uma premissa ficcionista, ja que, ao fim, compete ao
legislador definir e estipular os limites do reconhecimento da vontade prépria desse

novo ente.*

2" SALOMAO FILHO, 2002, p. 218.

8 ZANINI, Carlos Klein. A dissolucéo judicial da sociedade an6nima. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 95.

* TONELLO, 1999, p. 29.
% SALOMAO FILHO, 2005, p. 218.
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2.1.4. Teorias do patrimonio de afetacdo

As teorias do patriménio de afetacédo foram desenvolvidas principalmente por
Brinz e Bekker a partir da mesma premissa adotada pela teoria da ficgdo: “a
existéncia de patrimonios que ndo podem ser atribuidos aos homens”.** Além disso,
também possuem os autores forte vinculacdo com o principio naturalistico de que
apenas 0s homens séo sujeitos de direitos e obrigacfes. Entretanto, a despeito de
forte vinculacdo com a proposicdo de Savigny, tais autores ndo admitem que a
simples invencgéo legislativa de um novo sujeito de direito dotado de capacidade
patrimonial seja a solucdo para o problema naturalistico de que apenas o homem
deve ter atencao do direito.

Desse modo, ndo sé a existéncia de bens basta para a existéncia de um
patriménio, mas também a relacdo de atribuicdo entre os bens e algum fim. Isto é,
os patriménios individuais em nada se assemelham com um patriménio destinado a
um fim, pois este, a par de ndo pertencer a ninguém, serve exclusivamente para a
realizacdo de uma funcdo. Portanto, a distingdo essencial agora ndo é a de pessoas,
mas sim de patrimonios.?

Brinz foca, por conseguinte, toda a sua teoria sobre o patrimdnio e sua
vinculagdo a algum fim, admitido, inclusive, a personificacdo desse patriménio.
Neste ponto, importante frisar que a personificacdo é elemento posterior e
subordinada a existéncia de um patriménio afetado, e ndo contrario, de modo que as
coisas pertencem a um fim, e ndo a algum ente. Vale citar as palavras de TONELLO

a esse respeito:

La persona giuridica é un’unita patrimoniale che trova la sua ragion
d’essere in un fine; il fine puo essere sia individuale che collettivo:
dunque la persona giuridica puo essere tanto una colletivita di uomini
che un uomo singolo: dunque il diritto non conosce che persone
giuridiche!®®

¥ SALOMAO FILHO, 2002, p. 145.
%2 TONELLO, 1999, p. 25.
* TONELLO, 1999, p.25.
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Bekker, todavia, relativiza a nocado de que o patriménio destinado a um fim
ndo possui titularidade. Uma interessante contribuicdo desse autor é justamente a
relacdo de vinculacdo entre o fim do patriménio e o fim de seu titular. Em uma
sociedade andnima, por exemplo, a separacdo patrimonial entre o titular e o
patrimoénio destinado a um fim (sociedade) é méaxima, podendo-se, portanto, cogitar
em limitacdo de responsabilidade; j& no caso de um comerciante individual, a
relacdo entre finalidade patrimonial e finalidade particular € tdo intima que néao se
pode concluir pela responsabilidade limitada.®*

Por fim, ndo se poderia deixar de referir a contribuicdo de Bonelli para o
desenvolvimento dessas teorias. Para esse autor, a autonomia patrimonial é a
caracteristica fundamental da personalidade, de modo que a personificacdo é
justamente a atribuicdo de autonomia patrimonial a realizacdo de um propdésito

especifico, por meio de uma criagdo legal.

2.2. Capital social e sua funcéo

Esso [capital social] compie la funzione di moderatore legale e
contabile della vita sociale.*®

Este capitulo encontra-se apds a abordagem das teorias da pessoa juridica e
sua evolucdo ndo por acaso. Foi justamente em razdo do desenvolvimento deste
novo sujeito de direito € que lhe foi possivel imputar a titularidade de um patriménio
distinto do de seus socios. Os credores da sociedade, pois, deverdo executar
exclusiva ou preferencialmente o patrimonio social, e ndo mais o patrimoénio
individual dos so6cios. Como muito bem refere GARRIGUES, “a concessédo da

personalidade juridica se traduz necessariamente em outro dado muito importante: a

% SALOMAO FILHO, 2002, p. 147.

® VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale, volume 2. 5.edriv.ampl. Milano: Dottor
Francesco Vallardi, 1922-1926. 4 v. p. 192.
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autonomia patrimonial, que se combina com o principio da fixidez do capital social,
estabelecido como garantia dos credores”.*®

Antes de se examinar mais detalhadamente a importancia do capital e
patriménio sociais, bem assim seus pressupostos e fundamentos, cumpre-se
pontuar duas observagbes indispensaveis para a adequada compreensdo da
matéria:

Por primeiro, a atribuicAo da personalidade juridica no direito brasileiro,
constituida a partir do registro na junta comercial, ndo pressupde a limitacdo da
responsabilidade, mas sim a existéncia de um patrimonio diverso do dos sécios.

Por segundo, a existéncia de um patrimoénio distinto ndo implica, em absoluto,
em limitacdo da responsabilidade dos so6cios. Apenas em alguns tipos societarios é
gue o direito, excepcionalmente, confere o privilégio de os sdcios nao responderem
com seu patrimoénio pessoal por débitos das sociedades. Nas sociedades a que nao
€ concedido tal beneficio, o patriménio individual dos sécios sera executado
subsidiariamente, apenas se o patrimdnio social for insuficiente para adimplemento
das obrigacdes societarias.

Visto isso, por que, afinal, a autonomia patrimonial e sua integridade s&o
elementos indispensaveis para que se tenha o principio da limitacdo da
responsabilidade?

2.2.1. Definicdo

As sociedades comerciais buscam desenvolver uma atividade econdmica e,
por consequéncia, gerar lucro. Para isso, bens e recursos financeiros sdo o0s
instrumentos basicos para a consecucdo dessa importante missdo. O capital social,
portanto, assume fundamental posicdo tanto na constituicdo de uma sociedade
como também durante sua vida, pois ele corresponde justamente ao valor estimado
pelos socios que permitirda a realizacdo do objeto social. Conforme CARVALHOSA,

capital social é a “parcela do valor das acdes subscritas que os acionistas vinculam,

% GARRIGUES. Joaquim. Problemas atuais das sociedades anénimas. Traducdo: Norberto

Caruso Mac-Donald. Porto Alegre: Sergio Fabris Editora, 1982, p. 41.
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na constituicdo e em cada aumento (arts. 13 e 14), ao negdcio empresarial que
constitui o objeto da companhia.”’

Entretanto, ndo se pode confundir a ideia de capital social com a de
patrimoénio da empresa, visto que tanto contabil quanto juridicamente suas
diferencas sdo imensas. Imprescindivel, pois, diferenciar a no¢cdo de patriménio

social e capital social, para o qué vale-se das palavras de GALGANO:

La prima indica um complesso di beni, siano essi denaro o, come nel
caso di conferimenti in natura, altri beni mobili o immobili; la seconda
designa, invece, una entitd numerica, la quale esprime in termini
monetari il valore complessivo dei conferimenti promessi (capitale
sottoscritto) o eseguiti dai soci (capitale versato); ed una entita
numérica cui la legge attribuisce il carattere di elemento essenziale
dell’atto costitutivo delle societa: I'art. 2328, n. 4°® (...). A differenza
del patrimonio sociale, che varia nel tempo in conseguenza delle
vicende economiche della societa, il capitale sociale € una entita
rigida: ocorre, per modificarlo, una deliberazione assembleare che
riformi I'atto costitutivo.*

Por isso, afirma-se que o patrimdnio social corresponde a uma universalidade
de direitos passivel de variacdo no tempo — dindmico —, e o capital social é o
montante fixo subscrito pelos socios na constituicdo da sociedade.

Dessarte, 0s socios, assim que integralizado o capital nominal, poderao
converté-lo em bens indispensaveis para o desenvolvimento da atividade social
(capital real), composto por caixa, ativo imobilizado, ativo mobilizado, bens diversos,
etc. Isso tudo correspondera ao ativo da sociedade. No que tange ao capital

nominal, este constara do balanco financeiro na coluna dos passivos*’, justamente

37 CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a Lei de Sociedades Anonimas. 5. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. v. 1, p. 101.

%8 Corresponde ao disposto no artigo 1.088 do Cdédigo Civil brasileiro e nos artigos 5° e 6° da Lei das
Sociedades Andnimas, Lei Federal n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976:

“Art. 1.088. Na sociedade an6nima ou companhia, o capital divide-se em acdes, obrigando-se cada
sAcio ou acionista somente pelo preco de emissdo das agbes que subscrever ou adquirir.”

“Art. 5° O estatuto da companbhia fixara o valor do capital social, expresso em moeda nacional.
Paragrafo Unico. A expressdo monetéria do valor do capital social realizado sera corrigida anualmente
(artigo 167).”

“Art. 6° O capital social somente podera ser modificado com observancia dos preceitos desta Lei e do
estatuto social (artigos 166 a 174)”

% GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 4.ed. Padova : CEDAM, c2004. v.3,t.2., p.
12. Grifou-se.

“° Em verdade, sob a ética contabil, o capital social sera inserido no campo patriménio liquido, este
sim inserido na coluna dos passivos do balanco financeiro.
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por ser ele a salvaguarda dos interesses de terceiros e da prépria sociedade, como
meio de conservacao de parte do patriménio social, em obediéncia aos principios da
integridade do capital social, da fixidez do capital social contratualmente estipulado e

da subscricdo integral do capital social. Nesse sentido refere PORTALE:

Il principio della fissita e quello de sua iscrizione nella colona del
passivo dello stato patrimoniale hanno portato il capitale nominale ad
assumere uma funzione determinante nella strutturaorganizzativa
dell’attivita sociale come strumento di controllo dei mezzi ad essa
destinati dai soci. E cio in funzione di salvaguardia sia dell’interesse
dei terzi (e del mercato) [...]*

Outro aspecto que se merece destacar é a relacdo existente entre capital
nominal e patrimbnio durante a vida social. Pode-se afirmar que apenas na
constituicdo da sociedade é que o capital nominal sera idéntico ao capital real. Isso
porque com o desenvolvimento da atividade social, os balancos sucessivos podem
indicar (i) a obtencdo de lucro (hipétese em que o capital real sera maior que o
capital nominal: patriménio liquido positivo) ou (ii) a existéncia de prejuizo (hipétese
em que o capital real sera menor que o capital nominal: patrimonio liquido negativo).

No Brasil, ndo ha a exigéncia de que para se constituir uma sociedade de um
capital nominal minimo ou de um capital maximo*?. Compete aos sécios averiguar o
montante adequado para a possivel realizacdo do objeto social. Tal ponto sera
oportunamente tradado na segunda parte deste trabalho, pois esta intrinsicamente
relacionado aos casos de subcapitalizacdo legal, item 3.2.1. infra.

O Capital social representa ndo s6 funcdes internas a sociedade como
também funcgdes externas. Conforme VERCOSA®, (i) internamente o capital nominal

desempenha a funcdo (a) de producdo — utlizacdo do capital social para

“1 PORTALE, Guiseppe B. Capitale sociale e societa per azione sottocapitalizzata. In Rivista delle
Societa; Anno 36, Fasc., 1, genn. /febbr. 1991, p. 8.

42 Excecdo a regra € a recente e salutar possibilidade de se constituir empresa individual de
responsabilidade limitada, em que ha a expressa determinagdo de que o capital social minimo seja
social superior a 100 (cem) salarios minimos. A Lei Federal n® 12.441 de 11 de julho de 2011 inclui no
Cadigo Civil de 2002 o artigo 980-A, com seguinte redacao:

“Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada serd constituida por uma Unica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo sera inferior a 100
(cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.”

43 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial, volume 1 : Teoria geral das
sociedades - As sociedades em espécie do cédigo civil. 2. ed. rev. atual. Sao Paulo : Malheiros,
2010, p. 122-123.
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desenvolvimento da atividade prevista no objeto social a fim de propiciar a geragao e
lucros — e (b) de organizacao, vez que ele representa a formag¢édo do poder politico
dentro da sociedade, porquanto é justamente o modo de divisdo do capital nominal
que constituir4 o poder de controle e as minorias; (ii) externamente, todavia, pode-se
afirmar que o capital social serve de garantia minima** aos credores e aos terceiros,
ja que, como o capital social este inscrito no passivo da sociedade, para que haja
distribuicdo de lucros, o capital real ativo deve superar o capital real passivo em pelo

menos o valor do capital nominal, de modo que haja lucro liquido no exercicio.

2.2.2. A integridade do capital social como pressuposto da limitacdo

da responsabilidade dos sdcios.

Entende-se, de modo simplista, por limitacdo da responsabilidade o
impedimento de os credores executarem o patriménio dos socios por dividas da
sociedade. Entretanto, isso ndo quer dizer que o sOcio ndo seja responsavel pela
efetiva integralizacdo das quotas ou das acdes por ele subscritas.

O principio da integridade do capital social representa o pressuposto basico
para que o direito conceda e permita a limitacdo da responsabilidade dos socios,
porquanto ele é o meio capaz de garantir e tutelar minimamente terceiros. A esse
respeito, cristalinos sdo os ensinamentos de ZANINI ao afirmar que “é preciso ter
claro que a tutela da integridade do capital social representa uma contrapartida a um

dos mais caros principios do direito societario, o da limitacdo da responsabilidade

*“ Em verdade, é o capital real a verdadeira garantia dos credores e de terceiros, normalmente
superior ao capital nominal em sociedades bem sucedidas em suas atividades. Entretanto, o capital
nominal serve de garantia suplementar, pois como ele consta registrado como uma “cifra de retencao”
no passivo (balanco), € o valor minimo com os quais os credores sociais podem contar para exigir
seus créditos (VERCOSA, 2010, p. 122-123). Ainda, GARRIGUES (1982, p. 41) nos lembra que
“quando falamos, pois, de responsabilidade limitada, pensamos nos acionistas, ndo na sociedade.
Dizer que a sociedade an6nima é uma sociedade limitada induz, talvez, em um equivoco que convém
desfazer. A sociedade andnima ndo responde limitadamente por suas dividas; responde
ilimitadamente com todos os seus bens presentes e futuros, como diz o artigo 1911 [Cddigo Civil
italiano] de nosso Codigo Civil. Sdo os soOcios que respondem limitadamente com a contribuigcao
trazida a sociedade; se a fizeram, ndo respondem por mais nada; se nao a fizeram, terao de fazé-la
para completa-la.”
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dos sécios™, deixando mais claro ainda ao aduzir que “a tutela da integridade do
capital social e o principio da responsabilidade limitada seriam, dessarte, como que
0 verso e o anverso de uma moeda.”*® #’

Por essa razdo o direito dispde de regras que visam a proteger o capital
nominal de eventuais praticas indesejaveis dos socios, em detrimento da sociedade,
dos demais soécios e, eminentemente, dos credores sociais. Neste ponto, pode-se
citar a proibicdo de distribuicdo de dividendos que ndo decorram de lucro
efetivamente realizado®®; a obrigatoriedade de constituicdo de uma reserva legal e
de uma retencéo de lucros*’; a existéncia de normas que tutelam os credores sociais

|50

em caso de reducdo de capital nominal®™, etc. Todas essas disposi¢des visam a

> ZANINI, 2005, p. 131.
6 ZANINI, 2005, p. 131.

" Ao encontro das observacdes de ZANINI, Giuseppe PORTALE refere em sua obra que o capital é
considerado “come un complesso di beni destinate, gia nel momento dela costituzione della societa e
poi per tutta la durata di questa, alla garanzia diretta dei creditori sociali, come rimedio al beneficio
della limitazione della responsabilita di tutti i soci” (PORTALE, 1992, p. 15).

“8 Nesse sentido, é a disposi¢do do artigo 201 da Lei das Sociedades Anbnimas, que autoriza a
distribuicdo e dividendos apenas em caso de realiza¢éo e lucro liquido:

“Art. 201. A companhia somente pode pagar dividendos a conta de lucro liquido do exercicio, de
lucros acumulados e de reserva de lucros; e a conta de reserva de capital, no caso das acgbes
preferenciais de que trata o § 5° do artigo 17.

§ 1° A distribuicdo de dividendos com inobservancia do disposto neste artigo implica responsabilidade
solidaria dos administradores e fiscais, que deverdo repor a caixa social a importancia distribuida,
sem prejuizo da agéo penal que no caso couber.”

* Na forma do artigo 193 da Lei das Sociedades Andnimas, 5% por cento do lucro devera ser
reservado para a constituicdo da reserva legal:

Art. 193. Do lucro liquido do exercicio, 5% (cinco por cento) serdo aplicados, antes de qualquer outra
destinacdo, na constituicdo da reserva legal, que ndo excedera de 20% (vinte por cento) do capital
social

(..

§ 2° A reserva legal tem por fim assegurar a integridade do capital social e somente podera ser
utilizada para compensar prejuizos ou aumentar o capital.

% por forca do artigo 174 da Lei das Sociedades Andnimas, os credores detentores de titulos
anteriores a reducao do capital social, poderéo opor-se a reducéo:

Art. 174. Ressalvado o disposto nos artigos 45 e 107, a reducéo do capital social com restituicdo aos
acionistas de parte do valor das acdes, ou pela diminuicdo do valor destas, quando n&o
integralizadas, a importancia das entradas, sé se tornara efetiva 60 (sessenta) dias apds a publicacédo
da ata da assembléia-geral que a tiver deliberado.

§ 1° Durante o prazo previsto neste artigo, os credores quirografarios por titulos anteriores a data da
publicacdo da ata poderdo, mediante notificacdo, de que se dara ciéncia ao registro do comércio da
sede da companhia, opor-se a reducdo do capital; decairdo desse direito os credores que o nao
exercerem dentro do prazo.

8§ 2° Findo o prazo, a ata da assembléia-geral que houver deliberado a redugdo podera ser arquivada
se néo tiver havido oposicéo ou, se tiver havido oposicéo de algum credor, desde que feita a prova do
pagamento do seu crédito ou do depdsito judicial da importancia respectiva.
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garantir que o patriménio liquido ndo seja menor que o capital nominal, ja que “a
responsabilidade limitada do acionista (...) € fundada no principio da integridade do
capital social, como margem minima de solvabilidade da companhia”.>*

O principio da responsabilidade limitada mostra-se como excepcional no
ordenamento juridico, porquanto a limitagdo da responsabilidade contrasta com o
principio geral de que cada um deve responder com a totalidade de seu patrimdnio
por suas dividas.>®> Tanto que apenas trés tipos societarios a admitem: sociedade
andnima, sociedade limitada (aqui compreendida a recente empresa individual de
responsabilidade limitada) e a sociedade em comanditas por agdes, quanto aos
sécios ndo administradores. J4 entre as sociedades que ndao admitem a limitacao da
responsabilidade temos: a sociedade em comum, sociedade em conta de
participacdo, sociedade simples, sociedade em nome coletivo, sociedade em
comandita simples, sociedade cooperativa. Ao empresario individual também nao é
concedido o direito de limitagéo de responsabilidade.>®

A excepcionalidade de se permitir a constituicdo de um patriménio separado e
autbnomo deve-se a concessao de um privilégio, derivado de ato Estado para sua
viabilidade juridica. Desde a criacdo das Companhias das Indias no século XVII, é
que tal privilégio € permitido em razao de atos legislativos especiais, em detrimento
de normas gerais que preveem a responsabilidade integral do homem por seus
proprios atos.>*

Para ASCARELLI, tanto a atribuicdo de personalidade juridica quanto a
autonomia patrimonial sdo meros instrumentos necessarios para que seja

reconhecida a responsabilidade limitada.>® E o que diz o autor:

Afinal, cumpre ndo esquecer que, atrds da sociedade, ha os sécios;
gque a personalidade da sociedade e o patrimbnio separado

§ 3° Se houver em circulacdo debéntures emitidas pela companhia, a reducdo do capital, nos casos
previstos neste artigo, ndo podera ser efetivada sem prévia aprovacdo pela maioria dos
debenturistas, reunidos em assembléia especial.

> COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 448.

2 ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades Andnimas e Direito Comparado. Campinas:
Bookseller, 2001, p. 464.

¥ VERCOSA, 2010, p. 72-73.

> GALGANO, Francesco. La globalizzazione nello specchio del diritto. Bologna: Saggi, 2005, p.
158.

> ASCARELLI, 2001, p. 465.
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constituem afinal, meios técnicos para disciplinar o exercicio do
comércio por parte dos sécios com responsabilidade limitada.*®

A ideia de que a responsabilidade limitada € fruto da criacdo ou do
reconhecimento da pessoa juridica ndo é verdadeira. Isso porque “a concepgao de
uma sociedade como pessoa juridica ndo constitui o fundamento da limitagdo da
responsabilidade, mas sua justificacdo teérica dada a posteriori”®’. Até porque, no
direito brasileiro, ha sociedades dotadas de personalidade juridica em que nao Ihes
sdo concedidas um patrimoénio autbnomo e independente. Ademais, quando se fala
de uma sociedade andnima, pode-se superar, conforme MAC-DONALD, citando
GALGANO®, a ideia de limitacdo de responsabilidade como um privilégio, pois a
pessoa juridica, por si s, transforma-se na aplicacdo do principio da limitacdo da
responsabilidade. >°

Outro pressuposto para a concessao da responsabilidade limitada é “o
sistema de publicidade” exigido pelo direito para alguns atos societéarios.®® A
limitacdo da responsabilidade patrimonial € proporcional ao nivel de publicidade
exigida, a fim de que quanto maior a limitacdo conferida, maior a publicidade exigida.

A constituicdo de um patrimbénio separado e a integridade do capital social
dependem eminentemente de um sistema que propicie a terceiros informacdes
suficientes acerca das condicdes econdmicas e institucionais da sociedade. O
“sistema de publicidade” atinge, na sociedade anb6nima, 0 seu auge, ja que na
Sociedade por AcBes é possivel a alteracdo do quadro societario
independentemente de reforma de seu estatuto e, principalmente, em virtude da

facilitada circulacdo das acdes por meio de titulos de crédito.®*

% ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. S&o Paulo : Saraiva, 1947, p. 151.
> MAC-DONALD, 2002, 313.

% GALGANO, Francesco. Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell'economia, p. 105-
106.

% MAC-DONALD, 2002, p. 313: “Gracas ao conceito de pessoa juridica, a responsabilidade limitada
do acionista p6de ndo mais ser considerada, como foi um tempo, um beneficio em sentido préprio, ou
seja, um privilégio, uma excecdo ao principio geral da ilimitada responsabilidade patrimonial.
Transforma-se, ela prépria, em aplicacao do principio geral: possibilita argumentar que, em uma
sociedade por acdes, o sécio ndo responde pelas obriga¢des sociais com seu patriménio pela natural
razgo de se tratar de obrigacéo alheia, isto é, pela mesma razdo que um cidaddo ‘A’ néo responde
pelas obrigacdes do cidaddo ‘B’.”

% ASCARELLI, 2001, p. 465.

® ASCARELLI, 1947, p. 145-146.
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Na defesa da integridade do capital nominal, a publicidade permite que
terceiros e os proprios soécios tenham maior controle sob a gestdo da sociedade
(principalmente se consideramos 0s acionistas minoritarios como socios indiferentes
a “marcha da sociedade”,®? unicamente interessados em investir suas economias do
modo mais rentavel possivel).

A tutela do capital social possui outra funcao: reduzir a dificuldade existente
entre garantir que terceiros e 0s préprios acionistas tenham conhecimento acerca do
desenvolvimento da atividade social e a continua variacdo do patriménio social. E
que, ante a inviabilidade técnica de se publicizar o capital real, o capital nominal,
integro e fixo, baliza justamente aguele impasse. Por esse motivo que ASCARELLI,

brilhantemente, assim refere:

Sera, entdo, possivel, de um lado, tutelar terceiros quanto as
variagbes do patriménio social, de outro lado, proporcionar-lhes um
meio de acompanhar a gestdo da sociedade, respeitada, entretanto,
a necesséria elasticidade dessa e evitada a interferéncia dos
terceiros ou de autoridades de controle no que lhe diz respeito.®®

Portanto, a excepcionalidade da concessdo da limitagcdo patrimonial dos
sécios por dividas sociais pelo Estado somente € viavel ante a existéncia de um
capital nominal integro e fixo, tutelado pelo principio de sua publicidade e por

diversas normas juridicas existentes para garantir tal objetivo.

2.2.3. Garantia em face de credores e de terceiros

De tudo afirmado acima, inquestionavel que o capital social desempenha a
importante missdo de tutelar suplementarmente terceiros, oferecendo-lhes um
minimo de capital exclusivamente destinado a garantir as dividas sociais. Até
porque, como ja dito, € o patriménio social que responde pelas dividas sociais, e nao

o capital social.

®2 GARRIGUES, 1982, p. 26.
% ASCARELLI, 2001, 466-467.
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N&o obstante, a doutrina mais moderna e especializada, relativiza, e muito, a
concepcao de que o capital € a garantia principal dos credores. Isso porque haveria
a “possibilidade de serem integralizados bens insuscetiveis de expropriacdo por
eventuais credores sociais, e do fato de que tais bens poderiam, com o passar do
tempo, ter seu valor reduzido em relagéo ao valor de ingresso”.®* Ora, ja se viu que
existem normas explicitas no ordenamento juridico brasileiro a tutelar o capital
social, mas, com efeito, ndo ha no Brasil regras no sentido de exigir (i) que os bens
aportados pelos sécios sejam expropriaveis® e (i) que sejam realizadas avaliacées
periédicas dos bens (exceto dinheiro e crédito) subscritos a fim de averiguar
eventuais desvalorizagcbes monetarias ou do proprio mercado sobre os bens. Essa
fragilidade aumenta mais ao se considerar que inexiste no direito brasileiro
obrigacdo de os soOcios complementarem o capital social em caso de o capital
nominal atingir um valor inferior ao patrimonio liquido, ou seja, em caso de prejuizo.

Interessante trazer a lume a disposicao do artigo 20 expressa no Cédigo das
Sociedades Comerciais de Portugal, em que se determina (i) a subscricdo de bens

suscetiveis de penhora e (ii) o aporte de capital:

Artigo 20.°
(Obrigagbes dos sécios)
Todo o sécio é obrigado:
a) A entrar para a sociedade com bens susceptiveis de penhora ou,
nos tipos de sociedade em que tal seja permitido, com industria;
b) A quinhoar nas perdas, salvo o disposto quanto a sécios de
industria.®®

N&o fosse isso, ha ainda outra agravante a ineficacia da funcédo externa do
capital social — “a alavancagem das companhias consistente na concentragdo do
financiamento das atividades sociais através da contratacdo de dividas, ao invés de
se utilizarem recursos proprios provenientes de aportes dos sécios”, referida por
ZANINL®" Nesse sentido, atualmente tem-se percebido que as sociedades

comerciais vém financiando seus futuros projetos ndo por meio de capitalizagédo

% ZANINI, 2005, p. 138.

® PORTALE, 1991, p. 16-17.

® Decreto-Lei n.° 262/86, de 02 de setembro de 1986. Cddigo das Sociedades Comerciais. Diario da
Republica.

®" ZANINI, 2005, p. 140.
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societéria, mas sim por meio de financiamentos obtidos para a realizagdo de um fim
especifico.®® Desse modo, a garantia dos credores que antes se alocava
exclusivamente no patrimoénio da sociedade, agora se translada para a “viabilidade

do projeto”. E isso o que a doutrina vem cunhando de project finance:*®

The term Project finance is used to refer to a wide range of financing
structures which have one feature in common: the financing is not
primarily dependent on the credit support of the sponsors or the value
of the physical assets involved. In a project financing, those providing
the senior debt place a substantial degree of reliance on the
performance of the project itself.”™

Ante todo o exposto, mesmo se admitindo as pertinentes e substanciais
criticas elencadas por PORTALE e por ZANINI ao refugar a ideia de que o capital
social desempenha eminentemente a funcéo de tutelar terceiros, ndo se pode olvidar
gue o capital nominal representa uma minima garantia aos credores. I1Sso porque,

mesmo que ndo na intensidade defendida por parte da doutrina, ele ao menos
n7l

“indice da solvabilidade social

confere aos credores um , ha medida em que ele

demonstra e gradua a diferenca entre ativo e passivo sociais.

2.2.4. A limitacdo da responsabilidade como fator de progresso

Como visto, ndo se pode cogitar de limitacdo da responsabilidade dos sécios
sem gque se tenha um capital social integro e autbnomo, pois é justamente essa

combinagdo que permitiu, principalmente no casos das sociedades andnimas, o

%8 Até mesmo no Brasil o project finance vem ganhando forca. Apenas a titulo de exemplificagéo, o
financiamento concedido por grupos econémicos as recentes constru¢cdes no estadio do Grémio e do
Internacional em Porto Alegre apenas tornaram-se possiveis em razéo (i) da viabilidade do projeto —
haja vista que ambos os clubes de futebol jamais teriam condi¢cdes de garantir o pagamento dos
valores envolvidos, ante suas fragilidades econdmicas e patrimoniais, e (ii) da concessao do direito
de uso e de fruicdo de parte das novas instalacbes para o ente financiador, seja por meio da
participagdo de lucros, seja por meio de exploragdo de atividades econdOmicas, como hotéis,
shoppings centres, etc.

% ZANINI, 2005, p. 140.
" CHANCE, Clifford (org.). project finance. London: IFR, apud ZANINI, 2005, p. 140.
" ASCARELLI, 1947, p. 153.
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grande desenvolvimento econdmico que vimos desde os anos 1800.”2 No mesmo
sentido € o brilhante ensinamento de COMPARATO, defendendo que “a
responsabilidade limitada é fator de progresso econémico, pois, permitindo um maior
fluxo de capitais para as atividades produtivas, contribui para uma reducao relativa
de custos e pregos”.”

A revolucdo industrial do século XIX somente acarretou grandes mudancas
econbmicas em virtude da difusdo das sociedades com responsabilidade limitada,
principalmente as sociedades andnimas. E que apenas este tipo societario é capaz
de conciliar diversos elementos indispenséveis para o progresso econdmico, como
(i) o recolhimento de grandes somas de dinheiro das mais diversas camadas socialis,
(i) o desenvolvimento de um mercado de capitais, (iii) a livre circulacdo de acdes,
(iv) a mitigacdo dos riscos e, por 6bvio, (v) a limitacdo da responsabilidade ao
montante subscrito pelo sécio.”

A industrializacdo e a criacdo de instalacbes industriais apenas tornam-se
possiveis com a unificacdo de recursos aportados por individuos ou pequenos
grupos societarios, os quais ndo teriam condicfes de, isoladamente, constituir uma
sociedade com tal ambicdo.” Consequentemente, é a limitacéo da responsabilidade
gue permitird com que pessoas desconhecidas (sem qualquer affectio societates)
unam-se em prol de uma sociedade que nem por eles sera administrada. Isso
porque, em uma sociedade capitalista, apenas a concessao da responsabilidade
permite reduzir custos da separacdo entre propriedade e controle, porquanto mitiga
substancialmente o controle (i) dos acionistas entre si e (ii) da prépria gestdo da
sociedade.”

N&o menos importante é existéncia de um titulo valor — a acdo — que confira
titularidade de uma fracdo ideal desta sociedade ao acionista. Isso porque esse
verdadeiro titulo cambial, a par de criar um mercado de capitais, possibilita sua livre
circulacao independentemente de responsabilidade. Afinal, sendo a acdo um tipico

2 Neste ponto, importante ressaltar que a generalizagdo das sociedades an6nimas também foi fruto,
desde o Cdédigo napolednico, de sua constituicdo independentemente da permisséo do Estado ou de
um ato legislativo especial, sendo que a mera obediéncia a forma prescrita em lei permitiria a
constituicdo de uma sociedade anénima (ASCARELLI, 2001, p. 464).

® COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 447.
* MAC-DONALD, 2002, p. 315.

® ASCARELLI, 1947, p. 144

® MAC-DONALD, 2002, p. 316.
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titulo de crédito, € pressuposta da livre negociacao e circulacdo a garantia de que o
endossatario ndo responda por dividas e obrigagdes do endossante, assim como o
adquirente de uma acdo nao responda pelas obrigacdes do alienante — o que
apenas é viavel em funcdo da limitac&o de responsabilidade.’’

N&o fosse tudo isso, a existéncia de um titulo de crédito por de trds da
constituicdo da sociedade permite ainda a efetiva limitagéo de riscos ao investidor. A
limitacdo da responsabilidade aquilo (quantidade de acdes subscritas) que o proprio
sécio estipulou é fator fundamental e indispensavel para que a sociedade
empresaria cumpra sua missao — a geracao de riqueza. A prévia estipulacdo pelo
sécio do montante que ele deseja investir serve de verdadeiro estimulo a sua
participacdo e a sua vontade de contribuir financeiramente com a sociedade, pois, a
par de socializar o risco e 0s custos dos investimentos — viabilizando o
desenvolvimento de uma atividade impossivel de ser desenvolvida individualmente ,
ele sabera previamente que, em caso de insucesso, seu patrimonio individual ndo
estara comprometido.

Por conseguinte, a limitacdo da responsabilidade e a autonomia do capital
social sdo elementos indispensaveis para o desenvolvimento econémico e social, de
modo que compete ao direito incentiva-las. Entretanto, esses mesmos pressupostos
responsaveis pela transicdo de uma economia feudal para uma industrial e
tecnoldégica, muitas vezes sdo utilizados como instrumento para enriquecimento
ilicito dos sécios, em detrimento da prépria sociedade’ e, principalmente, de
terceiros, seja por praticas abusivas seja por confusdo patrimonial. Por isso que o
préprio ordenamento juridico criou mecanismos hébeis a (i) incentivar a
responsabilidade limitada e, concomitantemente, (ii) coibir seus desvios, por meio da

técnica da disregard doctrine.

" ASCARELLI, 1947, p. 144

® Ainda mais se considerada a concepcao institucionalista (com presenca no direito brasileiro) que
relaciona a funcdo da empresa com interesses nao s6 dos sécios, mas com um interesse que lhes
transcende e que se aproxima de um verdadeiro interesse publico.
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3. A SUBCAPITALIZACAO COMO FUNDAMENTO PARA A
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

3.1. A desconsideracédo da personalidade juridica

The issue in piercing the corporate veil cases is whether a
shareholder should be held personally liable for a corporate
obligation.”

Apébs breve andlise da evolugéo histéria da personalidade juridica e de sua
importancia para conceitos como o de autonomia patrimonial e de responsabilidade
limitada, é necessario referir que, eventualmente, a pessoa juridica € utilizada néo
com o intuito de contribuir com a geracao de rigueza, mas sim a fim de fraudar a lei
e causar danos a terceiros. Em vista dessas situacfes especiais € que surgiram
movimentos no sentido de “lift the corporate veil”, ou seja, retirar momentaneamente
a eficacia da separacao patrimonial e da limitacdo da responsabilidade a fim de se
promover justica.®® Afinal, “somente partindo da afirmacgdo da validade geral da
limited liability doctrine € possivel encarar o lifting the veil como seu corolario, ou
seja, como resposto do ordenamento as exigéncias de justica substancial.”®*

Por isso, foi justamente no ambito do Common Law que surgiram os primeiros
casos em que houve a superacdo do véu societario. Antes mesmo da primeira
sistematizacao da teoria da Disregard Doctrine por Rudolf Serick, jA em meados do

século passado.

3.1.1. Precedentes historicos

" HAMILTON, Robert W. Cases and materials on corporations: including partnerships and
limited liability companies. 8th. ed. Saint Paul, Minn.: Thomson, c2004, p. 321.

% MAC-DONALD, 2002, p. 316.

8 MANES, Paula. La teoria del liting the veil of incorporation in Inghilterra. Contratto e Impresa,
Padova, v. 15, n°® 2, p. 718-829, magg.-ago, 1999, apud MAC-DONALD, 2002, p. 316.
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3.1.1.1. Bank of United States v. Deveaux [1809] 9 U.S. 61

Conforme KOURY®, o primeiro caso em que houve a efetiva
desconsideracdo da personalidade juridica foi o de Bank of United States v.
Deveaux. Mesmo que a questdo central da lide residisse na determinacdo da
competéncia federal ou estadual para julgar o caso, era justamente a manutencao
ou a desconsideracdo da personalidade juridica do Banco dos Estados Unidos que
determinaria a competéncia.

O Bank of United States, incorporado sobre as leis do Estado da
Pennsylvania, ingressou com agao em face de Roberto Deveaux, cidaddo do Estado
da Georgia, por suposta apropriacdo ilegal de trés mil dolares em prata de
propriedade do Banco. O réu, em sua defesa, alegou a incompeténcia da Corte
Federal para julgar o caso, visto que a maioria dos sécios do banco, assim como ele,
era origindria do Estado da Georgia, ndo sendo determinante o fato de a
incorporacao ter-se dado em outro estado. Isso porque a lei americana dispde que
compete as Cortes federais o julgamento de questdes envolvendo cidaddos de
diferentes estados federativos e as Cortes estaduais envolvendo cidaddos de
mesmo estado. Portanto, caso fosse declarada a competéncia federal, a Corte
estaria reconhecendo a personalidade juridica da empresa. Entretanto, caso fosse
reconhecida a competéncia estadual, a Suprema Corte estaria superando sua
personalidade juridica.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, tendo como Relator o Juiz Marshall,
acolheu a argumentacdo de Deveaux, decidindo que a acao deveria ter sido
intentada na Corte Estadual, pois tanto 0 Réu quanto os soOcios da empresa
submetiam-se as normas do Estado da Georgia, porquanto “a corporation aggregate
cannot, in its corporate capacity, be a citizen”.®* Mesmo sem ter usado a expressdo

desconsideracdo da personalidade juridica, a Suprema Corte americana acabou por

% KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracéo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002., p. 64

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Bank of the United
States v. Deveaux, 9 U.S. 61 (1809).
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dar preferéncia as normas a que os socios da sociedade estdo submetidos, em
detrimento daquelas em que a prépria pessoa juridica foi constituida.®*

3.1.1.2. Salomon v. Salomon & Co. Ltd. [1897] AC 22

Bastante referido na doutrina como o precursor da disregard doctrine®é o
precedente Salomon v. Salomon & Co. Ltd., julgado em ultima instancia pela House
of Lords do parlamento britanico.

Em julho de 1892, Aeron Salomon e sua familia (sua esposa e seus cinco
filhos) constituiram uma empresa de responsabilidade limitada em conformidade
com a Companies Act 1844. A sociedade foi incorporada com 20.007 acbes
(detendo Aeron 20.001 agdes e seus familiares as outras 6 ac¢des), cuja principal
atividade era comercializar produtos de couro e calcados. A empresa foi registrada
sob ao nome de Salomon & Co. Ltd. Para a constituicdo da sociedade, Aeron, que ja
negociava artigos de couro, vendeu a recém criada companhia seu antigo fundo de
comércio, recebendo, em contrapartida, dinheiro e debéntures. Sucessivas greves e
instabilidade econémica no ramo de atividade da empresa acabaram por torna-la
insolvente. Verificou-se, posteriormente, que nenhum dos credores da sociedade
receberia nada, vez que o proprio acionista majoritario — Aeron — possuia um crédito
(originado pelas debéntures) perante sua sociedade que preferia ao daqueles.

O juiz Vaughan Williams J., de forma inovadora no Reino Unido, entendeu
gue a sociedade Salomon Co. Ltd. era na verdade um mero instrumento utilizado por

Aeron para ter lucro sem qualquer risco®® e para fraudar os seus credores®’,

8 The Court feels itself authorized [...] to look to the character of the individuals who compose the
corporation, and it thinks that the precedents of this Court, though they were not decisions on
argument, ought not to be absolutely disregarded. Ibidem.

% COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 452.

% |sso se extrai do seguinte excerto da decisdo Salomon v. Salomon & Co. Ltd, da House of Lords:
...the company was only an "alias" for Salomon; that, the intention being that he should take the profits
without running the risk of the debts, the company was merely an agent for him, and, having incurred
liabilities at his instance, was, like any other agent under such circumstances, entitled to be
indemnified by him against them. REINO UNIDO. House of Lords. Salomon v Salomon & Co Ltd
[1897] AC 22.

8 "Mr. Salomon's scheme is a device to defraud creditors." Ibidem. (Grifou-se).
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determinando que as dividas da sociedade eram, de fato, de seu antigo fundo de
comércio. Tanto a Cort of Appeal quanto a High Court of Justice mantiveram a
decisédo de Vaughan Williams J.

Entretanto, curiosamente para um precedente tido como precursor da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, em ultima instancia, jA na House of
Lords, o julgamento foi revertido. Os Peers® entenderam que n&o houve fraude por
parte de Aeron e que a sociedade preenchia todos os requisitos legais para a
manutencdo da responsabilidade limitada, de modo que a personalidade juridica
deveria ser mantida.?® A Corte ponderou que a confianca de Aeron na empresa e
sua boa-fé deveriam ser consideradas em seu favor, pois, a despeito de todas as
dificuldades econdémicas da época, Aeron realizou diversos empréstimos a
companhia visando a sua recuperacdo.® Tal entendimento foi fundamental para a
decisao, porquanto “a boa ou a ma-fé do controlador exerce, de fato, uma influéncia

preponderante sobre julgamentos nessa matéria”.**

3.1.2. Teoria unitarista

A teoria unitarista foi lancada por Rolf Serick no ano letivo de 1952/1953 na
Alemanha, sendo considerada a primeira sistematizacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica no ocidente.®* O unitarismo dessa
proposicédo refere-se (i) a visdo de que a pessoa juridica € concebida como um ente

% Assim também s&o chamados os integrantes da House of Lords.

% “f it was a real thing; if it had a legal existence, and if consequently the law attributed to it certain
rights and liabilities in its constitution as a company, it appears to me to follow as a consequence that
it is impossible to deny the validity of the transactions into which it has entered. [...] If there was
no fraud and no agency, and if the company was a real one and not a fiction or a myth, every one of
the grounds upon which it is sought to support the judgment is disposed of.” Ibidem. (Grifou-se).

% “The purpose for which Mr. Salomon and the other *53 subscribers to the memorandum were
associated was ‘lawful.” The fact that Mr. Salomon raised 5000I. for the company on debentures that
belonged to him seems to me strong evidence of his good faith and of his confidence in the company.”
Ibidem. (Grifou-se).

% COMPARATO, 2005, p. 452.

% Sua tese foi apresentada na Universidade de Tubingen, intitulada “Rechtsform und Realitéat
juristischer Personen — Ein rechtsvergleischender Beitrag zur Frage des Durchgriffs auf die Personen
oder Gengenstéande hinter der juristischen Person”. Cf. OLIVEIRA, 1979, p. 296.
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pré-juridico e pleno e (ii) a indiferenca entre os tipos de pessoa juridica existentes
para aplicacdo da teoria da disregard doctrine.*

Portanto, dever-se-ia considerar a pessoa juridica como um sujeito de direito
pleno, assim como a pessoa fisica, sendo aquela desconsiderada apenas em casos
excepcionais.” Essa premissa é referida como o esquema “regra-excec¢do” de
Serick, pois se pressupde a personificagcdo como regra e a desconsideracdo como
excecdo. Entretanto, Serick afirma que os Tribunais (principalmente os da
Alemanha) vinham aplicando a disregard doctrine de modo cada vez mais amplo e
contumaz, constituindo verdadeira “excecdo a regra, pois a regra € o respeito ao
principio da separacéo patrimonial entre pessoa juridica e pessoa-membro”.*°

A partir da concepcéao unitaria da pessoa juridica — e de sua desconsideracéo
—, contudo, é possivel identificar a existéncia de duas visdes antagbnicas: a objetiva
e a subjetiva. A primeira busca justificar a desconsideracao da personalidade juridica
a partir de situacdes pré-definidas, mas nem téo claras e objetivas como o0 home faz
crer. “A utilizagao contraria aos estatutos, a funcao ou ao objetivo da pessoa juridica”
sdo tidos como os trés elementos que poderiam justificar a desconsideracdo da

separacdo patrimonial.?’

Como se percebe, mesmo sendo um rol taxativo e pré-
definido, o que em tese unificaria a aplicacdo da teoria em casos analogos, a
definicdo de cada situacdo nado € tdo simples, pois dependente do livre arbitrio do
intérprete para a significacdo de conceitos amplos e abstratos, como “fungao” e
“objetivo” da pessoa juridica. Ja a segunda — subjetiva — induz a aplicacdo da teoria
da diregard doctrine apenas na ocorréncia de atos fraudulentos pelos socios da
sociedade comercial ou de utilizacdo societaria para fins diversos do estatuto.
Dentro desta segunda subdivisdo inclui-se o préprio Serick.*®

GALGANO criticou o unitarismo em ralacdo ao aspecto “regra/excecao”

lancado por Serick, pois entendia que a adocao de tal critério apenas seria possivel

% SALOMAO FILHO, 2002, p. 177/178.

9 “N regra seria como o reconhecimento da pessoa juridica como sujeito de direito de pleno valor,
sujeito de direito a mesmo titulo que o ser humano” (OLIVEIRA, 1979, p. 358).

% SALOMAO FILHO, 2002, p. 177.

% OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979,
p. 298.

0 principal adepto da vis&o unitaria-objetiva € o alemao Ulrich Immenga (SALOMAO FILHO, 2002,
p. 176).

% SALOMAO FILHO, 2002, p. 176.
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a partir de conceitos indeterminados como o de equidade e o de justica. Para isso
desenvolveu sua propria visdo do conteudo necessario para se admitir a
desconsideracdo: somente é possivel atribuir responsabilidade a sujeito diverso que
ao do devedor quando existente abuso ou fraude. Ou seja, sua proposta € tao
subjetiva, unitaria, ampla e indeterminada quanto & de Serick, de modo que, a partir

de premissas diversas, chegam ambos ao mesmo resultado.*®

3.1.3. Teoria dos centros de imputacao

A teoria dos centros de imputacdo contrapde-se aquela desenvolvida por Rolf
Serick — antiunitaria. Isso porque se refuta a concep¢do de pessoa juridica como um
ente equivalente a pessoa fisica e, por conseguinte, 0 esquema regra/excecao.
MULLER-FREIENFELS, principal responsavel por essa segunda corrente
doutrinaria, critica veementemente a posi¢cdo de Serick por entender que nao se
pode admitir a identidade entre pessoa juridica e pessoa natural. E que, consoante
LAMARTINE OLIVEIRA, “as pessoas juridicas ndo sao redutiveis a uma mesma
espécie de unidade real”®, isto é, ha diversos tipos societarios que preveem
diversas formas de se conceber a responsabilidade limitada dos sécios, de modo
que, em absoluto, é admissivel uma visdo unitaria acerca desse instituto.**

MULLER-FREIENFELS, entdo, propde que a andlise da personalidade
juridica se faca a partir da interpretacdo e da situacdo concreta que o legislador
concebeu ao regime de separacdo patrimonial. A desconsideracdo deixa de ser,
portanto, uma resposta a uma atuacado fraudulenta, transformando-se numa técnica
de interpretacéo e de aplicacdo das normas elaboradas pelo legislador.'® Como se
percebe, nega-se tanto o unitarismo tanto ao aspecto subjetivo — fraude — quanto a

visdo de gque a pessoa juridica é um ente pré-juridico.

% SALOMAO FILHO, 2002, p. 176.
1% OLIVEIRA, 1979, p. 360.

10 pertinente as observacdes de MULLER-FREIENFELS ante as claras diferencas entre uma
sociedade em nome coletivo e uma sociedade anbnima, por exemplo. Ambas s&do sociedades
personificadas, mas o regime de separacdo patrimonial € completamente diverso de uma para a
outra.

192 SALOMAO FILHO, 2002, p. 182.
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Enquanto GALGANO direcionava o conceito de desconsideracdo a existéncia
ou nédo de atos fraudulentos, a teoria dos centros de imputacdo busca interpretar a
norma a fim de determinar a qual sujeito ela devera ser aplicada. E a finalidade e a
funcdo da norma especifica que deve determinar 0os casos passiveis de
desconsideracao, observando as diversas fun¢des econémicas que desempenham,
independentemente da existéncia de abuso ou de fraude. Em outras palavras, se a
personalidade juridica estiver sendo utilizada de modo a violar a finalidade de outras
normas juridicas, pertinente é sua desconsideracao.

SALOMAO FILHO exemplifica a teoria ora discutida com a sociedade
unipessoal. Antes de sua admissdo no ordenamento juridico aleméao, a sociedade de
um socio sO era considerada como “um problema tipico de atribuicdo de normas”,
em que nao havia uma completa separacdo entre o sécio e a sociedade, mas sim
uma “individualidade prépria”, conforme a finalidade da norma analoga e pertinente.
Entretanto, apds sua inclusdo como sociedade mercantil tipica, o tratamento que Ihe

atinge é o idéntico as demais normas gerais de desconsideracdo.'®

3.1.4. A desconsideracao da personalidade juridica no Codigo Civil de 2002

A personalidade juridica no Brasil foi disposta pela primeira no Cédigo Civil de
1916, dispondo em seu artigo 20 que “as pessoas juridicas tem existéncia distinta da
dos seus membros”. Todavia, o legislador n&o cuidou de dispor acerca dos casos
em que seria possivel superar momentaneamente a separacao patrimonial para fins
de responsabilidade. Tampouco o entdo Cédigo Comercial dispunha expressamente
sobre os casos em que seria possivel lancar mao da disregard doctrine. Portanto,
excetuando-se as sociedades anbnimas e a comandita por acbes — quanto aos
sécios comanditario — o patrimoénio da sociedade representava mera referéncia para
os credores, pois a responsabilidade dos soécios era “subsidiaria, solidaria e
ilimitada” pelas obrigacdes sociais.'®* Nesse sentido, era o teor do revogado Cédigo

Comercial, em seu artigo 350 — “os bens particulares dos so6cios ndo podem ser

1% SALOMAO FILHO, 2002, 184.
1% VERCOSA, 2010, p. 95
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executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados todos os bens
sociais.”
Ja a desconsideracao da personalidade juridica vem expressa no Cédigo Civil

de 2002 no artigo 50, cujo teor se transcreve:

Art. 50. 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 Publico quando Ihe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

A partir de uma leitura do referido dispositivo legal, conclui-se que é possivel
a desconsideracdo da pessoa juridica quando houver (i) desvio de finalidade da
sociedade mercantil ou (ii) confusdo entre os patriménios dos sécios e da pessoa
juridica. Apenas essas hipoteses estao previstas na lei civilista para que se configure
a utilizacao abusiva da pessoa juridica. Contudo, importante a observacdo de MAC-
DONALD, defendendo que aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
nao esta restrita aos casos referidos no Cédigo Civil (bem assim como no Cddigo
Tributario Nacional, na Consolidacao das Leis do Trabalho, no Cadigo de Defesa do
Consumidor), pois o juiz “esta autorizado a ignorar a autonomia patrimonial da
pessoa juridica sempre que ela for fraudulentamente manipulada para frustrar
interesse legitimo do credor.”*%

Ainda, ha casos em que a finalidade imediata da desconsideracdo ndo é
atingir os bens pessoais dos socios — como previsto no cédigo civil —, mas sim evitar
que a pessoa juridica seja utilizada como instrumento para burlar obrigacdes legais
ou contratuais. Para exemplificar, pode-se citar a criagdo de uma sociedade por
sécios que anteriormente haviam assinado pacto de ndo concorréncia com outra
sociedade.'®

Percebe-se da leitura do artigo acima transcrito que o legislador nao utilizou o
termo desconsideracdo, mas sim abuso da personalidade juridica. Isso deve ser
compreendido como abuso de direito, caracterizado, consoante artigo 187 do

diploma civil em vigor, pelo excesso manifesto dos limites impostos pelo seu fim

1% MAC-DONALD, 2002, p. 361.
1% MAC-DONALD, 2002, p. 370.
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econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.'®” COMPARATO critica
essa limitagdo, pois entende que ha casos em que se admite a desconsideracédo
independentemente de abuso.

Em suma, é possivel a desconsideracédo a da separacédo patrimonial em caso
de abuso de direito. Entretanto, o desvio de finalidade e a confusdo patrimonial ja
sao, ope legis, considerados automatica e previamente como casos que ensejam a
desconsideracdo.'®

O desvio de finalidade ocorre quando se utiliza a pessoa juridica como
instrumento n&do para se afastar a forma lei, mas para se afastar o espirito da lei.**
Ja a confusdo patrimonial constata-se quando a autonomia patrimonial ndo é
respeitada pelo sdcio, ao utilizar bens da sociedade com fins particulares, ou vice-
versa. Como visto, a principal consequéncia da personalidade juridica € a concessao
da autonomia patrimonial de modo a permitir a limitagdo da responsabilidade (em
alguns casos) e a criar um patrimonio exclusivo destinado a execugdo de uma
atividade. Por isso, COMPARATO considera a confusdo patrimonial como critério
fundamental para a desconsideracédo da pessoa juridica. Afinal, se 0 sécio, o maior
interessado na manutencdo da separacdo patrimonial, ndo o0 respeita, por que o
Estado deveria respeita-lo?*°

A opcao de permitir desconsideracdo da pessoa juridica em caso de abuso de
direito, ou seja, ato ilicito, possui outra consequéncia importantissima: sua
ocorréncia acarreta a ineficicia relativa do preceito de autonomia patrimonial, a qual
€ afastada provisoriamente. Em outras palavras, conforme ensina Fabio Ulhoa
Coelho, “a decisao judicial que desconsidera a personalidade juridica da sociedade
nao desfaz o seu ato constitutivo, ndo o invalida. (...) Trata apenas e, rigorosamente,

da suspensao episddica da eficacia desse ato.”**

197 MAC-DONALD, 2002, p. 366.

108 «£ talvez, por essa razdo que uma larga corrente tedrica e jurisprudencial tem procurado justificar
esse afastamento da personalidade com as nog¢des de abuso do direito ou de fraude a lei. A
explicacdo ndo nos parece inteiramente aceitavel. Ela deixa de lado os casos em que a ineficacia da
separacao patrimonial ocorrer em beneficios do controlador, sem qualquer abuso ou fraude, como por
exemplo, na interpretacdo ampliativa feita pela jurisprudéncia brasileira, (...) de modo a permitir a
retomada do imével na locacdo de prédio de fundo de comércio, pela sociedade cujo controlador ndo
€ proprietario do prédio.” (COMPARATO, 2005, p. 356).

199 MAC-DONALD, 2002, p. 367.
119 COMPARATO, 2005, p. 450
1 COELHO, 2002, p. 40.
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Existe, na doutrina e na jurisprudéncia, a tendéncia em classificar a disregard
docotrine em funcéo da presenca do elemento intencional dos soécios.

A teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica permite sua
aplicacdo apenas em caso de comprovacdo do uso fraudulento do sécio ou
verificado o uso abusivo da sociedade. Esta corresponde aquela desenvolvida por
Rudolf SERICK, em que a personalizacdo é a regra e sua desconsideracao excecao
(tem 3.1.2.). J& a teoria menor levanta o véu societario pela mera situacdo de
insolvéncia da sociedade.**?

A jurisprudéncia do Superior de Justica, recentemente, assentou-se no
sentido de que a teoria escolhida pelo legislador de 2002 é a maior, sendo
necessaria a comprovacdo de utilizacdo abusiva da pessoa juridica ou de intuito
fraudulento dos sécios. O simples inadimplemento da sociedade ndo é capaz, via de
regra, em permitir a excepcional supressdo do principio da limitacdo da
responsabilidade.**® Todavia, no mesmo julgado houve ressalva expressa no sentido
de que em situacdes extraordinarias, mormente em casos em que haja aplicacdo de
lei especial (como o Codigo de Defesa do Consumidor), pode lancar-se mao da

teoria menor.***

112 MAC-DONALD, 1992, p. 327.

113 Nesse sentido, REsp 970.635/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 10/11/2009, DJe 01/12/2009, cujo excerto da ementa se transcreve:

(...) A regra geral adotada no ordenamento juridico brasileiro € aquela prevista no art. 50 do CC/02,
que consagra a Teoria Maior da Desconsideragdo, tanto na sua vertente subjetiva quanto na objetiva
. Salvo em situacgdes excepcionais previstas em leis especiais, somente é possivel a desconsideragao
da personalidade juridica quando verificado o desvio de finalidade (Teoria Maior Subjetiva da
Desconsideragéo), caracterizado pelo ato intencional dos sécios de fraudar terceiros com o uso
abusivo da personalidade juridica, ou quando evidenciada a confusdo patrimonial (Teoria Maior
Objetiva da Desconsideracdo), demonstrada pela inexisténcia, no campo dos fatos, de separacao
entre o patrimdnio da pessoa juridica e os de seus sécios. (...)

1% Essa é a posicdo consignada no REsp 279273/SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Rel. p/
Acérdao Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2003, DJ 29/03/2004, p.
230, cuja parte da ementa se cita:

(...)A teoria menor da desconsideracao, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente
no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa
juridica para o pagamento de suas obrigac6es, independentemente da existéncia de desvio de
finalidade ou de confusao patrimonial. - Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos
sécios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa proba, isto é,
mesmo que nao exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos
sécios e/ou administradores da pessoa juridica. - A aplicagéo da teoria menor da desconsideracéo as
relacdes de consumo estd calcada na exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a
incidéncia desse dispositivo ndo se subordina a demonstracdo dos requisitos previstos no caput do
artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.(...)
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Por fim, cumpre registrar nossa critica ao artigo 50 do Codigo Civil no que se
refere & extensdo dos efeitos da desconsideracdo da pessoa juridica ao patriménio
pessoal dos administradores. Isso porque ndo ha confundir a desconsideracdo da
personalidade juridica — que visa eminentemente a atingir os bens dos socios — com
a responsabilidade civil dos administradores, expressamente prevista nos artigos
1.015 e seguintes do Caodigo Civil e artigo 158 da Lei das Sociedades Anénimas.

3.1.5. A disregard doctrine nos Estados Unidos da América.

3.1.5.1. Casuistica americana da disregard doctrine

A jurisprudéncia dos tribunais da Common Law € uma grande fonte de casos
em que se aplica a teoria da disregard of corporate entity, sendo também, como
visto supra, a precursora na aplicacdo dessa teoria. A desconsideracdo da
personalidade juridica vista como uma “valvula de seguranga” encontrada pelo
direito anglo-saxao a fim de evitar a aplicacdo intransigente do principio da limitacédo
de responsabilidade a fim de propiciar a concretizac&o da justica substancial.**

A expressdo piercing the corporate veil ou lifting the corporate veil & utilizada
no Direito americano e britdnico para representar a ideia, também presente no
ambito do direito continental, de suspensdo momentanea da eficacia do principio da
limitacdo da responsabilidade.

O direito americano reconhece duas grandes classificacdes das sociedades:
as nao corporificadas (general parterships, equivalentes a sociedade em nome
coletivo; limited parterships, equivalentes a sociedade em comandita; e as sole
proprietorships, sociedade unipessoal com responsabilidade ilimitada, que pode ser
comparada, no que couber, a nocdo de Empresério Individual) e as corporificadas

(corporations). Apenas a estas é que se reconhece a personalidade juridica e, via de

"5 TONELLO, 1999, p. 82.
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consequéncia, a limitagdo da responsabilidade. Dai porque a partir de agora
trataremos exclusivamente deste tipo societario.

Consoante os ensinamentos de ZANINI, ndo existe nos Estados Unidos da
América uma sociedade intermediaria entre as parterships e as corporations, a que
se equivaleria a nossa sociedade por responsabilidade limitada.*'® Dai porque,
conforme os mesmo autor, desenvolveu-se a “disciplina juridica prépria das close

corporations™?*’ (

também chamada de “C Corporation” nos Estados Unidos e de
“Private Limited Company” no Reino Unido) de modo a fazer como que as nossas
sociedades anonimas fechadas e a sociedade limitada identifiguem-se quanto a
esse aspecto.

As “closely held corporations” caracterizam-se pelo pequeno numero de
acionistas, com grande affectio societatis entre eles, pela auséncia de negociacao
publica das acdes, pelo restrito regime de circulacdo de a¢bes e pela participacédo
ativa dos sécios na gestdo mercantil.'*® Em oposicado, temos as “S Corporation” nos
Estados Unidos e a “Public Limited Company” no Reino Unido, com as quais se
identifica a nossa Sociedade Anbdnima aberta, cujas dimensbes e numero de
acionistas sdo muito mais significativos.'°

A incorporacdo € o0 beneficio concedido aos sOcios para que possam,
calculando o risco de empreendimento, limitar sua responsabilidade ao montante da
contribuicdo individual do acionista no momento de constituicdo da sociedade —
participacdo societaria. H4 casos, todavia, em que o principio da incorporacédo é
afastado de modo a permitir que o patriménio individual dos sécios complemente o
patrimonio social para adimplir as obrigacdes sociais.

Ademais, indispensavel referir que a desconsideracdo da personalidade
juridica nem sempre refuta a integridade do principio da limitacdo da
responsabilidade, como se visasse a situar 0s socios em manifesta desvantagem em
ralacdo aos credores sociais. Ao contrario, a desconsideracao visa a responsabilizar
aqueles socios que desempenham e exercam algum tipo de poder de controle na
sociedade. Consoante TONELLO:

18 ZANINI, 2005, p. 115.
Y7 ZANINI, 2005, p. 115.
118 ZANINI, 2005, p. 117.
9 TONELLO, 1999, p. 90-91.
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La ratio dell’istituto e, invero, la repressione di un abuso che non
necessariamente coinvolge tutti i soci e che non si traduce, sempre,
in um nocumento per tutti i creditori. Sotto il primo profilo, in
particulare, l'abuso dela responsabilita limitata pressuppone um
comportamento colpevole (e solitamente positivo) da parte di chi ha —
ovvero si arroga — un ruolo primario nella organizzazione e nella
gestione dell’attivita sociale.**°

Ja que o sistema da Common Law preconiza eminentemente a aplicacdo da
disregard doctrine a partir da rica casuistica levada aos Tribunais norte-americanos,
quais sao, entao, 0s casos em que se habitualmente supera a personalidade juridica
nos Estados Unidos?

No julgamento de Baatz v. Arrow Bar'?!, a Suprema Corte de Dakota do Sul
elencou os principais fatores que permitem a “superagdo do véu societario” pelos

Tribunais:

Factors that indicate injustices and inequitable consequences and
allow court to pierce the corporate veil are:

1) fraudulent representation by corporation by corporation directors;

2) undercapitalization;

3) failure to observe corporate formalities;

4) absence of corporate records;

5) payment by the corporation of individual obligations; or

6) use of the corporation to promote fraud, injustice, or illegalities.*?

A Suprema Corte de lllinois, no caso Gallagher v. Reconco Builders Inc.,
decidiu que a aplicacao da disregard doctrine pode ocorrer em casos (i) de fraude ou
(i) de algum elemento de represente injustica, aduzindo que normalmente a
desconsideracdo da personalidade juridica fundamenta-se ndo s6 em um Uunico
fator, mas sim uma combinacdo de elementos que convencam o Tribunal da efetiva

necessidade de excepcionar o principio da limitacdo da responsabilidade:

20 TONELLO, 1999, p. 92

21 0 caso Aztec Motel Inc. v. State Ex Rel. Faircloth também descreve as principais causas de
aplicacéo da disregard doctrine nos Estados Unidos da América: “So it is that courts will look through
the screen of corporate entity to the individuals who compose it in cases in which the corporation is a
mere device or sham to accomplish some ulterior purpose, or is a mere instrumentality or agent of
another corporation or individual owning all or most of its stock, or where the purpose is to evade
some statute or to accomplish some fraud or illegal purpose.” FLORIDA. Supreme Court of Florida.
Aztec Motel Inc. v. State Ex Rel. Faircloth, 251 So.2d 849 (1971).

122 HAMILTON, 2004, p. 328.



45

The decision to disregard the corporate entity does not generally rest
on a single factor but involves the consideration of many factors such
as inadequate capitalization, failure to issue stock, failure to observe
corporate formalities, nonpayment of dividends, insolvency of the
debtor corporation at the time, nonfunctioning of other officers or
directors, absence of corporate records and whether in fact the
corporation is only a mere facade for the operation of the dominant
stockholders; in addition, in the absence of fraud, the particular
situation must generally present an element of injustice or
fundamental unfairness.'

Matteo Tonello*?

também esquematiza 0s principais precedentes norte-
americano que ensejam a superacao da personalidade juridica. Pode-se sintetizar, a
titulo exemplificativo, as situagces em que os Tribunais tendem desconsiderar a

personalidade juridica:

() Quando haja uma participacdo e um comportamento positivo do sécio
gue seja capaz de gerar dano;

(i) Lanca-se mao da disregard doctrine mais facilmente quando o dano é
causado a credores extracontratuais do que a credores contratuais;

(i) Quando a sociedade simula ou falsifica sua propria condicéo
financeira;

(iv) E mais comum a responsabilizacdo da sociedade controladora pelos
débitos da controlada do que a responsabilizacdo individual dos socios das
sociedades coligadas;

(v) Em casos em que a sociedade tenha desatendido importantes
procedimentos formais, como as exigéncias para emissao de ac¢les, para eleicdo da
diretoria e dos administradores;

(vi) Em situacdes em que os sécios ndao tenham respeitado a autonomia
patrimonial da empresa, confundindo os patrimdnios sociais e individuais;

(vii) Quando o capital social ndo é compativel com os riscos inerentes a

atividade social; e

22 ILLINOIS. Appellate Court of lllinois .Gallagher v. Reconco Builders Inc., 91 Ill. App.3d 999

(1980).
24 TONELLO, 1999, p. 89-90.
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(viii) Quando o patriménio social é falsamente representado, pois é a

garantia primeira dos credores sociais.

Merecem destaque dois aspectos quanto a aplicacdo da teoria da disregard of
legal entity nos Estados Unidos: a desconsideracdo da personalidade juridica em
casos de responsabilidade extracontratual e a inobservancia das formalidades na
constituicdo ou no desenvolvimento das atividades sociais.

No primeiro, a relevancia se justifica por haver expressiva diferenca entre
credores voluntarios e involuntarios. Como supra referido, os juizes tendem a
desconsiderar a personalidade juridica mais comumente quando se trata de um
credor extracontratual.'®® Isso porque no se lhe permitiu a alternativa de ser ou ndo
credor, com a devida possibilidade de analise da situacdo financeira da empresa e
de mensuracgio de risco de seu investimento. E justamente a existéncia de um dano
injusto, sem qualquer envolvimento ativo do terceiro, que acaba por sensibilizar os
tribunais a forcarem os sécios da empresa, caso esta ndo tenha condicbes, a
repararem o dano causado pela empresa da qual participam.'?® Entretanto, é mister
referir que a mera existéncia de dano derivado de relagdo extracontratual n&o
acarreta a automatica desconsideracio da forma societaria. E que, se a empresa for
regularmente constituida e contiver uma adequada capitalizacdo, ndo ha motivos
para a desconsideracdo. Mesmo que ela ndo tenha possibilidade de reparar o
prejuizo causado em sua integralidade. Afinal, eventos infelizes e tragédias
derivadas de forca maior ou caso fortuito sdo situacdes inerentes a vida social, com
as quais nem o direito é capaz de evitar completamente. Assim como ninguém esta
livre de ficar doente, ndo ha garantia alguma de que todo aquele que nos causar
algum tipo de dano sera obrigado a ter condi¢cdes de arcar com o prejuizo da vitima.
O que compete sim ao direito € (i) buscar prevenir que terceiros figuem
completamente desprotegidos — como a exigéncia de um capital social integro e fixo
— e (ii) reparar danos injustamente causados que poderiam ser evitados com o
minimo de diligéncia, como a contratacdo de seguro, a auséncia de capitalizagéo,
etc. Tais situacOes serdo melhor analisadas no item 3.3.6. infra, pois interligada com

0 tema deste trabalho.

12° TONELLO, 1999, p. 95.
6 TONELLO, 1999, p. 97.
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No segundo, porque sao comuns 0s casos de desconsideracdo por nao
cumprimento de formalidades legais. Tanto a criagdo de uma empresa quanto a sua
gestao exigem que se observem certas formalidades juridicas, como a sua inscricao
na junta comercial, a eleicdo dos administradores, a emissdo de novas acdes, a
abertura e o aumento de capital, a integralizacdo das ac¢des, a convocagao das
assembleias ordinarias e extraordinarias, a manutencdo da escrituragdo contabil,
etc.'?’ Tais formalidades nada mais s&o do que a contrapartida exigida pelo Estado
para a concessdo do “privilégio”*?® da responsabilidade limitada. A medida em que
aumenta a limitacdo — com seu auge na Sociedade Andnima —, aumentam também
as exigéncias formais seja na constituicdo seja durante a vida sociais. Isso tudo para
gue credores e, eventualmente, terceiros tenham o minimo de informacgdes possiveis
acerca da atividade social desenvolvida. Nao fosse isso, seu eventual
descumprimento pode ser visto como um indicativo de que a sociedade esta
tentando fraudar seus credores, como, por exemplo, a incorreta demonstracao
financeira para os credores, induzindo-os em erro quanto a saude econémica
empresarial.'*® Portanto, eventual transgressdo pode sim acarretar a suspencédo da
limitacdo da responsabilidade dos sécios por débitos sociais, sancionando-os.

Apbs esse breve apanhado de situacdes que comumente levam os tribunais
dos Estados Unidos da América a permitir a ilimitada responsabilidade dos sécios
por débitos sociais, TONELLO tenta, reconhecendo a dificuldade de tal intencéo,
sistematizar a ampla gama de precedentes americanos e a elaboracéo conceitual da
disregard doctrine no direito norte-americano. Todavia, tal sintese resume-se apenas
a caso em que constatado o abuso da pessoa juridica, isto é, quando esta é utilizada
com o fim de contrariar o direito e em prejuizo de terceiros. Refere o Autor que existe
abuso da pessoa juridica quando configurada (1) a fraude ou (2) a

instrumentalizacdo da pessoa juridica.**

2T TONELLO, 1999, p.99.

128 Vide item 2.2.2.

129 TONELLO, 1999, p. 100.
9 TONELLO, 1999, p. 99-101.
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3.1.5.2. Abuso da pessoa juridica

3.1.5.2.1. Fraude

Assim como no Direito Continental, a nogdo de frade na Common Law
também esta relacionada a uma conduta que, consciente ou dolosamente, visa a
causar prejuizo a credores.

Caio Mario, define fraude como o ato imbuido de méa-fé, realizado com o fim
de impor prejuizo a terceiro,*** o que pode ser confundido com a simulagdo. A esse
respeito, a pesar de ambos esses institutos consistirem na pratica de um ato
malicioso, na “simulacdo a declaracdo de vontade se disfarca na consecucédo de um
resultado que tem a aparéncia de um ato negocial determinado, enquanto que na

fraude o ato € real, a declaracdo de vontade esta na conformidade do querer intimo’
do agente.’® A fraude, portanto, esta intrinsecamente relacionada a vontade de
causar dano a terceiros e a credores. Dai porque sua relacdo com a
desconsideracao da personalidade, cujo eminente objetivo é justamente a tutela de
terceiros em face da concessdo da excepcional regra de limitacdo da
responsabilidade.

O direito ndo poderia ficar inerte a situacées em que os soécios, lancando méo
da importante e indispensavel responsabilidade limitada, utilizam o escudo societario
para obter vantagens ilicitas e em prejuizo de terceiros. Por conseguinte, qualquer
ato fraudulento, seja a fim de obter crédito seja por meio de qualquer vantagem
ilicita, enseja a aplicacao da disregard doctrine. Do mesmo modo, o descumprimento
de uma formalidade pode ser um indicativo de uma tentativa de fraudar os
credores.™®® Isso normalmente ocorre quando a situacéo financeira da empresa nao

permite a obtencéo regular de crédito, sendo a pratica de atos fraudulentos o unico

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. Volume 1, 19. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1999. 6 v., p. 342-343.
%2 PEREIRA, 1999, p. 343.
% TONELLO, 1999, p. 100.
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expediente possivel para a obtencdo de investimentos ou aumento de receita da
sociedade.'®

Nesse sentido, pode-se citar excerto do julgamento de Humphrey v. Argraves
(1958), em que o tribunal ratificou a possibilidade de desconsideracdo em casos em
gue se constate fraude: "It is true that courts will disregard legal fictions, including
that of a separate corporate entity, when they are used for fraudulent or illegal
purposes.”**

N&o se pode negar que a amplitude e generalidade do conceito de fraude
acaba por esvaziar a sistematizagdo ora proposta, no mesmo sentido da ferrenha
critica da teoria dos centros de imputacéo a teoria unitarista — principalmente aquela
desenvolvida por Galgano. Entretanto, em um sistema baseado na equidade e com
a finalidade de concretizar a justica substancial ao caso, como o dos Estados

Unidos, a antiga discussao unitaria perde relevancia.

3.1.5.2.2. Instrumentalizacdo da pessoa juridica

A instrumentalizacdo ou alter ego da pessoa juridica é a utilizacdo da
sociedade para alcancar-se fins exclusivamente pessoais e privados, absolutamente
estranhos & atividade econémica formalmente estipulada.’*® Pier Giusto JAEGER
refere que, nesses casos, “la societa hon ha uma propria anima, ma € un mero
strumento nelle mani di altri”.**’

Como j4 foi abordado, a funcdo da limitacdo da responsabilidade néao é
beneficiar exclusivamente os soécios ou tutelar seu patriménio patrimonial. Seu
verdadeiro objetivo € sem duvida permitir o desenvolvimento de atividades
econbmicas complexas por meio da alavancagem de recursos populares e de
investidores, o que s6 é possivel quando lhes é permitido mensurar o quanto de seu

patrimdnio pode ser comprometido nessa nova empreitada. Dai porque a teoria de

1% TONELLO, 1999, p. 101.
%> CONNECTCUT. Supreme Court of Connecticut. Humphrey v. Argraves 145 Conn. 350 (1958).
% TONELLO, 1999, p. 101.

37 JAEGER, Pier Giusto. Appunti di diritto commerciale. 3.ed. Milano : Dott. A. Giuffre, 1994, p.
237.
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desconsideracdo da personalidade juridica coibe o uso do escudo societario que
nao desempenha minimamente a funcdo econOmica para a qual a empresa foi
criada.

Muito comum em casos de desconsideracdo de grupos de sociedade,'® a
instrumentalizagdo normalmente indica uma completa dominacdo da sociedade
controlada pela controladora’®. TONELLO aduz as circunstancias que indicam a
ocorréncia desse tipo de abuso: a sociedade controladora detém a totalidade ou
qguase todas as acOes de controle, a identidade de controladores entre sociedade
controlada e controladora, a sociedade controladora financia a controlada, a
controlada possui inadequada capitalizacdo, a controladora paga os salarios dos
funcionérios da controlada e arca com os prejuizos desta, a controlada ndo negocia
com outra sociedade que n&do a controladora.'*

Do mesmo modo, a Supreme Court of Connecticut, no julgamento de Zaist v.
Olson, estabeleceu trés critérios para a constatacdo da instrumentalizacdo da

pessoa juridica em grupos de sociedade:

The instrumentality rule requires, in any case but an express agency,
proof of three elements:

(1) Control, not mere majority or complete stock control, but complete
domination, not only of finances but of policy and business practice in
respect to the transaction attacked so that the corporate entity as to
this transaction had at the time no separate mind, will or existence of
its own;

(2) that such control must have been used by the defendant to
commit fraud or wrong, to perpetrate the violation of a statutory or
other positive legal duty, or a dishonest or unjust act in contravention
of plaintiff's legal rights; and

(3) that the aforesaid control and breach of duty must proximately
cause the injury or unjust loss complained of.***

% Matteo Tonello inclusive afirma que a instrumentalizacdo é o principal fator que enseja a

desconsideracéo da pessoa juridica em grupos societarios.

%9 9t is reached where the claim asserted is void or voidable because the vote of the interested
director or stockholder helped bring it into being or where the history of the corporation shows
dominancy and exploitation on the part of the claimant. It is also reached where on the facts the
bankrupt has been used merely as a corporate pocket of the dominant stockholder, who, with
disregard of the substance or form of corporate management, has treated its affairs as his own.”
UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of United States. Pepper v. Litton 308 U.S. 295
(1939).

19 TONELLO, 1999, p. 142.

1“1 CONNECTICUT . Supreme Court of Connecticut. Zaist v. Olson 154 Conn. 563 (1967).
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A sistematizacdo proposta por Matteo Tonello, apés andlise dos precedentes
norte-americanos e de suas tendéncias, refere que a instrumentalizacdo da pessoa
juridica pode se dar ou por meio da confusdo patrimonial ou por meio da

subcapitalizagéo.**?

3.1.5.2.2.1. Confusao patrimonial

A confusdo patrimonial ocorre quando o socio utiliza ou recursos proprios
para pagamentos de débitos sociais ou recursos da empresa para pagamentos de

dividas pessoais — “misuse of corporate assets”*

—, OU seja, 0 principio da
autonomia do patrimdnio é relativizado pelo préprio sécio ou controlador. SALOMAO
FILHO, entretanto, ao invés de analisar apenas o aspecto patrimonial, vai além ao
referir que “a confusdo de esferas caracteriza-se em sua forma tipica quando a
denominacédo social, a organizacdo societaria ou o patrimoénio da sociedade néo se
distinguem de forma clara da pessoa do sécio”.***

Pela confusdo da denominacdo social, podemos citar o exemplo bastante
comum quando a sociedade controladora, em razdo de sua marca bastante
reconhecida, fornece a sociedade controlada denominacdo assaz semelhante, de
modo a induzir terceiros de que se estao contratando com a sociedade controladora
(que em tese poderia oferecer maiores garantias do que a controlada) ao contrario
da sociedade com que efetivamente se estd negociando. Ja a confusdo da
organizacao societaria pode ocorrer quando os atos de gestdo e de negoécios da
empresa identificam-se com o do so6cio, como a auséncia de separacdo de
administragao e contabilidade, por exemplo.

Com efeito, € 0 aspecto patrimonial o0 mais importante. A par de mais comum,
€ justamente na relativizacdo da autonomia do patriménio social em que tudo
termina. Como ja abordado, quanto maior a separacdo patrimonial existente entre

sécio e sociedade, maior a responsabilidade limitada aquele concedida. Por isso, a

Y2 TONELLO, 1999, p. 100.
* TONELLO, 1999, p. 101.
%4 SALOMAO FILHO, 2002, p. 186.
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ocorréncia de fatos como o pagamento de dividas pessoais dos sdcios pelo caixa da
empresa, 0 comodato de bens sociais aos socios, a compra de bens do sécio pela
empresa por preco maior que o de mercado, entre outros, sdo um forte indicativo de
que a empresa esta sendo utilizada para consecucdo de objetivos estritamente
pessoais e estranhos ao objeto social. Dai porque TONELLO inclui a confuséo
patrimonial como uma espécie do género instrumentalizacdo da pessoa juridica.

COMPARATO, outrossim, afirma, sobre o principio da autonomia patrimonial,
que “se o controlador, que € o maior interessado na manutencdo desse principio
descumpre-o, na pratica, ndo se vé bem porque 0s juizes haveriam de respeité-lo,
transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral”.'*> Calca-se ai a
possibilidade de se desconsiderar a personalidade juridica a fim de reestabelecer a
ordem natural e a regra geral de que todos respondem com a integralidade de seu
patriménio por seus débitos, sejam contratuais ou extracontratuais.

N&o fosse isso, do mesmo modo que indica a possibilidade de existéncia de
atos fraudulentos, a inobservancia de formalidades pode sugerir a confuséo

patrimonial, ensejando a aplicacdo da disregard doctrine.'*°

3.1.5.2.2.2. Subcapitalizacéo

A outra espécie de instrumentalizacdo da pessoa juridica, conforme

sistematizacdo de TONELLO da jurisprudéncia norte-americana, € a inadequada

capitalizacéo da companhia.**’ 248

Entende-se por subcapitalizacdo a auséncia de compatibilidade entre o capital

149

e a atividade sociais previstos no estatuto da sociedade™™, podendo, em algumas

> COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 450.
18 TONELLO, 1999, p. 102.
" TONELLO, 1999, p. 103.

8 No julgamento de Weisser v. Mursam Shoe Corporation, a Corte de Nova lorque consignou que a
existéncia de uma empresa subsididria subcapitalizada, dominada pela controladora, enseja a
aplicacdo da diseregard doctrine: the doctrine hardly seems challenged that a representation that the
liability of the subsidiary is the same as that of its parent or affiliate will result in a piercing of the
corporate veil of a subsidiary which is in fact undercapitalized, dominated and used as an instrument
of the parent.(...). NEW YORK. Circuit Court of Appeals of New York City. Weisser v. Mursam Shoe
Corporation, 127 F.2d 344 (1942).
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circunstancias ensejar a sua desconsideracdo para fins de tutelar terceiros.
"An obvious inadequacy of capital, measured by the nature and magnitude of the
corporate undertaking, has frequently been an important factor in cases denying
stockholders their defense of limited liability.""*°

A questdo da subcapitalizacdo de forma alguma se esgota neste item, cuja
Unica finalidade € demonstrar, de um modo geral, que a inadequada capitalizagédo
nos Estados Unidos da América enseja a responsabilidade pessoal dos sécios, na
medida em que caracteriza a instrumentalizacdo da sociedade a fim de privilegiar o

interesse particular do sécio em detrimento do da prépria empresa:

Accordingly, undercapitalization, disregard of corporate formalities
and the like, coupled with an element of injustice, fraud or
fundamental unfairness have been regarded fairly uniformly as
constituting a basis for imposition of individual liability.*>*

3.2. A caracterizacado do capital social insuficiente

Indubbiamente piu articolato & invece il discorso che resguarda il
fattore dela inadeguatezza della capitalizzazione.**

E chegado, pois, o momento de verticalizar a andlise, examinando o0s
principais aspectos que ensejam a desconsideracdo da pessoa juridica com
fundamento em sua subcapitalizacdo, bem assim 0s principais requisitos para sua
configuracéo.

A complexidade da caracterizacdo de uma sociedade subcapitalizada ja se
inicia com a genérica e com a abstrata nocdo de capital social insuficiente,
porquanto inexistem critérios especificos e uniformes para a sua constatacéo; a
situagcdo agrava-se, ainda, em virtude da multiplicidade de formas que a

subcapitalizagdo pode se apresentar, seja sob um aspecto temporal

9 PORTALE, 1991, p. 29.

B0 ILLINOIS. Appellate Court of lllinois .Gallagher v. Reconco Builders Inc., 91 Ill. App.3d 999
(1980).

31 |bidem.
%2 TONELLO, 1999, p. 102.
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(subcapitalizacao inicial ou sucessiva) seja sob um aspecto formal (subcapitalizagao
legal) ou ainda sob um aspecto substancial (subcapitalizagdo em razdo da
incongruéncia entre capital e objeto sociais).

N&o fosse isso, a questdo do capital social inadequado transborda a questao
da possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica quando presente a
hipotese de insuficiéncia do capital social. A questdo da obrigatoriedade de um
capital minimo para a constituicdo de determinado tipo societario ou para a
realizacdo de determinada atividade transcende a matéria juridica para questdes de
conveniéncia politica e econdmica, competindo ao direito apenas sua regulacéo.?

Ante essas afirmacdes, seguindo a doutrina de Giuseppe PORTALE, Matteo
TONELLO e Carlos ZANINI, a subcapitalizacdo assume a seguinte multiplicidade de

formas:

3.2.1. Subcapitalizacédo legal

Como visto no item “2.2.”, quando os soOcios ndo respondem com seu
patriménio pessoal por dividas sociais, o direito, a despeito da questionavel eficacia
deste instituto, visa a tutelar o capital nominal. Algumas legislacdes, entretanto, além
de tutelarem-no por meio de normas destinadas a este fim especifico (principio da
intangibilidade, da integridade e da fixidez do capital social), vao além, fixando um
capital minimo como requisito para a concesséao da personalidade juridica a alguns
tipos societarios — notoriamente aqueles com maior limitacdo de responsabilidade.
Em outras palavras, s6 se permite a constituicdo de uma sociedade se o capital
social for igual ou superior ao disposto na lei.***

Em ordenamentos juridicos em que haja expressa disposicdo de lei sobre a

necessidade de capital minimo, ndo h4 maiores dificuldades para a constatacéo de

%3 TONELLO, 1999, p. 102.

% COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 451: “Como os acionistas ndo respondem, em
principio, pelos débitos sociais, € em torno do capital social que se organiza a protecao legal dos
direitos dos credores. Por isso, algumas legislagfes néo se limitam a preservar a integridade desse
capital, mas ainda fixam-lhe um valor minimo.”
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uma empresa subcapitalizada sob este aspecto formal.'>® Bastaria a reducdo do
capital social para valor aquém do previsto em lei para que se verificasse,
automaticamente, o capital inadequado.

Nesse caso, h4 uma presuncao jure et de jure de que a sociedade esta

subcapitalizada.™®

Essa hipbtese ensejaria a dissolugdo da sociedade pela
impossibilidade de preencher seu fim.*>" Obviamente a contestacgéo do capital social
inadequado sob a dGtica da subcapitalizacao legal se da quando o capital é reduzido
no desenvolvimento da atividade social (subcapitalizacdo sucessiva). Isso porque
sequer seria outorgada personalidade juridica a uma sociedade que, ja em sua
constituicdo, nédo obedece ao regime minimo de capital estipulado por lei.**®
Admitindo a hipétese de que o capital social tem por precipua finalidade a

tutela de terceiros®®

, tem-se que adocdo de um capital minimo pode oferecer maior
tutela a credores sociais.

ZANINI, abordando o tema da conveniéncia de a lei regulamentar o capital
social minimo, conclui pela sua ineficacia, pelo menos no que se refere as
sociedades andnimas'®. Os fundamentos do autor sdo os seguintes: (i) inexisténcia
de mandamento legal no sentido de que os bens aportados pelos sécios sejam

expropriaveis'®*

, (i) auséncia de disposi¢cdo no sentido de obrigar a realizacéo de
avaliagbes periodicas dos bens imobilizados subscritos, (iii) a auséncia de
atualizacdo legislativa do valor minimo acabaria por fazer com que a inflagdo
esvaziasse sua finalidade, (iv) a legislacdo ndo da conta de estipular um capital
minimo de acordo com cada tipo de atividade econémica, sendo simplista a solugcéo

de um capital minimo genérico para todas as sociedades andnimas, (v) a habitual

%% |mportante se frisar que nas legislagdes em que haja a referéncia a um capital minimo, a

verificagcdo de um capital social inferior ao previsto lei ndo € a Unica forma de subcapitalizagéo.
Podemos ter, por exemplo, uma sociedade anénima com o capital social idéntico ao minimo legal,
mas cuja atividade econdmica oferece tamanho risco a terceiros e a credores que, a despeito de
estar em conformidade com a lei no que se refere ao capital minimo, pode-se verificar uma situagao
de subcapitalizagéo.

%% ZANINI, 2005, p. 142.
7 ZANINI, 2005, p. 141.
%8 ZANINI, 2005, p. 133.

19 Cf. ASCARELLI, 2001, p. 466-467; GARRIGUES, 1982, p. 41; VERCOSA, 2010, p. 122-123;
PORTALE, 1992, p. 8. Quanto a este Ultimo autor, no desenvolver de sua obra, ele acaba por
relativizar a ideia de que o capital social cumpre adequadamente a funcdo de tutelar terceiros,
inclusive a criticando (PORTALE, 1992, p. 15-18).

180 7 ANINI, 2005, p. 141.

'l PORTALE, 2002, p. 16-17.
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preferéncia por obtencao de financiamentos pela sociedade para o desenvolvimento
de um empreendimento especifico a capitalizacdo da sociedade pelos proprios

sécios (project finance'®?

) e (vi) a auséncia de previsdo expressa e mandamental no
sentido de reduzir o capital social em caso de realizacéo de prejuizos. **3

Como visto, além de muitas, sdo solidas as razdes a rejeitar a ado¢cédo de um
regime de capital minimo. Entretanto, ndo sdo poucos o0s paises que o adotam,

como se verifica a seguir:

3.2.1.1. Direito comparado

A despeito das consideracdes supra referidas, todas pertinentes e
justificadas, ndo se pode negar que a obrigatoriedade de um regime minimo para o
capital social possui alguma finalidade. N&o se consegue crer que a maioria dos
paises europeus — pelo menos quanto aos mais desenvolvidos —, com toda sua
tradicdo e experiéncia no campo do direito comercial, acabaria por exigir o requisito
de uma capitalizacdo minima nas sociedades com limitacdo de responsabilidade
sem qualquer objetivo.

A critica aduzida por ZANINI e PORTALE, contudo, vai muito mais de
encontro com a sempre referida funcédo do capital social de tutelar terceiros do que
com qualquer outra ideia. A exigéncia de um capital minimo tenha “talvez a Unica
utilidade de (...) impedir a adocdo desse tipo societério [Sociedade Andnima] por
empreendimentos de reduzidos porte(...)"***, ou, ao menos, facilitar a constatacéo
de um sociedade subcapitalizada.

A titulo de demonstracdo, com base nas legislacdes de alguns paises
europeus, pode-se afirmar que:

|165

Em Portugal™, o Cddigo das Sociedades Comerciais exige, para a

constituicdo de uma sociedade por quotas, equivalente a nossa sociedade limitada,

192 Vide Item 2.2.3.

163 ZANINI, 2005, p. 138-141.

164 ZANINI, 2005, p. 141.

165 Artigos 201 e 276 do Caodigo das Sociedades Comerciais:
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um capital minimo de €5.000 (cinco mil euros) — art. 201; para a constituicdo de uma
sociedade anbénima, por sua vez, o capital minimo € de €50.000 (cinquenta mil
euros) — art. 276.

Em Franca'®, ndo ha regime de capital minimo para as sociedades de
responsabilidade limitada (sociétés a responsabilité limitée), cabendo ao estatuto
sua fixagdo, conforme artigo L223-2 do Cédigo de Comércio. Ao contrario, quanto as
sociedades anénimas (sociétés anonymes), ha exigéncia de um capital minimo de
€37.000 (trinta e sete mil euros), nos termos do artigo L224-2.

167

Na Alemanha™’, a exigéncia para a constituicdo de uma sociedade limitada

(Gesellschaften mit beschrankter Haftung) € um capital social nao inferior a €25.000

“Artigo 201: (Montante do capital)

A sociedade por quotas ndo pode ser constituida com um capital inferior a 5000 euros nem
posteriormente o seu capital pode ser reduzido a importancia inferior a essa.

Artigo 276: (Valor nominal do capital e das acgdes:
3 - O valor nominal minimo do capital é de 50 000 euros.”

198 Artigos 223-2, 223-43 e 224-2 do Cédigo de Comércio francés:
“Article L223-2
Le montant du capital de la société est fixé par les statuts.
Article L224-2
Le capital social doit étre de 37 000 € au moins.
La réduction du capital social a un montant inférieur ne peut étre décidée que sous la condition
suspensive d'une augmentation de capital destinée a amener celui-ci a un montant au moins
égal au montant prévu a l'alinéa précédent, a moins que la société ne se transforme en société
d'une autre forme. En cas d'inobservation des dispositions du présent alinéa, tout intéressé peut

demander en justice la dissolution de la société. Cette dissolution ne peut étre prononcée si, au
jour ou le tribunal statue sur le fond, la régularisation a eu lieu.

Par dérogation au premier alinéa, le capital des sociétés de rédacteurs de presse est de 300
euros au moins lorsqu'elles sont constituées sous la forme de société anonyme.”
7 Conforme a Lei das Sociedades de Responsabilidade Limitada alema (Gesetz betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG)):
§ 5 Capital inicial; participacdo no negdcio
(1) O capital inicial da Sociedade deve ser de, no minimo, vinte e cinco mil euros.

Quanto as Sociedades Andnimas alemas (Aktiengesetz):

§ 7 Valor nominal minimo do capital inicial
O valor nominal minimo do capital inicial € cinquenta mil euros.

A traducgdo foi gentilmente realizada por Silvio Aloysio Rockenbach, cujos trechos originais da
GmbHG e da Aktiengesetz séo, respectivamente:

“§ 5 Stammkapital; Geschéftsanteil
(1) Das Stammkapital der Gesellschaft mu3 mindestens flinfundzwanzigtausend Euro
betragen.”
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(vinte cinco mil euros), na forma do § 5 da GmbHG, ao passo que para a sociedade
anbnima seve ser superior a €50.000 (cinquenta mil euros), conforme a
Aktiengesetz.

Na Italia'®®, a sociedade limitada - societd a responsabilita limitata — deve
contar com, ao menos, €10.000 (dez mil euros); a sociedade andénima (societa per
azioni), a seu turno, com no minimo €120.000 (cento e vinte mil euros).
Originariamente, antes da adesdo a zona do Euro, os valores eram,
respectivamente, vinte milhées e duzentos milhos de liras. Nesse ponto, ZANINI,
comprovando a ineficacia da adoc¢do de um regime de capital minimo, observa que
entre 1942 e 1977 o valor do capital minimo ficou estagnado na Itélia, “reduzido-se a

1169

uma cifra simbdlica™”, em razdo da inflacao.

170

Na Gré-Bretanha™'", a Public Limited Company (Plc), equivalente a nossa

sociedade andnima aberta, possui, para sua constituicdo, a exigéncia de um capital

“§ 7 Mindestnennbetrag des Grundkapitals
Der Mindestnennbetrag des Grundkapitals ist fiinfzigtausend Euro.”

168 Redacéo original do Cadigo Civil italiano de 1942:

“Art. 2474 Capitale sociale:

La societa deve costituirsi con un capitale non inferiore a 20 milioni di lire (2250, 2496).

Art. 2327 Ammontare minimo del capitale

La societa per azioni deve costituirsi (2445) con un capitale non inferiore a 200 milioni di lire
(att. 215).”

Redacéo do Cadigo Civil com alteracdo do Decreto Legislativo 17 gennaio 2003, n. 6. "Riforma
organica della disciplina delle societa’ di capitali e societa’ cooperative, in attuazione della legge 3
ottobre 2001, n. 366, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 17 del 22 gennaio 2003:

“Art. 2327 (Ammontare minimo del capitale).

La societa' per azioni deve costituirsi con un capitale non inferiore a centoventimila euro.

Art. 2463 (Costituzione).

La societa’ puo' essere costituita con contratto o0 con atto unilaterale.
L'atto  costitutivo deve essere redatto per atto pubblico e deve indicare:

(.)

4) l'ammontare del capitale, non inferiore a diecimila euro, sottoscritto e di quello versato;,”

169 ZANINI, 2005, p. 139.
7% Conforme a Companies Act de 2006, capitulo 46, parte 20, capitulo 01, paragrafo 763:

“763 The authorised minimum

(1) “The authorised minimum”, in relation to the nominal value of a public company’s allotted
share capital is:

(a) £50,000, or
(b) the prescribed euro equivalent.”
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minimo de £50.000 (cinquenta mil libras esterlinas) ou o equivalente em euros. Tal
exigéncia ndo se aplica a Private Limited Company (Ltd), cuja correspondente seria
a nossa sociedade limitada ou sociedade andnima fechada.

Na Europa’’, a criacdo da Sociedade Europeia, permitida apés o advento do
Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho, de 8 de Outubro de 2001, para
casos de a sociedade anbnima constituida tratar-se de uma sociedade supra
nacional ou que atue em mais de um pais da Unido Europeia, exige um capital

social minimo de €120.000 (cento e vinte mil euros).

3.2.1.2. Previsdo no Brasil.

N&o hd, via de regra, exigéncia de capital minimo para a constituicdo de
sociedades no Brasil. Os soécios sao livres para estipular no estatuto social o
montante que entendam adequado para a realizacdo do objeto social.

Ha, todavia, duas hip6teses em que a legislacédo brasileira prevé a existéncia
de um capital minimo, cujo ndo atendimento poderia acarretar a subcapitalizacdo
legal.

A primeira delas sdo as instituicdes financeiras em geral e seguradoras, cuja
Resolucéo n° 2607 do Banco Central do Brasil'’?> e Resolu¢cdo CNSP n° 155 do

"1 Conforme Artigo 4° do Estatuto da Sociedade Europeia:

“Artigo 4°
1. O capital da SE é expresso em euros.
2. O capital subscrito deve ser de, pelo menos, 120000 euros.”

172 «Art. 1° Os limites minimos de capital realizado e patrimonio liquido abaixo especificados devem

ser permanentemente observados pelas instituicBes financeiras e demais instituicbes autorizadas a
funcionar pelo Banco Central do Brasil:

| - R$17.500.000,00 (dezessete milhdes e quinhentos mil reais): banco comercial e carteira comercial
de banco multiplo;

Il - R$12.500.000,00 (doze milhBes e quinhentos mil reais): banco de investimento, banco de
desenvolvimento, correspondentes carteiras de banco multiplo e caixa econdmica;

Il - R$7.000.000,00 (sete milhdes de reais): sociedade de crédito, financiamento e investimento,
sociedade de crédito imobilidrio, sociedade de arrendamento mercantil e correspondentes carteiras
de banco mudltiplo;

IV - R$3.000.000,00 (trés milhdes de reais): companhia hipotecéria;
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Conselho Nacional de Seguros Privados'’®, respectivamente, estipulam os valores
minimos do capital social.

A segunda hipotese é a recém-criada Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada, que finalmente permitiu a constituicdo de uma empresa
unipessoal com responsabilidade limitada. Na forma do artigo 980-A do Codigo Civil,
incluido pela Lei n°® 12.441, de 11 de julho de 2011 (que entrara em vigor a partir de
meados de janeiro de 2012), o capital minimo integralizado para sua constituicao

deve ser de, no minimo, 100 (cem) salarios-minimos nacionais.

3.2.2. Subcapitalizacéo substancial

3.2.2.1. Incongruéncia entre o capital e o objeto sociais

In the piercing area, inadequate capitalization usually means a
capitalization that is very small in relation to the nature of the risks the
business of the corporation necessarily entails.*”

V - R$1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais): sociedade corretora de titulos e valores
mobiliarios e sociedade distribuidora de titulos e valores (....).

VI - R$550.000,00 (quinhentos e cinqlenta mil reais): sociedade corretora de titulos e valores
mobiliarios e sociedade distribuidora de titulos e valores mobiliarios que exercam atividades nédo
incluidas no inciso anterior;

VIl - R$350.000,00 (trezentos e cinqlienta mil reais): sociedade corretora de Cambio”.

3 “A parcela fixa do capital base sera de R$ 1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais). A
parcela variavel do capital base serd determinada de acordo com a regido em que a sociedade
seguradora foi autorizada a operar, conforme tabela a seguir:

Tabela da Parcela Variavel por Regido

Regido Estados Parcela Varidvel (em Reais)
1 AM,PA AC,RR,AP,RO 120.000,00
2 PI,MA,CE 120.000,00
3 PE,RN,PB,AL 180.000,00
4 SE,BA 180.000,00
5 GO,DF, TO,MT,MS 600.000,00
6 RJ ,ES, MG 2.800.000,00
7 PR,SC,RS 1.000.000,00
8 SP 8.800.000,00

Observacdo: O capital base para operar em todo pais é de R$15.000.000,00 (quinze milhdes de
reais).”

Ha necessidade de somar os valores de capital base e capital variado, conforme a regido de atuacéo,
para encontrar-se o capital minimo necessario para a constituicdo das sociedades seguradoras.
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Ao contrario da subcapitalizacdo legal, facilmente constatada a partir do
momento em que o capital social torna-se inferior ao montante limite previsto em lei,
a subcapitalizacdo substancial ocorre quando o capital social ndo € proporcional ao
objeto social previsto no estatuto, em desobediéncia ao principio da adequacéo do
capital social.*”

PORTALE eleva a obrigatoriedade de congruéncia entre (i) capital social e (ii)
objetivo social e dimensdo da atividade econdmica a categoria de principio
imperativo, de modo que sua infringéncia acarretaria ndo a nulidade da sociedade,
mas sim a responsabilidade direta dos sécios, com a desconsideracéo do privilégio
da limitag&o da responsabilidade.!® ***

A adequacdo entre objeto e capital social, para PORTALE, esta embasada
indiretamente na interpretacdo conjunta dos artigos 2445 e 2448, n° 2, do Cdédigo
Civil italiano’’®, que preveem, respectivamente, a reducéo do capital social quando
este se torna excessivo para o desempenho do objeto social e a possibilidade de
dissolucédo da sociedade quando da impossibilidade de esta alcancar o seu objeto
social. Isso porque a primeira norma cria uma regra de proporgdo entre capital e
objeto sociais'”® e a segunda por exigir do sécio uma capitalizacdo adequada para o

desenvolvimento do objeto social.*®

" HAMILTON, Robert W. The law of corporations: in a nutshell. Saint Paul, Minn.: West, 2003, p.

142.

”® PORTALE, 1991, p. 30.

® PORTALE, 1991, p. 33.

1" PORTALE refere gue a subcapitalizacdo néo poderia ensejar a nulidade da sociedade, como j& foi
defendido por outros doutrinadores aleméaes. A doutrina alemd mais recente, conforme o autor
italiano, entende que a solucdo mais severa (nulidade da pessoa juridica) ndo deve mais ser
aplicada, “sia perché [a solucdo moderna] lascia ao soci um ampio magine di discrezionalita circa la
modalita di finzanziamento dela societa; sia perché minimiza la situazione di incerteza giuridica”
(1991, p. 34).

178 «Art. 2445 Riduzione del capitale esuberante

La riduzione del capitale, o quando questo risulta esuberante per il conseguimento dell'oggetto
sociale, puo (2412) aver luogo sia mediante liberazione dei soci dall'obbligo dei versamenti ancora
dovuti (2344), sia medianti rimborso del capitale ai soci, nei limiti ammessi dagli artt. 2327 e 2412.

Art. 2448 Cause di scioglimento

La societa per azioni si scioglie:

2) per il conseguimento dell'oggetto sociale o per la sopravvenuta impossibilita di conseguirlo;”
" PORTALE, 1991, p. 46.

% PORTALE, 1991, p. 57.
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Adaptando a argumentacdo do autor italiano ao ordenamento juridico
brasileiro, pode-se extrair a mesma conclusao no sentido de que o objeto social
deve ser condizente com o objeto e os riscos da atividade empresaria. Tanto o artigo
1.082, inciso Il, do Cédigo Civil'*®* quanto o artigo 173'%* da Lei das Sociedades
Andnimas exigem a congruéncia capital x objeto sociais. Isso porque ha previsao
expressa autorizando a reducgéo do capital social quando constatado seu excesso. E
que, considerando o método de interpretacdo segundo o qual a lei ndo contém
palavras inuteis, é evidente que o excesso refere-se e relaciona-se ao objeto social,
de forma a permitir a reducdo do capital quando constatada sua incompatibilidade
com o objeto.'®?

N&ao fosse isso, PORTALE ainda argumenta que ndo € por coincidéncia que o
objeto social deve vir precisamente especificado, ndo bastando sua descricdo
genérica.'® Conforme o artigo 2°, §2°, da Lei das Sociedades Andnimas, “o estatuto
social definird o objeto de modo preciso e completo”. A determinagdo de um objeto
preciso possui, pois, também a funcdo de permitir a analise e a comparacao entre
capital social e objeto.

Os sécios, ao constituirem uma sociedade, devem ter em mente que a
concessao da responsabilidade limitada pressupde sua participagcdo nos riscos que
qualquer atividade econdmica representa. Isso porque quem almeja obter as
inimeras vantagens oferecidas pela limitacdo da responsabilidade deve suportar
também seus eventuais infortinios, sendo-lhes vedada a transferéncia dos riscos a
terceiros.'®® Dai porque ha um dever indireto de a sociedade constituida oferecer as
condi¢cdes minimas de exequibilidade do objeto definido pelos sécios, comecando

por um capital adequado, pois, como sustenta PORTALE:

Il capitale socieale che i soci devono apportare e conservare serve ad
impedire una translazione unilaterale del rischio sui creditori sociali;

181 «Art. 1.082. Pode a sociedade reduzir o capital, mediante a correspondente modificacdo do

contrato:
Il - se excessivo em relacé@o ao objeto da sociedade.”

182 «art. 173. A assembléia-geral podera deliberar a reducéo do capital social se houver perda, até o
montante dos prejuizos acumulados, ou se julga-lo excessivo.”

18 ZANINI, 2005, p. 143.
1% PORTALE, 1991, p. 59.
% PORTALE, 1991, p. 32-33.



63

pertanto, l'insufficiente dotazione di mezzi propri comporta un abuso
del diritto.*®®

Lamartine Corréa, citando KALTER®’

, ainda destaca a diferenca entre
subcapitalizagdo e sub-balanco. Aquela seria a “despropor¢cédo entre o ambito ou
volume de negécios e o capital proprio, de modo que o capital seria

demasiadamente pequeno, gerando perigo de iliquidez’*®®; este ocorreria quando “o

patrimonio liquido da sociedade ndo mais atingisse a cifra do capital nominal”.*®°
Portanto, pode-se afirmar que o ordenamento juridico brasileiro também exige
a conformidade entre o capital social e a atividade empreséria descrita no objeto
empresarial (principio da adequacao do capital social).**® Eventual descompasso da
ensejo a subcapitalizacdo substancial, a qual pode, por sua vez, caracterizar-se de

duas formas:

3.2.2.1.1.  Subcapitalizacdo nominal

Tem-se a subcapitalizagdo nominal quando, para a manutencdo da
congruéncia entre o capital proprio e as necessidades da atividade social, 0s socios,
ao invés de integralizarem novos bens a sociedade, realizam empréstimos diretos ou

indiretos a sociedade. Sobre o assunto, assim conceituou PORTALE:

L’impresa sociale € dotata si dei mezzi necessari al suo esercizio, ma
questo si realiza — non atraverso laporto di mezzi propri (=
conferimenti imputati in capitale: « capitale proprio » 0 « capitale di
rischio »), che anzi é effettuato in misura del tutto inadeguata —, ma
con la concessione diretta o indiretta di prestiti (« capitale di credito »)
da parte dei soci.'**

% PORTALE, 1991, p. 97.

87 KALTER, Einige Gedanken zur unterkapitalisierten GmbH — Ein Fall der Durchgriffshaftung, in
Konkurs, Treuhand und Schiedgerichtswesen, out. 1970, cad, p. 269.

188 OLIVEIRA, 1979, p. 412-413.
% OLIVEIRA, 1979, p. 412-413.

% No mesmo sentido é a posicdo de COMPARATO. Este sustenta que “o dever de capitalizacdo da
empresa é um principio geral do direito mercantil”. (COMPARATO, 2005, p. 451)

¥ PORTALE, 1991, p. 29.
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A continuidade da exploragdo econdmica pela sociedade ndo se da pelo éxito
da propria sociedade, mas sim via concessao de crédito pelos proprios socios, de
modo que a harmonia entre o capital proprio e a atividade social € artificial e
indiretamente mantida pelos compartes. Consequéncia disso é a translacédo do risco
do empreendimento para o0s credores sociais. Cria-se, nessa hipotese, a
possibilidade de os préprios socios, em eventual insucesso de seu proprio negdcio,
participarem da liquidac&o da sociedade como credores concursais, dependendo até
com status privilegiado e preferencial, de sua prépria empresa.’®> H4, em verdade, o
aumento do patrimbnio da empresa sem o0 correspectivo aumento da
responsabilidade dos socios.

Em suma, a capitalizacdo, ao invés de ocorrer por meio de aumento do capital
préprio, realiza-se por meio de capital de crédito dos proprios sécios. Ora, se a
empresa necessita de empréstimos dos soOcios para que a congruéncia capital-
atividade seja mantida, a caracterizacdo da subcapitalizacdo nominal é manifesta.

Entre as praticas comuns e as situacfes que caracterizam a subcapitalizacéo
nominal temos: (i) um desequilibrio entre as fontes de financiamento internas (meios
proprios de financiamento: reserva de capital, capital de risco, etc.) e externas da
sociedade; (ii) a habitual e excessiva concessao de aval ou garantia pelos sécios por
dividas da sociedade, visto que o capital social ndo é suficiente para tal; (iii) a usual
doacédo e aporte de valores pelos socios a sociedade para cobrimento de prejuizos
ou para o desenvolvimento das atividades sociais; (iv) a desproporcdo entre aporte
financeiro dos sécios e capital social;'*** (v) “a atribuicdo de valor excessivo aos bens
com que o sécio contribuiu para a formac&o do capital social”.***

A solucdo encontrada, originariamente pela jurisprudéncia alema e norte-
americana, € a equiparacdo dos empréstimos concedidos a aporte de capital, com
base no principio geral de que é dever dos sbécios promover a adequada
capitalizacdo da sociedade,'®® bem assim na proibicdo de transferéncia do risco

inerente a atividade empresarial para os credores, em beneficio dos sécios.'%

%2 PORTALE, 1991, p. 30-31.
1% TONELLO, 1999, p. 246-249.
%% OLIVEIRA, 1976, p. 414.

19 ZANINI, 2005, p. 145.

% PORTALE, 1999, p. 31.
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O famoso precedente Salomon v. Salomon Inc. analisado supra é o tipico
exemplo de subcapitalizacdo nominal, visto que o Mr. Salomon efetuou diversos
empréstimos a sua sociedade para que a continuacdo de sua fabrica de botas de
couro fosse possivel. Apdés o fracasso da sociedade, ele habilitou-se como credor

preferencial em detrimento dos demais credores sociais.

3.2.2.1.2.  Subcapitalizacdo material

A subcapitalizacdo material € o conceito estrito de incongruéncia entre o
capital social e 0 objeto da sociedade, ndo havendo, sequer, a realizacdo de muatuo
por parte dos sécios a fim de manter a aparéncia de adequada capitalizacdo. N&o é
demais referir os ensinamentos de PORTALE, ao afirmar que uma sociedade é
materialmente subcapitalizada quando “dotada di un capitale del tutto sproporzionato
rispetto all'oggetto sociale, non & coperto nemmeno con prestiti dei soci”.*?’

Giuseppe MAGGIORE afirma que a expressdo subcapitalizacdo surge na
Alemanha e, no mesmo sentido de PORTALE, refere a existéncia de duas

modalidades de capital inadequado, brilhantemente diferenciando-as:

(...) sottocapitalizzazione nominale, in cui I'esercizio sociale si attua
oltre che com mezzi propri, recorrendo al capitale di rischio, mediante
prestiti dei soci, che possono assumere la forma di finanziamenti
(capitale de credito) o di sottocapitalizzazione materiale, in cui il

BN

capitale é insuficiente per il raggiungimento dell’oggeto socieale e
rimane insufficiente, anche ricorrendo ai prestiti dei soci.'*®

A subcapitalizacdo legal e a material sdo independentes. Em paises em que
haja um regime de capital minimo, por exemplo, a constituicdo de uma sociedade
com o capital superior ao exigido pela lei, mas inadequado para o desenvolvimento
daquela atividade econdmica, pode significar a ocorréncia da subcapitalizacdo
material. Isso porque para a sua constatacdo deve-se avaliar a proporcdo do

9" PORTALE, 1991, p. 29-30.

1% MAGGIORE, Giuseppe Ragusa. Trattato delle societa. Padova: CEDAM, 2003, p. 198-199.
(Grifou-se).
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binbmio capital-objeto, e ndo se o capital minimo foi atingido. Pier Giusto JAEGER
exemplifica essa situagcdo, afirmando que uma sociedade dotada de um capital
social equivalente ao minimo legal néo poderia gerir uma central nuclear.**

N&o obstante, a caracterizacdo do capital social insuficiente € assaz dificil de
demonstrar, ainda mais se inexiste o parametro do capital minimo. Genericamente,
pode-se afirmar que € dever do sécio fornecer a sociedade os meios adequados
para o desenvolvimento da atividade econdmica descrita detalhadamente no

estatuto, segundo sua natureza, dimens&o e risco social.?®

3.2.3. Subcapitalizacédo inicial ou originaria

A subcapitalizacdo pode também ser vista sob o ponto de vista temporal.

Héa subcapitalizacao inicial quando a empresa, desde a sua constituicdo, nao
€ dotada de capital proprio suficiente para o adequado desempenho de sua
atividade.

A partir dessa premissa, pode-se presumir que, se a sociedade ja foi
constituida de modo a inviabilizar desempenho objeto social, os s6cios buscavam
tdo-s6 o privilégio da responsabilidade limitada, ndo oferecendo, em contrapartida,
0os elementos minimos para o desempenho da atividade econdmica formalmente
descrita no estatuto ou contrato social. Dai porque ha de se cogitar no uso da
pessoa juridica com intuito meramente pessoal, caracterizando sua
instrumentalizacdo.?’* Nesse caso, deve ser atribuida responsabilidade pessoal a
todos os socios fundadores, pois a todos pode ser imputada a insuficiéncia de

capital.?*

199 o exemplo de JAEGER constitui-se em uma sociedade de responsabilidade limitada com capital

social de 20 milhdes de liras (minimo exigido & época para este tipo societario) cujo objeto é a
exploracdo de uma atividade nuclear. Vé-se que ndo héa falar em subcapitalizacdo legal, mas apenas
em subcapitalizacdo material. (JAEGER, 1994, p. 237).

2% PORTALE, 1991, p. 36.
2L TONELLO, 1999, p. 102-103 e p. 242.
292 pORTALE, 1991, p. 104.
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3.2.4. Subcapitalizagéo sucessiva

Ja a subcapitalizacdo sucessiva ocorre no desenvolvimento da vida social. Ao
invés de demonstrar somente 0 uso da sociedade como alter ego dos soécios, ha a
possibilidade de os socios utilizarem de meios fraudulentos para obter crédito de
terceiros em nome da sociedade, com a posterior insuficiéncia da sociedade de
quitar os débitos contraidos.?®

A sociedade, ao ser constituida, detém um capital proprio adequado a
natureza, a dimensao e aos riscos inerentes ao objeto social. A despeito disso, com
o passar do tempo, a sociedade vai lentamente perdendo a proporcdo outrora
existente. A descapitalizacdo sucessiva pode ocorrer por meio de pagamentos de
remuneracdo aos socios, distribuicdo irregular de dividendos ou qualquer outra
forma de concessao, pela sociedade, de prestaces em dinheiro, in natura ou de
garantia fiduciaria em beneficio dos sécios e em detrimento da sociedade.?*

A garantia fundamental de adequacdo capital-objeto € sucessivamente
(pluralidade de atos) ignorada, de modo que uma sociedade antes capitalizada e
apta a desenvolver sua atividade, bem assim obter crédito, torna-se mero
instrumento nas maos dos soécios, por meio do “furto” dos lucros pelos sécios
(milking ou siphning of profits).?®

Matteo TONELLO, por fim, adverte que a averiguacdo da subcapitalizacéo
sucessiva, a par de complexa, necessita ainda da avaliacdo geral do momento
econbmico por que passa a empresa. Periodos de recessdo econbmica,
instabilidade ou imprevisibilidade de mercado, problemas de gestao, etc., devem ser
devidamente avaliados a fim de ndo culpar os s6cios simplesmente pelo insucesso
de sua atividade. Neste ponto, cabe inclusive destacar que ja no século XIX, quando
do julgamento do famoso case Salomon v. Salomon Inc., a House of Lords
consignou que as condicbes econbmicas contribuiram para o infortinio da
sociedade, colaborando para a situacao de subcapitalizacdo nominal constatada na

empresa de Mr. Salomon:

2% TONELLO, 1999, p. 242.
%4 TONELLO, 1999, p. 240.
2% TONELLO, 1999, p. 242.
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Shortly after it was started there seems to have come a period of
great depression in the boot and shoe trade. There were strikes of
workmen too; and in view of that danger contracts with public bodies,
which were the principal source of Mr. Salomon's profit, were split up
and divided between different firms. The attempts made to push the
business on behalf of the new company crammed its warehouses
with unsaleable stock.?®

Quanto aos responsaveis por esta modalidade de subcapitalizacéo, entende-
se gue a supressao do principio da responsabilidade limitada deve atingir aos sécios
controladores. Isso porque “la responmsabilita deve incidere sui soci che hanno
provocato [a subcapitalizacdo] o che avvevano il potere di decidere un aumenyo del

capitale o la cessazione dell’attivita”.**’

3.3. A desconsideracdo da personalidade juridica nos casos de

subcapitalizacao

3.3.1. A subcapitalizacdo como fundamento Unico para a desconsideracdo da

personalidade juridica

ApoOs uma breve andlise da evolucdo do conceito de pessoa juridica, bem
como sua Iimportancia para a concepcdo do principio da limitacdo de
responsabilidade e da autonomia patrimonial, abordaram-se, genericamente, as
principais teorias da desconsideracdo da pessoa juridica. Quanto a teoria da
disregard doctrine, foi dada especial énfase a casuistica norte-americana, ante sua
importancia para o reconhecimento da subcapitalizacdo como fundamento para a
superacdo da responsabilidade limitada dos socios. Ao depois, com base na
doutrina de PORTALE e ZANINI, classificaram-se as diversas modalidades de
subcapitalizagdo, para que, neste momento, responda-se aos seguintes

questionamentos: o ordenamento juridico brasileiro aceita a desconsideragdo a

206 salomon v. Salomon Inc.

2" PORTALE, 1991, p. 105-107.
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personalidade juridica quando constatada a incongruéncia entre o capital social e o
objeto social? Em quais casos € possivel sua aplicagédo?

E possivel desconsiderar a personalidade juridica em casos de
subcapitalizacdo, mesmo que nem o artigo 50 do codigo civii nem os demais
diplomas legais (Cddigo Tributario Nacional, Cédigo de Defesa do Consumidor)
prevejam-no.

Como afirmado no item 3.1.4., o diploma civilista prevé a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica em casos de abuso de direito, sendo
considerado, ope lege, modalidades de exercicio abusivo da pessoa juridica o
desvio de finalidade e a confusdo patrimonial. Mas a possibilidade de tornar
momentaneamente ineficaz o principio da limitacdo de responsabilidade ndo se
restringe apenas a essas duas hipoteses.

MAC-DONALD?®, citando Fabio Konder COMPARATO?® e Judith MARTINS-
COSTA?? aduz que a regra exposta no artigo 50 do Cédigo Civil é uma regra
genérica e aberta. As clausulas gerais, justamente pela imprecisédo de sua fattispecie
e pela utlizacdo de termos vagos e indeterminados, permitem que a
desconsideragdo da pessoa juridica seja utilizada como um “modelo juridico”
facilmente adaptavel as exigéncias da sociedade, ndo sendo restrita apenas quando
constatado o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial. Certamente tal
amplitude ndo pode ser comparada a “prevention of injustice” ou a solugdo dos
confltos com base na “equity”, como nos tribunais da Common Law, mas a
dinamicidade ofertada pela indeterminacdo do conceito legal do artigo 50 do Cdédigo
Civil certamente possibilita a aplicacdo dessa teoria em uma ampla e variada gama
de situacgdes.

Portanto, a utilizacdo dessas clausulas abertas permite a aplicacdo da teoria
da desconsideracdo da pessoa juridica sempre que utilizada em desconformidade
com o proprio direito, como, e.g., (a) confusdo patrimonial, (b) pelo desvio de

finalidade, (c) pela ofensa a boa-fé objetiva ou bons costumes ou, ainda, (d) pelo

2% MAC-DONALD, 2002, p. 365-366.
299 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. S&o Paulo; Revista dos
Tribunais, 1997.

219 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construcéo: as clausulas gerais
no projeto do cadigo civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre v. 15,
p. 129-154, 1998.
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excesso dos limites impostos pelo seu fim econémico ou social, (e) pela fraude a
credores ou a terceiros e nas mais diversas circunstancias que podem vir a requerer
a utilizacéo desse instituto, como a constatacdo de um capital social inadequado.?**
A subcapitalizacdo, por conseguinte, pode ser considerada como uma das
mais diversas situacdes aptas ensejar a aplicacdo da disregard doctrine, tendo em
vista a opcao de nosso legislador de permitir que a norma do artigo 50 do Cdédigo
Civil seja vista como uma clausula genérica. A existéncia de uma sociedade
subcapitalizada vai de encontro, pois, com (i) o principio da adequacéo do capital
social e (ii) com o beneficio da limitagdo da responsabilidade, porquanto o privilégio
deste apenas é concedido quando a sociedade possui meios razoavelmente
suficientes para garantir terceiros e credores dos riscos inerentes a atividade
econdmica. Apenas isso ja permite que a “superacao do véu societario”, como bem

ilustra PORTALE:

In altri termini, la questione dela sottocapitalizzazione (...) deve
essere vista, como probelma di responsabilitd dei soci in quanto tali,
a prescindere, pertanto, dal concorso di altri possibili fenomeni
patologici, alteranti la struttura della societa (ad es.: forme di
«tirannia» da parte dei soci o di «confusione» o0 di «osmosi» tra il
patrimonio della societa e quello dei soci.?*?

N&o fosse isso, para aqueles que ndo admitem a aplicacdo da disregard
doctrine em casos de subcapitalizacdo, como Fabio Ulhoa Coelho, vale referir que
uma sociedade cujo capital préprio € insuficiente para o desenvolvimento de seu
objeto social pode, por exemplo, criar uma conjuntura, a par de propicia a fraudar
credores, contraria ao fim econdmico e social da sociedade. Outrossim, pode uma
sociedade com capital inadequado indicar a ocorréncia de uma circunstancia

perfeitamente subsumivel a fattispecie do desvio de finalidade e da confusdo

patrimonial, nos casos de subcapitalizacdo material e da subcapitalizagdo nominal.

211 MAC-DONALD, 2002, 360-370.
2 PORTALE, 1991, p. 84.
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3.3.2. A subcapitalizagdo como desvio de finalidade.

Com base nas licdbes de PORTALE, pode-se admitir que o capital social deixa
de ser apenas um instrumento de garantia de terceiros®™, cuja funcdo daquele
passa a ser ‘il conseguimento dell’equilibrio economico-finanziario dellimpresa (...)
nellambito di tutti i mezzi di cui la societa ha bisogno per conseguire l'oggetto
sociale” %!

A sociedade empreséria, analisada tanto sob o aspecto contratualista quanto
institucionalista, possui a funcdo de desenvolver uma atividade econGmica. A
diferenca entre ambas as correntes é quanto a “titularidade do interesse social’?*®.
N&o obstante, € inegavel que o interesse social minimo (coincidente para as duas
teorias) € que a empresa € constituida para (i) desenvolver uma atividade
econdmica e (ii) gerar lucros.

Irrelevante discutir “a quem se atribui a titularidade do interesse social’; o
indispensavel, conduto, é registrar que o interesse social propriamente dito € a
manutencao da atividade econdmica.?®

Portanto, se é funcéo do capital social possibilitar o desenvolvimento de uma
atividade econbmica, é evidente que seu montante deve ser adequado para
consecucédo de tal atividade.?’ Dai porque se pode admitir a existéncia um desvio

de finalidade em uma sociedade subcapitalizada, visto que seu capital social ndo

13 Até mesmo pela ineficicia do capital social em garantir terceiros, conforme itens 2.2.3 e 3.2.1.

214 PORTALE, 1991, p. 19.
215 ZANINI, 2005, p. 93.

#1% No institucionalismo, a atividade econdmica deve ser preservada néo s6 em prol dos sécios, mas
também em prol (i) da propria pessoa juridica e (i) de toda a sociedade; no contratualismo, o
desenvolvimento do objeto social deve ser buscado em prol dos interesses dos socios.

2T A titulo de demonstragédo, o artigo 116, paragrafo Unico, da Lei das Sociedades An6nimas, refere
que o acionista controlador deve buscar ndo sé realizar o objeto social, mas também cumprir a funcéo
social da companhia:

“Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou 0 grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos
direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.” (Grifou-se).
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218 3 que a sociedade se dispusera

permite — por si sO — o desenvolvimento do objeto
a cumprir. Essa posigcéo vai ao encontro da doutrina germanica, que, com base na
teoria da finalidade normativa®'®, considera a “deficiente capitalizacdo da companhia
como desvio de fungdo ou finalidade do instituto”.?*°

Importante advertir que o simples fato de a sociedade ser ou estar
subcapitalizada n&o induz nem faz presumir existéncia de desvio de finalidade.
Como sera visto a seguir (itens 3.3.5. e 3.3.6.), apenas em alguns casos a
subcapitalizacdo pode indicar o desvio de finalidade — ensejando excepcionalmente
a aplicacdo da disregard doctrine, quando comprovado que a sociedade nao foi

constituida para o desenvolvimento da atividade econdmica prevista no estatuto.

3.3.3. A subcapitalizacdo como confusao patrimonial

A subcapitalizacdo nominal, por sua vez, valendo-se desde ja da mesma
observacdo do pardgrafo imediatamente anterior, pode também indicar estar a
sociedade defronte a uma situacdo de confusdo patrimonial. Nao por coincidéncia
que Fabio Konder COMPARATO aborda a subcapitalizacdo dentro do capitulo
intitulado “Confus&do Patrimonial entre titular do controle e sociedade controlada”.?**

Como outrora estudado, a empresa nominalmente subcapitalizada distingue-

se da materialmente subcapitalizada justamente em funcdo de que aquela possui os

218 A finalidade da sociedade andnima ndo se confunde com seu objeto. A extensdo do conceito deste

€ abordado por ZANINI (2005, Capitulo 1V, p. 71-111), referindo a posi¢do da doutrina espanhola e
italiana sobre o tema. Para a doutrina espanhola, fim social e objeto social ndo se confundem: “a
consecucdo do objeto social integraria, inequivocamente, o fim da sociedade; mas ndo seria o
bastante. Somados a realizacdo do objeto social teriam de estar outros elementos para que se
pudesse falar, a rigor, que a sociedade estaria a cumprir seu fim.” (2005, p. 83). A doutrina italiana,
por sua vez, também acaba por atribuir ao objeto social duas concepg¢des: “Na primeira [ampla], nele
[no objeto] se divisa a atividade econdmica desenvolvida pela empresa tomada em sentido abstrato;
na segunda [restrita], considera-se atividade concreta praticada pela sociedade, com a enunciacdo do
segmento especifico por ela explorado, verbis gratia, a fabricacdo de moveis” (2005, p. 84).

A despeito da complexa nocdo se a funcdo das sociedades (muito mais presentes na sociedade
andnima) é desenvolver seu objeto amplo (fim social) ou seu objeto estrito, certo é que a sociedade
busca desenvolver uma atividade econémica.

19 A teoria dos centros de imputacao previa justamente a possibilidade de desconsideracdo quando a
finalidade e a fun¢éo da norma ndo fossem cumpridas. Vide item 3.1.3.

20 COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 452.
?%1 capitulo IIl da Terceira Parte (COMPARATO, 2005, p. 433-510).
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meios adequados para a o exercicio de seu objeto social, ndo em virtude dos meios
proprios — como 0 aumento do capital social —, mas sim em razdo das prestacdes
dos socios ou de crédito. Ora, se existe um principio do dever da adequada
capitalizacdo por parte dos sécios, e estes o fazem por meio inadequado e em
prejuizo dos credores, esta-se diante de uma situagédo de confusao patrimonial.

A confuséo patrimonial normalmente ocorre quando os socios utilizam-se do
patrimdénio da sociedade pra fins pessoais. Neste caso, ao contrario, € a sociedade
que utiliza do patriménio pessoal dos socios. A peculiaridade € que, por exigéncia do
proprio objeto social, os soOcios deveriam aportar bens a fim de promover a
capitalizacdo societéaria, e ndo via concesséo de empréstimos.

Nosso ordenamento ndo proibe a concessédo de empréstimos dos socios as
sociedades, mas isso ndo impede que certos valores aportados a sociedade na
qualidade de comodato ou mituo sejam considerados como aumento de capital. E
que, se a sociedade depende desse crédito para desempenhar sua atividade, esta-
se diante de uma situacao de subcapitalizacdo, e ndo de apenas de um empréstimo
pontual para a realizacdo de um ato isolado.

Por conseguinte, se averiguado que a sociedade depende exclusivamente
dessas prestacdes financeiras dos sécios, realizados de forma habitual, € possivel
examinar a subcapitalizagdo nominal sob o aspecto da confusao patrimonial, a fim
de justificar a desconsideracdo da pessoa juridica nesses casos.???

N&o se poderia deixar de registrar a opinido de PORTALE, para quem nao ha
de se confundir subcapitalizacdo com confus&o patrimonial.??®> O autor, entretanto,
nao aprofunda o tema.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por sua vez, teve a oportunidade de

7

afirmar, ndo expressamente, é verdade, que a subcapitalizacdo pode indicar a
confus&o patrimonial.?**
No caso, a sociedade limitada Parques Tematicos Administracdo LTDA. (cujo

capital social era de R$900,00 (novecentos reais) e objeto social consistia na

222 COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 494-495.
2 PORTALE, 1991, p. 100.

224 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 2008.002.30061, 18% Camara
Civel, Relator Rogerio de Oliveira Souza, julgado em 14/10/2008, Diario de Justica de 17/10/2008, p.
173/179.
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“administracdo, operagdo, coordenagdo, controle, e gerenciamento de
empreendimentos imobiliarios em geral, podendo ainda participar em outras
sociedades como soécia ou acionista”) detinha uma divida de fornecimento de
energia elétrica no valor de 4 milhdes de reais. A divida era oriunda da atividade
prestada pela sociedade andnima Parques Teméticos S.A., com capital social de
R$100.000.000,00 (cem milhdes de reais) e objeto social “a incorporagéo, instalagdo
e operagdo de um parque de diversées”, coligada com a primeira € com mesmo
quadro societario e de administracao.

Ao aplicar a teoria da desconsideragcéao, o Relator disp0s no sentido de que a
contracao da divida pela sociedade com capital social irrisorio para o desempenho
da atividade da sociedade coligada caracterizava-se como abusivo e com a

finalidade de causar prejuizos a terceiros, configurando a confusao patrimonial:

A confusdo patrimonial salta aos olhos.

A manobra utilizada pelas sociedades, cuja estrutura social é
praticamente a mesma, revela-se injustificavel, mormente quando se
verifica que uma sociedade de capital infimo, nos autos de uma
concordata requerida por “sociedade diversa”, assume o pagamento
de quantia de tamanho vulto.?®

3.3.4. Subcapitalizacéo Legal

A subcapitalizacéo legal ndo enseja a aplicacdo da teoria da desconsideracdo
da pessoa juridica. No momento em que o capital social torna-se aguém do minimo
legal, a sociedade simplesmente desfaz-se, ou seja, despersonaliza-se.
COMPARATO brilhantemente diferencia a técnica da desconsideracdo da de
despersonalizacdo. Aquela é suspensdo momentanea do principio da limitacdo de
responsabilidade, de modo que a “autonomia subjetiva” da pessoa juridica €
mantida, mas provisoriamente paralisada; nesta (despersonalizacdo), a pessoa

juridica desaparece com ente autdnomo.??®

225 Agravo de Instrumento n° 2008.002.30061.
226 COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 353.
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Merecem destaques as observacdes de ZANINI a esse respeito. Nos casos
de subcapitalizacdo legal no direito comparado, ndo ha a imediata dissolucdo da
sociedade. Ao contrario, oferece-se-lhe uma Uultima chance de promover sua
capitalizacdo, tendo em vista o principio da preservacdo da empresa. No direito
brasileiro, a seu turno, a reducdo abaixo do minimo legal acarreta a liquidagédo
extrajudicial da sociedade, quanto as financeiras e securitizadoras;?*’ quanto a

Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, € caso de dissolucéo.

3.3.5. Subcapitalizagc&o simples e qualificada

Um dos poucos doutrinadores brasileiros que trata da possibilidade de
aplicacdo do método da desconsideracdo aos casos de subcapitalizacdo, Calixto
SALOMAO FILHO, em uma breve passagem, julga necessario diferenciar a

subcapitalizacéo simples da qualificada:

Na ultima, o capital inicial é claramente insuficiente ao cumprimento
dos objetivos e da atividade social e consequentemente o perigo
criado pelo(s) socio(s) no exercicio do comércio é suficiente para
caracterizar a responsabilidade. Quando, ao contrario, a
subcapitalizacdo ndo €é evidente, é necessario demosntrar o
elemento subjetivo, ou seja, a culpa ou o dolo do(s) s6cio(s) em nao
prover o capital suficiente & atividade social.?*®

Para o comercialista brasileiro, portanto, caberia a desconsideracdo da
personalidade juridica em caso de subcapitalizacdo quando a incongruéncia entre o
objeto social e o capital social fosse facilmente demonstrada — subcapitalizacao
qualificada. Noutro sentido, quando a subcapitalizacdo ndo fosse tao evidente, far-
se-ia necessario comprovar a culpa ou o dolo em constituir uma sociedade que, por
si, ndo possui condicbes de desenvolver sua atividade fim. SALOMAO FILHO
justifica sua posi¢cao ao ponderar que o ordenamento juridico brasileiro ndo exige um

capital minimo para a criacdo de uma sociedade empresaria com responsabilidade.

227 ZANINI, 2005, p. 136-137.
228 SALOMAO FILHO, 2002, p. 186.
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Por isso, “seria dificil exigir do socio que faga a previsdo correta no momento da
constituicdo da sociedade”.?*®

PORTALE compartilha a opinido de SALOMAO FILHO, afirmando que apenas
a “sottocapitalizzazione qualificata” e a “sottocapitalizzazione manifesta” permitem a
sancéo juridica. Conforme o autor italiano, “il giudizio non e piu di «congruita» ma di
«manifesta incongruita»”.>*°

A atribuicho de responsabilidade aos sécios ndo € uma solucdo
eminentemente de direito comercial. O direito civil também possui normas capazes
de atribuir responsabilidade aos sdcios por dividas sociais, corroborando o afirmado
por SALOMAO FILHO no que se refere a subcapitalizacdo simples. PORTALE
explica que determinadas condutas dos sécios podem ser consideradas como ato
ilicito.?! E possivel, consequentemente, provar a culpa ou o dolo dos sécios que
causem dano a terceiros. Nesse sentido, PORTALE diz que a subcapitalizag&o, por
exemplo, poderia ser vista sob a Gtica de lesdo ao patrimodnio de terceiros (credores
sociais).>*? Essa concepcédo de ato ilicito, aplicAvel aos casos de subcapitalizacdo
simples, atribui aos credores o 6nus de prova quanto ao elemento subjetivo do ato
ilicito e 0 nexo de causalidade entre o capital inadequado e o dano.”*® Dai porque o
autor brasileiro refere a dificuldade da aplicacdo da disregard doctrine nos casos de
subcapitalizagéo simples.

No que se refere a subcapitalizacdo nominal, SALOMAO FILHO aduz que é
mais vantajoso considerar os aportes financeiros dos sécios como aumento de
capital, com base em uma “visdo realista e ampla do capital social’, do que
desconsiderar a personalidade da pessoa juridica. ** PORTALE, no mesmo sentido,
refere que € possivel tal concepcéo, desde que as prestacdes efetuadas pelo sécios

sejam feitas em beneficio da sociedade, e ndo em prejuizo dos credores.?®®

29 SALOMAO FILHO, 2002, p. 187.
29 PORTALE, 1991, p. 70.

1 PORTALE, 1991, p. 88.
%2 pPORTALE, 1991, p. 90.

2% “non puo non restare a carico dei terzi denneggqiati (=creditori social) I'onere dela prova sai per
quanto attiene all’emento suggetivo del fato illecito (colpa o dolo) sia per quanto attiene alla prova del
nesso de causualita tra sottocapitalizzazione e danno subito” (PORTALE, 1991, p. 93.)

2% SALOMAO FILHO, 2002, p. 187.
% PORTALE, 1991, p. 109.
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Entretanto, o doutrinador italiano admite que, em regra, a jurisprudéncia vem
entendendo essa situacdo como um caso tipico de atribuicdo de responsabilidade
aos s6cios.*® Isto é, estando-se diante de uma subcapitalizagdo nominal qualificada,
€ 0 caso de desconsideracdo da pessoa juridica, a menos que a simples
requalificacdo dos empréstimos seja suficiente para satisfazer e ndo prejudicar
terceiros. Nesta Ultima hipétese, serd que a mera requalificacdo ndo seria a
aplicacéo ipso facto da teoria da desconsideragéo da personalidade juridica?

COMPARATO entende sim, opinido com a qual se concorda. Ora, viu-se que
h& um dever implicito em nosso direito de que o objeto social deve guardar relagédo o
capital social, de modo que este seja um instrumento habil e capaz de concretizar a
atividade econbmica prevista no estatuo. Para o Autor, ainda, o controlador, ao invés
de financiar a sociedade por meio de mutuos, deve fazé-lo por meio de aumento de
capital, sob pena de burlar o sistema de limitacdo de responsabilidade — via
desenvolvimento de atividade econdmica sem a participacdo em seus inerentes

riscos. Isso se extrai das seguintes palavras do mestre:

Um dos deveres do controlador, em relagédo aos credores sociais, € 0
de prover adequadamente a companhia de capital, tendo em vista o
fato de que este representa a principal garantia do passivo social.
Nessas condi¢cbes, se a sociedade necessita de um incremento de
recursos proprios, para continuar a exercer, satisfatoriamente, a sua
atividade empresarial, ndo compete ao controlador fazer-lhe
empréstimos, mas subscrever e integralizar aumentos de capital. Ao
colocar-se na posicao de credor mutuante, e ndo de subscritor de
novas acgoes, ele quis, sem duvida, furtar-se ao risco do investimento.
Mas este constitui uma das regras essenciais do jogo. A lei ndo pode
coonestar a sua supressio.?’

N&ao fosse isso, situacfes como essas podem indicar uma tentativa de fraudar
credores, na medida em que os sécios, em eventual caso de insolvéncia da
sociedade, poderdo ingressar no processo na qualidade de credores concursais. A
simulacdo de que a sociedade possui capital social suficiente para o
desenvolvimento de sua atividade, quando na realidade depende de empréstimos do

sécio, € uma situacdo muito grave que merece a aplicacdo desse instituto

% PORTALE, 1991, p. 111.
27 COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2005, p. 495.
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excepcional.>*® Até porque a finalidade da disregard doctrine é atingir, em raras
ocasides, o patrimbénio dos sécios para saldar obrigacbes sociais. A requalificacéo
de empréstimos a aumento de capital social é exatamente isso. A subcapitalizacao
nominal, por fim, pode ser analisada sob a Otica da boa-fé objetiva, a luz dos
implicitos principios de proibicdo de venire contra factum proprium e exceptio doli

3% Quanto ao primeiro, pode-se afirmar que o reiterado ato (atividade) dos

generalis.
sécios em aportar indiretamente valores a sociedade pelo meio equivocado pode
induzir os credores legitimamente crer que o continuardo a fazer; quanto ao
segundo, pode-se dizer que a ma-fé dos sbcios em emprestar — e ndo capitalizar a
sociedade — néo lhes pode favorecer.

Em suma, conforme a doutrina mais especializada, temos que tanto
SALOMAO FILHO quanto PORTALE concordam que a subcapitalizacdo pode
ensejar a responsabilidade pessoal dos socios quando for manifesta a incongruéncia
entre o capital social e o objeto social (subcapitalizagdo qualificada). Isso porque a
subcapitalizacdo qualificada € considerada, por si s6, uma infringéncia ao direito. Em
casos de subcapitalizacdo simples — em que ndo haja a manifesta incongruéncia —,
faz-se necesséario comprovar o dolo ou a culpa dos socios, conforme SALOMAO
FILHO. E possivel utilizar-se também de fundamentos do direito civil para amparar a

aplicacao da disregard doctrine, de acordo com o caso.

3.3.6. Responsabilidade contratual e extracontratual

Apos a analise dos casos em que é possivel desconsiderar a personalidade
juridica de sociedades com o capital insuficiente, a natureza da responsabilidade —
se contratual ou extracontratual — da sociedade também pode ser um fator
determinante para a aplicacéo ou nao da disregard doctrine.

A espécie de responsabilidade modifica substancialmente a 6tica sob a qual
devemos explorar a teoria da desconsideracdo. Isso porque engquanto na

responsabilidade contratual o credor da sociedade tem a oportunidade de deliberar

2% TONELLO, 1999, p. 103.
2 PORTALE, 1991, p. 111-112.
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acerca do risco em oferecer crédito a uma sociedade subcapitalizada, na
responsabilidade extracontratual ndo ha falar nessa oportunidade. Essa é a posicao
de HAMILTON:

Several cases involving contractual liability accept the argument that
a third party who knowingly and voluntarily agrees to deal with a
marginally financed corporation without requesting assurances from
the shz%eholders personally cannot hold the shareholders personally
liable.

E complementa o mesmo Autor, em outra obra: “in a tort case, on the other
hand, there is usually no element of voluntary dealing”.?** Ja no que se refere aos
casos de responsabilidade extracontratual, ndo é oferecido ao credor a possibilidade
de escolha. Dai porque os Tribunais americanos vém aplicando a disregard doctrine
nesses casos com maior frequéncia, como forma da concretizacdo da justica
substancial.?*?

Compartilhando a opinido do autor americano, ndo deve ser aplicada a teoria
da desconsideracdo em casos em que o credor, por vontade prépria, assumiu o
risco de negociar com uma sociedade com capital inadequado. Ao credor caberia
requerer o oferecimento de garantia iddnea se houver preocupacdo acerca da
insolvabilidade da companhia, sem sequer requerer a prestacao de garantia idonea.
Se ndo o fez, ndo se vé outra alternativa sendo admitir que o credor assumiu o risco
de ndo ter seu crédito adimplido.?*® Dai porque entende-se que ndo deve o
Judiciario interferir na autonomia da vontade de partes capazes, ainda mais se
considerada sua condicdo de comerciante. Nesse sentido, vale trazer, novamente,
excerto do ndo por acaso famoso precedente britanico, em que a House of Lords

consignou que os credores tiveram sua parcela de culpa ao negociar:

The unsecured creditors of A. Salomon and Company, Limited, may
be entitled to sympathy, but they have only themselves to blame for
their misfortunes. They trusted the company, | suppose, because
they had long dealt with Mr. Salomon, and he had always paid his
way; but they had full notice that they were no longer dealing with an

49 HAMILTON, 2004, p. 323.
21 HAMILTON, 2000, p. 139.
2 HAMILTON, 2000, p. 139.
3 HAMILTON, 2000, p. 138.



80

individual, and they must be taken to have been cognisant of the
memorandum and of the articles of association.?**

Registre-se que para imputar aos credores o dever de diligéncia necessario
para averiguar as condic¢des financeiras da sociedade e, por conseguinte, o nivel de
capitalizacdo desta, ambos os contratantes devem estar em condi¢cdes de isonomia
material. A exigéncia do dever de cautela aplica-se, pois, a contratantes em pé de
igualdade, sendo descabido este requisito quando existente relacdo de consumo ou
manifesta vulnerabilidade de uma das partes contratantes, ja que a autonomia da
vontade de um deles é reduzida.

Em casos de culpa ou dolo, por evidente, como nos casos em que 0s s6cios
de modo fraudulento induzem em erro os credores contratuais, essa excecdo nao
deve ser considerada.

Outra caracteristica considerada nos casos de credores involuntarios é a
existéncia de seguro. Nessa situacdo, “liability insurance should count as

capitalization™*

, porquanto ha uma clara demonstracéo da sociedade em mitigar os
riscos inerentes do desenvolvimento de sua atividade econdémica.

Outrossim, se a subcapitalizacéo for simples, mas sem existéncia de dolo ou
de culpa grave, também se entende, conforme SALOMAO FILHO, que n&do é caso
de desconsideracdo. Isso porque € da vida social a aceitacdo de prejuizos em casos
em que a parte devedora, desde que de boa-fé, ndo tenha condicbes de arcar
patrimonialmente com os danos causados. Ninguém esta livre de ndo ser indenizado
em casos em que o devedor, com todo o0 seu patrimbnio, ndo possui condi¢cdes de
satisfazer seu débito. Isso deve ser ponderado tanto quando o devedor é pessoa
juridica ou pessoa fisica.

Portanto, em casos de subcapitalizacdo qualificada sem a presenca de dolo
ou culpa, conclui-se que apenas em caso de responsabilidade extracontratual é de
se cogitar da aplicacdo da disregard doctrine; em casos de responsabilidade
contratual, a seu turno, tendo em vista que o credor sabia ou deveria saber que
estava contratando com uma sociedade marginalmente capitalizada, nao ha falar em

desconsideracao.

244 salomon v. Salomon Inc.

245 HAMILTON, 2000, p. 139.
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4. CONCLUSAO

Independente se visto como um ente ficticio, real ou pré-juridico, com
interesse proprio ou interesse relacionado a seus membros, a pessoa juridica é
instituto pelo qual se permite reconhecer a existéncia de um novo sujeito de direito,
com patriménio autbnomo e destinado a um fim especifico. Essa atribuicdo de
finalidade a um patrimonio independente é que permitirA a concessdo do téo
importante beneficio da limitagdo da responsabilidade a alguns tipos societérios.
Todavia, para que seja outorgado esse privilégio, faz-se mister a existéncia de um
rigido regime de separacado patrimonial e um capital social integro capaz de permitir
o desenvolvimento do objeto social.

A disregard doctrine, por sua vez, € para o principio da limitacdo da
responsabilidade como um lado e outro de uma moda, pois € vista como resposta do
direito a utilizacdo abusiva e disfuncional desse beneficio criado unicamente a fim de
concretizar o progresso econémico e social. A evolucao historica desse instituto
sempre teve a intencao de salvaguardar interesses de terceiros quando o beneficio
da limitacdo da responsabilidade fosse utilizado em desconformidade com o direito,
de modo fraudulento ou abusivo.

Héa no direito brasileiro o postulado segundo o qual o capital social deve ser
proporcional a atividade econémica prevista no estatuto da sociedade, de modo que
haja uma congruidade entre capital e objeto social. Um dos principais motivos para
tal exigéncia é a vedacao de os sdcios transferirem a terceiros os riscos da atividade
gue desempenham através da sociedade. Eventual descompasso entre tais fatores,
portanto, pode indicar, consoante a teorizacdo da casuistica americana aos casos
de piercing the veil of corporate entity, o uso instrumental da pessoa juridica, como
meio de atingir fins diversos do que os previstos no estatuto ou de desenvolver uma
atividade econbmica sem a devida cautela quanto a seus inerentes riscos. Tal
instrumentalizacdo, por consequéncia, consubstancia-se na utilizagdo abusiva da
pessoa juridica, principal fundamento para a aplicacdo da disregard doctrine no
Brasil.

Por conseguinte, a subcapitalizagdo € um dos possiveis fatores para a

aplicacao da disregard doctrine.
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O artigo 50 do Cddigo Civil € uma clausula geral e aberta que admite a
aplicacéo da teoria da desconsideragao nos mais variados casos em que verificada
a utilizacdo contraria ao direito a ao principio da separacdo patrimonial. Assim, a
mera subcapitalizacdo societaria, pode ser capaz de ensejar a aplicacdo desse
instituto. Entretanto, pode também ser vista a inadequada capitalizagdo como um
indicativo das situacdes expressamente previstas no referido dispositivo legal, seja
pelo desvio de finalidade seja pela confusédo patrimonial.

A multiplicidade de espécies de subcapitalizacdo, o elemento subjetivo do
sécio em permitir que o capital social seja ou torne-se insuficiente, bem como o
elemento volitivo do credor em contratar com a sociedade marginalmente
capitalizada séo fatores importantissimos para que se admita a desconsideracdo da
personalidade juridica por tal fundamento. Até porque o ordenamento juridico prevé,
acertadamente, que ndo basta o mero inadimplemento ou insolvéncia da sociedade
para a aplicacéo da disregard doctrine. E requisito essencial para a desconsideracéo
da personalidade juridica sua utilizacdo em desconformidade com o direito, na forma
da teoria maior majoritariamente aplicada.

Portanto, coordenando as regras de desconsideracdo, bem como as
modalidades de subcapitalizacdo existentes no direito brasileiro, pode-se resumir as
seguintes situacdes em que é viavel a desconsideracdo da personalidade juridica

nos casos de incongruéncia entre capital social e objeto social:

() Subcapitalizacdo simples ou qualificada com a presenga de dolo ou
culpa grave: é possivel a desconsideragdo tanto em casos de
responsabilidade  extracontratual quanto de responsabilidade

contratual.

(i) Subcapitalizacdo simples sem o elemento subjetivo: ndo & possivel a

aplicacao da disregard doctrine.

(i)  Subcapitalizacao qualificada sem dolo: o pierce the corporate veil deve
ser aplicado apenas em casos de responsabilidade extracontratual, e
nao em casos em que os credores conheciam e tinham consciéncia da

situagao da sociedade.
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