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Especialmente no atual contexto em que se busca superar a crise provocada pela pandemia do
coronavirus, nao se pode banalizar o incidente da desconsideracao da personalidade juridica (IDPJ),
sob pena de se inibir o empreendedorismo empresarial e os investimentos privados.

A autonomia das obrigacdes da empresa tem sido fundamental para incentivar o
empreendedorismo empresarial, definir a responsabilidade dos investidores e desenvolver o
mercado produtivo.

Como regra, o universo de direitos e obrigacdes da sociedade empresaria ndo se confunde com a
esfera particular de seus sdcios. Por consequéncia, ultrapassar essa fronteira da pessoa juridica
para ingressar no patrimonio da pessoa fisica é algo excepcional.

Assim, o primeiro ponto que merece ficar claro é esse: a desconsideracao da personalidade juridica
é medida de excecao. O segundo, que é o ponto propriamente deste artigo, consiste na delimitacao
do alcance de tal desconsideragao frente aos sdcios minoritarios que nao participam da gestao.

O tratamento sereno e técnico, por parte dos magistrados, para o incidente de desconsideracao da
pessoa juridica, é fundamental para que haja seguranca juridica.

Se um investidor resolve apoiar uma ideia e entrar, por exemplo, com um valor “x” numa
sociedade empresaria de responsabilidade limitada, tal investidor precisa ter a seguranca juridica
de que seu risco de perda, se tudo der errado, ndo vai além desse “x” financeiramente aportado.

Se esse investidor é um sécio minoritario, que nao participa da gestado de tal empresa, sua protecao
precisa ser rigorosamente respeitada.

Os sécios da empresa nao se confundem com a sociedade empresaria. O risco do investidor ndao
vai, como regra, além do montante investido. Esse é o principio basico que norteia a autonomia da
atividade empresarial.

O risco empresarial é intrinseco a qualquer negécio com propédsito lucrativo. Nao ha risco zero para
o empreendedor. Uma sociedade empresaria, mesmo bem gerida, estd sujeita a riscos de mercado,
riscos regulatérios, riscos — hoje sabemos — de uma pandemia como a do coronavirus.

Logo, na hipétese do insucesso empresarial, ndo se pode presumir o abuso da personalidade
juridica. A ma fé nao é presumida, e sim objetivamente demonstrada, seguindo fielmente as
normas materiais e também as regras processuais.

De acordo com o Cédigo Civil, na redacao dada pela Lei 13.874/2019 (lei da liberdade econ6mica),
0 abuso na conducao da atividade empresarial se caracteriza pelo desvio de finalidade ou pela
confusao patrimonial. Sao hipéteses taxativas, que precisam ser concretamente demonstradas.

Nos termos do paragrafo 12 do artigo 50 do Cédigo Civil, “desvio de finalidade é a utilizacéo da
pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer
natureza®.

J& o paragrafo 22 do referido artigo entende por confusao patrimonial “a auséncia de fato entre os
patrimdnios” da pessoa juridica e de seus sdcios.

A ministra Maria Isabel Gallotti, do Superior Tribunal de Justica (ST)), magistrada sempre atenta aos
aspectos técnicos do Direito Privado, ja resumia com didatismo a questdo, antes mesmo da nova
redacao do comando acima:

“A criacado tedrica da pessoa juridica foi avanco que permitiu o desenvolvimento da atividade
econd6mica, ensejando a limitacdo dos riscos do empreendedor ao patriménio destacado para tal
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fim. Abusos no uso da personalidade juridica justificaram, em lenta evolucado jurisprudencial,
posteriormente incorporada ao direito positivo brasileiro, a tipificacdo de hipéteses em que se
autoriza o levantamento do véu da personalidade juridica para atingir o patrimonio de sécios que
dela dolosamente se prevaleceram para finalidades ilicitas. Tratando se de regra de excecao, de
restricao ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a interpretacao que melhor se
coaduna com o artigo 50 do Cédigo Civil é a que relega sua aplicacdo a casos extremos, em que a
pessoa juridica tenha sido instrumento para fins fraudulentos, configurado mediante o desvio da
finalidade institucional ou a confusao patrimonial” (REsp 1.306.553/SC).

Nao se podem alargar hipéteses excepcionais previstas na citada legislacdo. A excecdo, como ja
advertiu a ministra Gallotti no precedente acima citado, deve ser aplicada apenas em “casos
extremos”.

Assim, a simples hipétese de insolvéncia, que pode decorrer do insucesso natural do negdcio, ndo é
suficiente para desconsiderar a pessoa juridica e invadir o patrimonio dos sécios.

O legislador nao deu ao magistrado o poder de estender as excecdes legais para outras situacdes.
Assim, ndo é permitido lancar mao de um comando legal destinado a relacdo de consumo, como o
previsto no artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, e aplica-lo para um caso de conflito
trabalhista.

Basta ver a situacdo atual provocada pela pandemia do coronavirus. Empresas estdo sendo
fechadas em razao da crise sanitaria. Se na esteira de tal crise a empresa se torna insolvente, por
raz0es imprevisiveis e ndo relacionadas a gestdo, seria legal a desconsideracdo da personalidade
juridica para que o patrimonio particular dos sécios venha a suportar eventuais débitos
trabalhistas? Ao que parece, nao.

Quando falamos em investidor, ndo estamos tratando necessariamente de grandes capitalistas,
mas sim, em muitas situacoes, de pessoas de classe média.

Se o Brasil nao der a sociedade empresdria o status e a protecdo que ela merece, nao
conseguiremos desenvolver minimamente entre nds o capitalismo de riscos e recompensas. A
protecdo a empresa ndo é uma tese académica, mas uma necessidade para que haja
empreendedores, empregadores, pagadores de impostos e geradores de riqgueza na producao e
circulacao de bens e servicos.

Empreender ndo é tarefa facil. Exige coragem, dedicacdo, disciplina, paciéncia e determinacdo. Ha
diversos riscos de mercado e riscos regulatérios, além de muitos outros.

Em paises onde a atividade produtiva mais se desenvolve, a taxa de insucesso de
empreendimentos é alta, mas nao se pune com pena de morte profissional, ou sacrificio pessoal de
patriménio, aquele empreendedor que nao teve, em razao dos riscos intrinsecos ao negdcio, o
pretendido sucesso empresarial. Pelo contrario, hd estimulos para que ele recomece. Henry Ford,
que ficard para sempre como um revoluciondrio do capitalismo mundial, fracassou algumas vezes
antes de prosperar.

Se esse mesmo investidor, que age de boa fé, nao tiver a seguranca juridica de que respondera
apenas pelo capital investido em caso de revés no negdcio, ndo serd nem mesmo investidor e, com
isso, ideias promissoras, mas que precisam de capital para se desenvolverem, ficardo no papel e
deixarao de gerar emprego, riqueza e renda.

O velho principio segundo o qual o juiz julga de acordo com seu livre convencimento ndao é mais
aceito pela legislacao vigente nem condiz com a seguranca juridica.

O ativismo judicial, em nome de uma pretensa justica ou clamor das ruas, tem sido extremamente
prejudicial para a previsibilidade das decisdes e para a seguranca juridica, o que acaba
prejudicando todos os atores que gravitam em torno da atividade empresarial.
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Em sintese, em caso de insucesso decorrente do risco empresarial intrinseco a qualquer negdcio,
ou se respeita a legislacao sobre a matéria ou deixa de haver a separacdo entre os sécios e a
pessoa juridica.

Nos casos de insolvéncia da sociedade empresaria sem a verificacdo comprovada das hipdteses
previstas no artigo 50 do Cédigo Civil (desvio de finalidade e confusao patrimonial), o investidor, ja
penalizado com o insucesso do empreendimento empresarial, nao pode arcar com perdas ainda
superiores ao capital investido.

Na sociedade de responsabilidade limitada os sécios tem, como o préprio nome ja sugere,
responsabilidades limitadas. Um aspecto a considerar é se houve, realmente, desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial, o que depende de anélise do caso concreto. O segundo ponto a ser
avaliado é, se provada a hipdétese para a desconsideracdo da personalidade juridica, quais os sécios
que realmente integravam a administracdo da sociedade empresaria.

Em matéria tributdria, o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de frear a voracidade do
Fisco para, nas palavras da ministra Ellen Gracie, reconhecer “a inconstitucionalidade do artigo 13
da Lei 8.620/93 na parte em que determinou que os sécios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos
junto a Seguridade Social” (RE 562.276/PR).

Para a ministra Ellen Gracie (com quem tive a honra de integrar a Comissao de Juristas do Senado
para a Reforma da Lei de Arbitragem e Mediacao), a primeira mulher na Suprema Corte, “o artigo
135, Ill, do CTN responsabiliza apenas aqgueles que estejam na direcdo, geréncia ou representacado
da pessoa juridica e tdo-somente quando pratiquem atos com excesso de poder ou infracao a lei,
contrato social ou estatutos. Desse modo, apenas o sécio com poderes de gestdo ou representacao
da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilicito (ma
gestdo ou representacao) e a consequéncia de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade”
(RE citado).

Alids, ndo por acaso, sdo 0s norte-americanos, onde “o negdcio é fazer negdécios” (nas palavras de
Alan Greenspan, em Capitalism in America — a History), que deram estatura constitucional a
pessoa juridica, assegurando-lhes direitos como o devido processo legal, a protecao de dados e até
mesmo o direito constitucional a liberdade de expressao.

Portanto, se nos exatos termos do artigo 50 do Cdédigo Civil houver a desconsideracdo da pessoa
juridica, tal decisdo ndo alcanca, como regra geral, os sécios minoritarios que ndo participaram da
administracao.

Apenas se for demonstrado que tal sécio foi conivente ou participe de atos que levaram as
hipdteses de enquadramento no artigo 50 do Cddigo Civil, devera responder por tal conduta. O
“véu” da pessoa juridica ndo é apenas um véu, mas uma camada clara e consistente de protecgdo,
que sé pode ser levantado, na linguagem oriunda do direito norte-americano, em situagées muito
bem definidas e comprovadas.

O sécio investidor, pelo fato de ser solvente, ndo pode automaticamente ser confundido com o
insucesso da empresa e, com isso, suportar uma perda que va além do capital que se disp0s a
arriscar no empreendimento empresarial.

Nesse contexto, veio em boa hora a decisao do Superior Tribunal de Justica (REsp 1.861.306/SP),
que afastou a responsabilidade de uma herdeira de um sécio minoritario em um caso de
desconsideracao da personalidade juridica. Em seu voto o relator, ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, magistrado que compreende a complexidade das relagdes de mercado, afirma com clareza:

“Nao se desconhece que, em casos excepcionais, é possivel que a desconsideracdo da
personalidade juridica venha a atingir os bens particulares de sécio que ndo possua poderes de
geréncia ou de administracao, notadamente em casos de comprovada confusao patrimonial (AgRg
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no AREsp n? 1.347.243/SP), de explicita ma-fé pela conivéncia com os atos fraudulentos praticados
(REsp n2 1.250.582/MG) ou, ainda, de equivaléncia entre as participacbes societarias em sociedade
modesta, composta por mae e filha (REsp n? 1.315.110/SE), como ja decidiu esta Corte em outras
oportunidades”.

E prossegue afirmando que, no caso especifico, “o Tribunal de origem, a luz da prova constante do
processo, foi categérico em afirmar que o sécio minoritario...nao teve nenhuma influéncia na
pratica dos apontados atos de abuso de personalidade ou fraude”.

Assim, é preciso, primeiro, saber se houve o enquadramento nos requisitos fixados na lei, ou seja,
se houve o desvio de poder ou a confusao patrimonial. Segundo, tanto na visao do STF como do
STJ, é preciso avaliar o caso concreto, a luz das provas produzidas, para sé entdo concluir se o sécio
nao integrante da administracdo, ou mesmo integrante de é6rgdo estatutdrio sem poder gerencial
ou de supervisdo, concorreu, de fato, para as condutas reconhecidas como inaceitaveis.

Sem a iniciativa empresarial e de investidores nao ha atividade produtiva, ndo ha geracao de
emprego e renda, nem tampouco pagamento de impostos.

O garantismo judicial, aqui entendido como a garantia da lei e dos contratos, deve também estar
previsto nas relacdes civis e empresariais, sob pena de se produzirem efeitos colaterais danosos
para empreendedores, investidores, trabalhadores e cidadaos em geral.

*Adacir Reis é presidente do Instituto San Tiago Dantas de Direito e Economia, sécio do escritério
Adacir Reis Advocacia, ex-membro da Comissao de Juristas do Senado Federal para a Reforma da
Lei de Arbitragem e Mediacdo e autor do livro “Curso Béasico de Previdéncia Complementar”
(editora Revista dos Tribunais).

Artigo publicado originalmente na Revista Consultor Juridico.

Fonte: Abrapp em Foco, em 19.01.2022.
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