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1 Introducao

A caracteristica de “blindagem patrimonial”, apresentada como inerente as
empresas que adotam o sistema operacional e gerencial de holdings trouxe ao mer-
cado empresarial uma visao de protecao absoluta aos socios das mesmas.

Ocorre que devido a existéncia do instituto de desconsideracao da persona-
lidade juridica, muitas dlvidas comecaram a aparecer conjuntamente a diversas
informacoes desencontradas sobre este procedimento empresarial.

Este artigo apresenta a conceituagao de holding, bem como de suas espécies,
e sob esta perspectiva, visa delimitar a responsabilidade dos sbcios, acionistas ou
empresarios, em cada tipo societario, quando da desconsideragao da personalidade
juridica da empresa, seja via o incidente descrito no novo Cadigo de Processo Civil
seja perante o método utilizado na Justica do Trabalho.
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2 Holding

2.1 Conceito e definicao juridica

Holding, € a derivacao gramatical do presente continuo da palavra hold. Usando
a traducao literal da palavra se obtém os significados verbais de: guardar, manter,
conter, possuir e defender, bem como 0s substantivos de: posse, poder, suporte,
dominio e influéncia. Unificando tais resultados, pode-se, de plano, conceituar o ins-
tituto da holding.

To hold, em inglés, traduz-se por segurar, deter, sustentar, entre ideias
afins. Holding traduz-se nao apenas como o ato de segurar, deter, etc.,
mas como dominio. A expressao holding company, ou simplesmente
holding, serve para designar pessoas juridicas (sociedades) que atuam
como titulares de bens e direitos, o que pode incluir bens imdveis, bens
moveis, participacdes societarias, propriedade industrial (patente, marca
etc.), investimentos financeiros etc.*

Para a finalidade deste artigo, tem-se a visao conceitual no ambito juridico,
entretanto, mesmo em uma seara totalmente formalista, o conceito aqui apresentado
nao foge das definicdes gramaticais supramencionadas.

Tratando-se de Direito Empresarial (ou Comercial) em vinculagao ao Direito
Trabalhista, holding é a classificagao de uma empresa que possui como principal
objeto social a participacao em outras sociedades empresariais, realizando nestas,
a manutencgao, o suporte, o controle e a guarda, atingindo desde o capital até a
administracao.

Djalma de Pinho Reboucas de Oliveira conceitua a holding como “[...] uma
empresa cuja a finalidade basica é ter participacdo acionaria — agdes ou cotas
— de outras empresas”? e contribuindo para tal definicao, Fabio Pereira da Silva,
juntamente com Alexandre Alves Rossi expoem que “[...] holding € uma sociedade
constituida com o objetivo de manter participagcdes em outras empresas, realizando
seu objeto social [...]".3

A holding, além de mera classificagdo como objeto social de uma empresa, é
um esquema organizacional, podendo facilitar o planejamento, a organizagao e o con-
trole de suas empresas afiliadas, sendo criada principalmente por razoes de ordem
juridica e administrativa.

1 MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
econdmico do patrimoénio e da Sucessao Familiar. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 09 e 10.

2 OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougas de. Holding, administragdo corporativa e unidade estratégica de negocio:
uma abordagem pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 07.

8 ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding familiar: visao juridica do planejamento societario, suces-
sorio e tributario. Sao Paulo: Trevisan, 2015. p. 19.
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No sistema legal brasileiro a holding fora admitida quando da redagao do para-
grafo 32, do artigo 22, da Lei das Sociedades Anonimas (Lei 6.404/1976), possuindo
a seguinte disposicao:

Art. 22, Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo,
nao contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

§12 Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas
leis e usos do comércio.

§292 O estatuto social definird o objeto de modo preciso e completo.

§32 A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades;
ainda que nao prevista no estatuto, a participacao é facultada como meio
de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.*
(Grifo nosso)

Percebe-se neste artigo, a factibilidade da existéncia da holding, assim como
da insercao da mesma quando do estabelecimento do objeto social da empresa, nao
havendo uma nova classificagcao societaria, mas sim, a viabilidade de uma sociedade
tendo como objeto social a participacao em outras.

Entretanto, cabe ressalvar que, apesar da legalidade da existéncia da holding no
Brasil estar atrelada diretamente a Lei das Sociedades Andnimas, aquela nao resta
adstrita somente a tal regime societario, vez que, como ja exposto, trata-se de um
objeto social e nao uma classificacao de regime empresarial.

2.2 Objetivo de protecao juridica patrimonial

Consoante dispoe a legislagao trabalhista,® empregador é toda empresa, indi-
vidual ou coletiva, que admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal do servico,
assumindo os riscos da atividade econdmica que possui como objeto social.

Ocorre que, no Brasil o 6nus do empreendedor transcende a barreira da desesta-
bilizacao da economia, enfrentando também, um vasto ambiente hostil aos negbcios
guando da aplicabilidade das normas trabalhistas e do sistema tributario nacional
complexo e demasiadamente oneroso.

Visando a protecao contra tais riscos, bem como a prosperidade da empresa,
0s empresarios perceberam na holding uma possibilidade de blindagem patrimonial.

A blindagem ocorre quando da associagao dos recursos de uma pessoa juridica
a uma outra pessoa juridica e ndo a uma pessoa fisica como em outras sociedades
que nao possuem a participacao em empresas como objeto social.

4 Lein®6.404/1976, artigo 2° e §3°.
5 Decreto-Lei n? 5.452/1943, artigo 2°.
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A criacao de uma holding proporciona a blindagem patrimonial aos seus socios,
vez que estes restam camuflados através dos capitais de outras empresas controla-
das pela sociedade maior, que centraliza a administracao.

Ressalva-se que esta caracteristica ndo é absoluta, podendo haver a descons-
tituicao e a desconsideragao da personalidade juridica em caso de descumprimento
das obrigacoes legais, fraude ou confusao patrimonial, atingindo os bens dos sdcios.

Possuindo a caracteristica de participagdo em outras sociedades, a holding
possibilita a centralizacao do controle empresarial administrativo, a elaboragao de
gestao estratégica e a preservagao do patrimonio.

O Administrador Djalma de Pinho Rebougas de Oliveira elenca, de maneira geral,
as razoes que 0s empresarios e executivos devem considerar para a criagdo de uma
holding, sendo as principais: representar o acionista controlador no comando das
empresas de sociedades andnimas de capital aberto, simplificar as solugoes referen-
tes a patrimonios, heranga, sucessoes familiares, atuar como procuradora de todas
as empresas do grupo empresarial, facilitar a administracao do grupo empresarial,
facilitar o planejamento fiscal e tributario e otimizar a atuagao estratégica do grupo
empresarial.®

A holding nasceu como via de escape para as grandes corporagoes, principal-
mente familiares, diante de um contexto socioeconémico hostil, atuando como um
mecanismo de protegao patrimonial, diante da possibilidade de reestruturacao estra-
tégica, administrativa e financeira.

Pode-se dizer que as holdings foram criadas para servir como mecanismos de
centralizagao do controle de grupos, provocando a sua unificagcao e possibilitando a
melhor geréncia dos mesmos.

Quando se fala em grandes corporacoes, a holding tem um papel pri-
mordial na consolidagdo do poderio econdmico do grupo empresarial
por meio do exercicio de controle centralizado, possibilitando que a ges-
tao estratégica do conglomerado seja unificada, incluindo ai questoes
relacionadas as decisoes financeiras, operacionais e até mesmo de
marketing, entre outras.”

Portanto, além da centralizacao do poderio empresarial, a holding proporciona
a0s seus empresarios a diminuicao dos possiveis riscos advindos do desenvolvimento
das atividades empresariais, evita inconvenientes quando da sucessao hereditaria

& OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougas de. Holding, administragdo corporativa e unidade estratégica de negocio:
uma abordagem pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 18.

7 ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding familiar. visdo juridica do planejamento societario,
sucessorio e tributario. Sdo Paulo: Trevisan, 2015. p. 16.
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dos bens (quando se trata de holding familiar) e estabelece uma estrutura juridica
eficaz quando observado o ponto de vista fiscal e tributario.

Analisando exclusivamente sob o aspecto funcional, a Holding, que é
o instituto mais moderno (e legal) para protecao patrimonial (fisica e
juridica), é constituida, quase sempre, com o fim de participar de outras
sociedades como quotista ou acionista, controlando-as.®

Tem-se assim, um sistema que engloba a prote¢ao patrimonial e a centralizagao
da administragao das empresas, visando maior possibilidade de desenvolvimento
estrutural, financeiro, pessoal e qualificado.

2.3 Espécies

Quando descrevemos holding a partir do conceito obtido através da legislacao,
concretizamos o0 pensamento de que o objeto social da empresa deve ser tao somente
a participagao em outras sociedades, entretanto, existe uma dupla classificagao para
as empresas conceituadas como holding.

A holding pode ter apenas duas formas: pura ou mista. Ha& ainda doutrinado-
res que elencam demais espécies de holding, agindo de forma equivocada, vez que
seriam estas derivagcoes da classificacao bipartite supramencionada. Mencionam
como pertencentes a classificagao as holdings: de controle, de participagao, de admi-
nistragao, patrimonial, familiar e imobiliaria.

2.3.12 Pura

A holding classificada como pura € aquela em que o Unico objeto social da empresa
€ a participacao em outras sociedades, ou seja, possui exclusivamente a atividade de
participacao em outras companhias, seja por quotas ou por acoes, excluindo qualquer
atividade operacional.

Tem como objetivo social e exclusivo a participagao no capital de outras
sociedades, isto €, uma empresa que tem como atividade Gnica manter
quotas ou agdes em outras companhias.®

Essa espécie, além de deter o objetivo de participagdo, pode ser constituida
com a finalidade de centralizagao do controle administrativo das atividades por todas

& LEMOS JR., Eloy Pereira; SILVA, Raul Sebastido Vasconcelos. Reorganizagdo societéria e blindagem patrimonial
por meio de constituicao de holding. Londrina: Scientia luris, 2015, v. 18, n. 2. p. 57.

° ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding familiar. visdo juridica do planejamento societario,
sucessorio e tributario. Sdo Paulo: Trevisan, 2015. p. 21.
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as sociedades que detém quotas ou acoes. Também é conhecida como sociedade de
participacao, justamente por ter como objetivo participar de outras empresas.

Simplificando, holding pura € denominada aquela cujo objeto social é a titulari-
dade de quotas ou acoes de outras sociedades, sem desenvolver qualquer atividade
negocial.

A constituicao de uma sociedade holding pode realizar-se dentro de con-
textos diversos e para atender a objetivos variados. Para ilustrar, basta
dizer ser comum referir-se a tipos diversos de holding, como a denomi-
nada holding pura, cujo objeto social & exclusivamente a titularidade de
quotas ou agoes de outra ou outras sociedades. Em portugués, usa-se a
expressao sociedade de participa¢do.*® (Grifo nosso)

Ressalva-se que a administracao e o controle sao caracteristicas consequentes
de uma holding pura, nao uma espécie distinta de holding, como ja mencionado.
Tem-se tal conceito vez que o objeto social da empresa é o mesmo, qual seja, a
participagao em outras, havendo distingao somente quanto ao motivo da constituicao
desta.

Ainda, a definicao legal de holding, extraida do §3¢, do artigo 22, da Lei das
Sociedades Andnimas nao possibilita abrangéncia de espécies, como elencam alguns
doutrinadores brasileiros. O referido dispositivo legal apenas informa a viabilidade de
uma companhia ter como atividade a participagao em outras sociedades, derivando
desta conceituacao somente a classificagcao de poder possuir integralmente (pura) ou
em parte (mista) tal objeto social.

E bem verdade, contudo, que a doutrina faz mencao a outras espécies
de holding, como, por exemplo, holding familiar, holding administrativa,
holding de participagao e holding de controle. Parece-nos, contudo, que
nao se trata de defini¢cdes juridicas apropriadas, visto o contorno legal
contido no artigo 22, paragrafo terceiro, da Lei n. 6.404/76. Essas demais
espécies sao na verdade caracterizadas por sua finalidade, tratando
de mera definicao para fins didaticos, sem qualquer efeito juridico em
particular.**

Portanto, tem-se como holding pura aquelas empresas “[...] cuja principal carac-
teristica € o exercicio de atividade exclusiva de controle de outras sociedades, tendo
suas receitas privativas de lucro e dividendos das empresas controladas”.*?

1© MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
econdomico do patrimonio e da Sucessao Familiar. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 10.

11 ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding familiar: visao juridica do planejamento societario,
sucessorio e tributario. Sdo Paulo: Trevisan, 2015. p. 21.

12 | EMOS JR., Eloy Pereira; SILVA, Raul Sebastido Vasconcelos. Reorganizagao societéria e blindagem patrimonial
por meio de constituicao de holding. Londrina: Scientia luris, 2015, v. 18, n. 2. p. 59.
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2.3.2 Mista

Indo em oposicao a classificagdo de holding pura, a holding mista é aquela em
que a empresa, além de possuir o objeto social de participagdo em outras, apresenta
o objeto operacional, prestando fungao negocial.

Seu objeto social compde nao somente a participacao de outras empre-
sas, mas também prevé a exploracao de alguma atividade empresarial.*3

Trata-se de uma sociedade que ndo se dedica exclusivamente a participacao
societaria, por quotas ou acoes, dividindo esta com atividade empresarial diversa,
atividades empresariais stricto sensu.

[...] tem-se uma sociedade que ndo se dedica exclusivamente a titulari-
dade de participacao ou participagdes societarias (quotas e/ou agoes),
mas que se dedica simultaneamente a atividades empresariais em sen-
tido estrito, ou seja, a producdo e/ou circulacao de bens, prestagdo de
servigos etc.**

Também, a holding mista pode ser assim denominada por, além de desenvolver
a atividade de participagao societaria, prestar servicos para suas proprias empresas
controladas, das mais diversas areas (industrial, comercial ou social).

Holding mista é a que desenvolve atividades operacionais (industrial ou
comercial) e também realiza servigos, principalmente para as afiliadas,
tais como servigos de planejamento estratégico, marketing, informatica,
recursos humanos, relagdes pulblicas, assisténcia juridica, organizagao
e métodos.*®

A viabilidade de uma holding mista advém da percepgcao obtida através da
hermenéutica e da interpretagao juridica extraida do §3¢, do artigo 22, da Lei das
Sociedades Andnimas, delimitando que a participagdo como objeto social de uma
empresa nao necessita expressa previsao no contrato social ou no estatuto para ser
desenvolvida. Ou seja, a dispensabilidade da delimitacao do objeto social da empresa
possibilita que qualquer sociedade possua atividade de participacao, sendo classifi-
cada a partir de entao, como uma holding mista.

13 ROSSI, Alexandre Alves; SILVA, Fabio Pereira. Holding familiar: visao juridica do planejamento societario,
sucessorio e tributario. Sdo Paulo: Trevisan, 2015. p. 21.

4 MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
econdmico do patrimonio e da Sucessao Familiar. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 12.

15 OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougas de. Holding, administragdo corporativa e unidade estratégica de negécio:
uma abordagem pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 07.
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Podem ser conceituadas igualmente, como holdings operacionais, dado que,
“[...] ndo obstante o fato de deterem caracteristicas semelhantes as encontradas nas
Holdings puras, distinguem-se das primeiras por possuirem também outras ativida-
des operacionais, tais como a prestacao de servigos”.1®

3 Personalidade juridica e suas responsabilidades

3.1 Tipos societarios

A definicao de sociedade pode ser extraida através da hermenéutica do artigo
981 do Codigo Civil Brasileiro, dispondo que esta ocorre quando da celebragado de
um contrato de sociedade por pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si,
dos resultados.’

A classificagao das sociedades pode ocorrer sob a otica de varios critérios,
como por exemplo: o da responsabilidade dos socios, o da personificacao da socie-
dade, o da forma do capital e o da estrutura econdmica.

O critério de responsabilidade dos sécios diz quanto a extensao das obrigacoes
sociais, podendo atingir ou nao o patrimonio destes. Esta se subdivide em trés possi-
bilidades: sociedades de responsabilidade limitada, sociedades de responsabilidade
ilimitada e sociedades de responsabilidade mista.

Aquelas denominadas de limitadas restringem a responsabilidade dos socios
ao valor de suas quotas ou agoes descritas no contrato social ou no estatuto. Ja
naguelas denominadas de ilimitadas, os s6cios assumem na integralidade e de
forma solidaria as responsabilidades advindas da sociedade. Em contrapartida, aque-
las denominadas de mista resultam da compreensao das sociedades limitadas e das
sociedades ilimitadas, possibilitando a limitagao da reponsabilidade de alguns socios
sob o valor de quotas ou agdes que possuem e a ndo limitacdo e solidariedade as
responsabilidades decorrentes da sociedade para os demais.

A personificagcdo diz quanto a inscricao ou ndo dos atos constitutivos, ou seja,
do registro dos mesmos aos orgaos especificos, como em Juntas Comerciais ou em
Cartorio de Registros de Titulos e Documentos e Pessoas Juridicas. Ha, portanto, as
sociedades nao personificadas e as sociedades personificadas.

Tem-se como nao personificadas as empresas que nao possuem o registro
dos seus atos constitutivos no respectivo 6rgao competente e, em contrapartida,
as personificadas sdo o extremo oposto, ou seja, sao aquelas que levam seus atos
constitutivos a registro.

16 LEMOS JR., Eloy Pereira; SILVA, Raul Sebastido Vasconcelos. Reorganizagado societaria e blindagem patrimonial
por meio de constituicao de holding. Londrina: Scientia luris, 2015, v. 18, n. 2. p. 59.
17 Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, artigo 981.
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O critério da forma do capital se subdivide em sociedades de capital fixo e de
capital variavel. Possuem capital fixo as empresas que o determinam e o delimitam,
s6 podendo modifica-lo mediante alteracao contratual ou estatutaria. Em oposicao,
as empresas de capital varidvel restam desobrigadas de quantificar o mesmo, bem
como nao necessitam de alteracdo em seu contrato ou estatuto quando da variagao
do valor.

Por fim, a subclassificacao que diz respeito a estrutura econdmica pode ser
dividida em sociedades de pessoas e sociedades de capitais, em que a primeira é
constituida em funcao da qualidade da pessoa dos socios, e a segunda é constituida
tendo em atencao o preponderante capital social.

Além da utilizacao dos critérios supramencionados para a classificagao das
sociedades, utiliza-se, de igual forma, a distingao advinda quando observadas as socie-
dades sob a 6tica de sua natureza juridica, podendo entao, ser simples ou empresaria.

A dessemelhanca entre as duas advém de disposicao legal, consoante o artigo
982, do Cadigo Civil, o qual prevé que se considera sociedade empresaria aquelas
que tém por objeto o exercicio de atividade propria de empresario, sujeita ao registro
de seus atos constitutivos, sejam eles contratos ou estatutos e, de forma excludente,
delimita sociedades simples, as demais nao abrangidas por esta defini¢cao.*®

As sociedades empreséarias sao aquelas que exercem atividade propria de
empresario, ou seja, atividades que visam a producdo ou a circulagdo de bens ou
servicos. Ja as sociedades simples sao aquelas atividades negociais que se desen-
volvem de forma simples, como por exemplo, as atividades intelectuais, cientificas,
literarias, artisticas, etc.

Por forga do artigo 982 do Cadigo Civil brasileiro, as sociedades dividem-se
em dois tipos: sociedades simples e sociedades empresarias. Essa divisao
resulta da adogdo, entre nds, da teoria da empresa. Assim, parte-se do
pressuposto de que ha um tipo especifico de atividade negocial que carac-
teriza empresa: a atividade econdmica organizada para a produgao ou a
circulacao de bens ou se servicos. O elemento central seria a organizacao
dos meios sob a forma de empresa, em oposicao as atividades negociais
que se desenvolvem de forma simples.*®

Ainda, cabe salientar que as sociedades empresarias devem registrar o seu ato
constitutivo perante as Juntas Comerciais, e as sociedades simples juntamente aos
Cartérios de Registro de Titulos e Documentos e Pessoas Juridicas.

18 Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, artigo 982.
19 MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
econdmico do patrimonio e da Sucessao Familiar. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 14.
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Excetuam-se desta classificacao e da regra do registro dos atos constitutivos a
sociedade por agoes, que é considerada sociedade empresaria; e a cooperativa, que
€ considerada como sociedade simples.

A sociedades empresarias registram-se nas Juntas Comerciais. A socie-
dades simples registram-se nos Cartorios de Registro de Pessoas
Juridicas, salvo as sociedades cooperativas, registradas também nas
Juntas Comerciais.?®

As sociedades simples podem adotar os seguintes tipos societarios: sociedade
simples em sentido estrito, sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita
simples, sociedade limitada, sociedade cooperativa. E as sociedades empresarias
podem adotar os tipos: sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita sim-
ples, sociedade limitada, sociedade andnima e sociedade em comandita por acoes.

Para a finalidade do estudo, o presente artigo cientifico bem como a observagao
sob a Gtica do tema aqui a ser tratado, restringe-se a apresentacao dos tipos socie-
tarios mais utilizados para a percepgao de holding, quais sejam: sociedade limitada,
sociedade andnima e EIRELI.

Seréa abordado somente o tépico de responsabilizagao e constituicao para cada
tipo societario, visando o foco do presente estudo.

3.1.1 Limitada

A caracteristica-chave da Sociedade Limitada é o tipo de responsabilidade que
recai sobre seus socios integrantes. O referido tipo societario dispde de responsabi-
lidade, restrita, delimitada.

Isso quer dizer que a responsabilidade de cada socio € restrita ao valor de
suas quotas sociais, aguelas contidas no contrato social registrado junto a Junta
Comercial.

Limitada é a responsabilidade do cotista, ndo da sociedade, € claro. Na
verdade, trata-se de uma sociedade empreséaria com a totalidade dos
socios de responsabilidade limitada. A responsabilidade da sociedade
perante terceiros é plena, posto que dotada de autonomia juridica.?*

Tal aspecto € o principal motivo pelo qual os empreendedores e empresarios
optam pela modalidade de Sociedade Limitada, vez que apresenta 0 menor risco ao
patrimonio pessoal de cada socio, respondendo a sociedade até o limite do valor

20 MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
econdmico do patrimonio e da Sucessao Familiar. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 15.
21 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de direito Comercial. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 130.
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das quotas contidas no contrato social, integralmente integralizadas ao patrimdnio
societario.

O traco mais caracteristico da sociedade limitada é a responsabilidade
dos seus sbcios, que € o motivo primordial da dispersao de tal sociedade
pelo ordenamento juridico nacional.??

Apds a devida constituicao da Sociedade Limitada, o sécio e a pessoa juridica
formada por ele se tornam pessoas distintas, impossibilitando que um responda
pelas obrigagoes do outro, nao podendo ser compelido a qualquer outra prestagao
suplementar, extraordinaria.

3.1.1.1 Da responsabilidade pela integralizacao das cotas

Neste tipo societéario, cada socio devera ingressar com uma fragao do capital
social total, sendo responsavel pela integralizagcao de todo o valor por ele subscrito.

Passando desta premissa, tem-se que 0s socios se tornam fiadores entre si
até a integralizacao de todo o capital social subscrito por estes ao contrato social. Ou
seja, ha responsabilidade subsidiaria entre os sbcios até a integralizacao completa
de todo o capital social mencionado.

Na sociedade limitada, cada cotista, ou socio, entra com uma parcela
do capital social, ficando responsavel diretamente pela integralizagado da
cota que subscreveu, e indiretamente ou subsidiariamente pela integrali-
zacgao das cotas subscritas por todos 0s s0cios.?®

Portanto, cada socio é responsavel pela integralizagcao dos valores que nomeou
e ainda, podera ser responsavel, subsidiariamente, pela integralizacao do capital
subscrito por outro socio, caso este nao o faga.

Cada socio tem responsabilidade por sua parte no capital social, mas
pode ser chamado a honrar a parte que falta a ser paga pelos outros
socios nesse capital social, em virtude da solidariedade estabelecida
entre todos os sbcios.?*

22 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 395.

23 FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito comercial (empre-
sarial). 45. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 39.

24 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 395
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Tal disposicao esta devidamente positivada ao artigo 1.052, do Codigo Civil
brasileiro:

Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é
restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente
pela integralizagao do capital social.?®

Salienta-se que a nao integralizagao das cotas por aquele que as nomeou tem
como consequéncia a responsabilizacao ilimitada pelo referido valor. A vista disso,
até a nao integralizagao total dos valores dispendidos em face da sociedade, o socio
respondera pelo valor indicado com todo o seu patrimdnio pessoal.

A caracteristica essencial desse tipo societario é a limitacao da respon-
sabilidade subsidiaria dos sécios a integralizagao do capital social. Cada
sécio responde, solidariamente, pela integralizagdo de todas as cotas
sociais. Uma vez completo o capital social, o patrimonio particular dos
sbcios ndo sera afetado por débitos da sociedade. Esta respondera ili-
mitadamente, com seu proprio patrimonio, pelas obrigagdes sociais.?

Apds alcangados os valores apontados pela totalidade dos socios, adquire-se
a caracteristica de limitagao da responsabilidade de cada um para com a sociedade.

Uma vez integralizadas as cotas de todos os sécios, nenhum deles pode
mais ser chamado para responder com seus bens particulares pelas
dividas da sociedade. A responsabilidade, portanto, é ilimitada a integra-
lizagdo do capital social.?”

Entretanto, a limitagdo de responsabilidade, principal caracteristica deste tipo
societario, pode se extinguir em casos excepcionais, autorizando a realizagdo da
descaracterizagao da personalidade juridica da sociedade e, consequentemente, afe-
tando diretamente o patrimonio pessoal do(s) socio(s).

Uma vez pago todo o capital social, nada mais pode ser exigido dos
socios patrimonialmente, exceto nos casos das hipdteses excepcionais
que autorizam a desconsideragao da personalidade juridica.?®

25 Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002.

26 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de direito Comercial. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 130.

27 FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito comercial
(empresarial). 45. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 39.

28 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2016. p. 395.
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Os casos excepcionais que afastam o principio de limitagao da responsabilidade
sao basicamente: desconsideragao da personalidade juridica, distribuicao ficticia de
lucros com prejuizo de capital social, deliberagao infringente do contrato social ou da
lei e superavaliagcao de bens para formagao do capital social.

3.1.1.2 Da responsabilidade pelo nome da sociedade limitada

O Decreto-Lei n2 3.708/1919%° %0 e o0 Codigo Civil,3* apresentam, como disposi¢ao
legal para uma das hipoteses da responsabilizacao ilimitada dos socios, a infringén-
cia do contrato social ou da lei. Tornando ilimitadamente responsaveis aqueles que
expressamente ajustaram os termos e deliberacdes que transgridam a lei ou as deter-
minagoes do contrato social. Entendendo-se como “ilimitadamente responsaveis” que
os socios descumpridores responderao até o exaurimento do seu patrimonio pessoal.

A Sociedade Limitada pode utilizar firma ou denominagao para a sua nomencla-
tura. O nome dos sdcios pode ser utilizado para a elaboracao da razao social/firma da
empresa, desde que pessoas fisicas, ndo sendo necessaria a utilizagdo do nome de
todos os membros integrantes da sociedade, podendo ser substituido a totalidade dos
nomes pela palavra “companhia” ou “cia.”. J& a denominacao deve indicar o objeto da
sociedade, podendo englobar ainda, o nome dos sbécios.%? 33

O complemento dado a empresa que assumira o regime juridico de Sociedade
Limitada & de suma importancia para o tipo de responsabilidade que cada socio
constituinte pretende assumir.

Para a perfectibilizacao da responsabilidade limitada dos sécios, devera conter ao
final do nome da empresa a palavra “Limitada”, ou sua forma abreviada (Ltda.), possibi-
litando assim a divulgacao e publicizagdo do encargo dos sécios perante terceiros.3* 5 %

[...] impde sejam a firma ou denominagao social seguidas da palavra
‘limitada’, por extenso ou abreviadamente, a qual constitui, portanto,
elemento caracteristico de seu nome, possibilitando aos terceiros que
mantenham relagoes com a sociedade a certeza, sem terem que recorrer
ao contrato social, de tratar-se de sociedade em que todos os socios
respondem pelo total do capital social.®”

29 Decreto-Lei n® 3.708/1919, artigo 10.

%0 Decreto-Lei n® 3.708/1919, artigo 16.

31 Cédigo Civil Brasileiro — Lei n2 10.406/2002, artigo 1.080.

%2 Decreto-Lei n® 3.708/1919, §12, artigo 3¢.

33 Cédigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, §§1° e 22, artigo 1.158.

%4 Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, artigo 1.158.

35 Decreto-Lei n® 3.708/1919, primeira parte do §2°, artigo 32.

% Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, artigo 997, inciso VIII.

87 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: Direito de empresa. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 139.
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A omissao da referida expressao acarretara na declaragao de responsabilidade
solidaria e ilimitada aqueles socios que assim utilizarem o nome da empresa.38

Omitida a declaracgao, diz o Codigo, serdo havidos como solidaria e ilimi-
tadamente responsaveis os administradores que assim empregarem a
firma ou a denominagao da sociedade (§3¢ do art. 1.1578).4°

Tal determinacao se faz necessaria visando a interagao desta sociedade perante
terceiros, sendo estes pessoas, fisicas ou juridicas.

O contratante da sociedade vé somente seu nome. Quando da auséncia da
palavra “limitada”, ou até mesmo a sua forma abreviada, presume-se ser esta uma
sociedade em nome coletivo, na qual a responsabilidade dos seus socios € ilimitada.

Indispensavel é que, em todo caso, se acrescente sempre ao nome a
palavra ‘Limitada’, por extenso ou abreviadamente (Ltda.). Se for omitida
essa palavra, na razao social ou na denominagao, serao havidos como
ilimitadamente responsaveis os socios-gerentes e 0s que fizerem uso da
firma social, criando-se, sem querer, uma sociedade geral ou em nome
coletivo.**

O terceiro contratante vé em uma sociedade em nome coletivo uma seguranga
juridica maior, vez que em caso de nao cumprimento contratual, este pode chamar os
socios para responder em nome da empresa com seus bens particulares.

Ao ocorrer a omissdo da expressao “limitada” ao nome da empresa, o socio
estara agindo de mafé, havendo assim, como ilimitada e solidaria a sua respon-
sabilidade, bem como a do(s) administrador(es) perante terceiros contratantes da
sociedade.

Omitida da firma ou da denominacao a palavra ‘limitada’, serao havidos
como solidaria e ilimitadamente responsaveis os administradores e os
que fizerem uso da firma social ou da denominagao.*?

Portanto, para a concretizagao da responsabilidade limitada dos socios inte-
grantes da empresa, devera constar ao nome desta a expressao “limitada”, sob pena
de ver a principal caracteristica deste tipo societario ser inaplicada e ter os bens
pessoais dos administradores e socios integrantes atingidos.

%8 Decreto-Lei n® 3.708/1919, segunda parte do §2°, artigo 3°.

% Cédigo Civil Brasileiro — Lei n2 10.406/2002, §3¢, artigo 1.158.

40 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: Direito de empresa. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 139.

41 FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito comercial
(empresarial). 45. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 41.

42 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 32. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 1. p. 566.
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3.1.2 AnoOnima

A Sociedade Anonima em muito difere da Sociedade Limitada, principalmente no
quesito divisao do capital social da empresa e impessoalidade dos seus membros.

Na Sociedade Limitada o capital social & dividido por cotas entre os socios. Ja
na Sociedade Andnima, tem-se a divisdo por agoes entre os acionistas, sendo as
acoes pequenas partes idénticas e indivisiveis.

Enquanto na Sociedade Limitada a escolha dos socios decorre da afinidade
existente entre eles ou até mesmo da capacidade intelectual dos seus participantes,
na Sociedade Andnima ha a prioridade pelo seu capital.

Mesmo visando o capital, uma Sociedade Andnima possui a faculdade de esten-
der e expandir o acesso a todo aquele interessado em fazer parte da constituicao
do capital social, ou delimitar quem serao seus acionistas e restringir o ingresso na
sociedade para somente aqueles de sua escolha. Esta é basicamente a diferenca
entre sociedades de capital aberto e de capital fechado, respectivamente.

As Sociedades Andnimas de capital aberto sao aquelas que se detém, Unica
e exclusivamente, ao capital social acionario, possuindo carater eminentemente ins-
titucional, com diretrizes ditadas pela politica econdmica, vinculando-se sempre a
vigilancia e controle estatal. Suas agoes e outros titulos mobiliarios sao passiveis de
negociagdo no mercado de capital. Para tal acontecimento, devera ocorrer a inscrigao
da sociedade na CVM — Comissdo de Valores Mobiliarios. Apos a aprovacao deste
orgao, ocorrera a ampla circulagao e oferecimento ao pUblico geral das agoes e outros
titulos da sociedade perante negociacdes na Bolsa de Valores.

Companhia aberta (open corporation, publicy-held) & a sociedade and-
nima cujo capital pode ser disseminado pelo publico, segundo indices e
percentagens obrigatdrios, e cujas agoes e outros titulos mobiliarios de
sua emissao, depois de registro na CVM, se negociam em Bolsa ou fora
dela por meio de instituicdo financeira habilitada.*®

Temos como exemplo de Sociedades Andnimas de capital aberto a Brasken, a
Petrobras, a Cyrela, a Vale, e os bancos Ital e Bradesco.

As Sociedades Anonimas de capital fechado sao aquelas ditas arraigadas ao
principio intuitu personae, ou seja, aquelas que levam em consideracdo a pessoa
do acionista, atando-se a fidelidade e mQtua confianca, tipificando-se como affectio
societatis (sociedade formada por vinculos de afeto). Para delimitar a composicao do
corpo acionario, as companhias de capital fechado ndo possuem suas agoes e outros
titulos mobilidrios negociados na Bolsa de Valores ou em balcoes de corretoras,
sendo assim, de circulagdo restrita, sem oferta ao publico.

43 FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 162.
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[...] quando as agoes das sociedades nao sao negociadas por intermé-
dio das entidades autorizadas a negociar neste mercado, a sociedade é
denominada de sociedade fechada|...].**

Temos como exemplo de Sociedades Andonimas de capital fechado a Camargo

Corréa (holding de controle familiar), a S.A. Paulista, a Moinhos Catarinenses e a
Rede Card.

Em sintese, enquanto nas companhias abertas desponta a feigao institu-
cional e a necessidade de se preservar o interesse coletivo do mercado,
nas fechadas prevalece o carater contratual atado a liberdade dos socios
e seus designios privados.*®

Deve-se salientar também: a escolha de referido tipo societéario para gerir e

administrar grandes empreendimentos, a sua influéncia no cenario econémico-poli-
tico, a determinacao ou a indeterminacao do seu capital, a responsabilidade de seus
acionistas e seu nome.

3.1.2.1 Da responsabilidade dos acionistas

Um dos Unicos pontos de semelhancga entre a Sociedade Limitada e a Sociedade

Andnima é a responsabilizacdo dos seus membros ocorrer de forma limitada.

A sociedade andnima, com efeito, tornou-se eficaz instrumento do capi-
talismo precisamente porque permite a poupanca popular participar dos
grandes empreendimentos, sem que o investidor, modesto ou poderoso,
se vincule a responsabilidade além da soma investida, e pela possibi-
lidade de a qualquer momento, sem dar conta do seu ato a ninguém,
negociar livremente os titulos, obtendo novamente a liquidez monetaria
desejada.*®

Na Sociedade Andnima/Companhia o sécio ou acionista se obriga somente pelo

preco de emissao da(s) acao(0es) que subscrever ou adquirir.4” 48

Para se tornar acionista é necesséria a subscricao de agoes. Tal ato
acarreta direitos e deveres para quem o faz.*®

44

45
46
47
48
49

MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. Atual. por Carlos Henrique Abrao. 40. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017. p. 240.

FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 162.
REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 32. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 2. p. 29.
Lei n? 6.404/1976, artigo 1°.

Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, artigo 1.088.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 518.
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Isso quer dizer que o risco assumido pelo acionista diz somente quanto ao
preco de emissao da agao, quanto ao preco investido, havendo a limitagao do alcance
do patrimonio do acionista a suas acoes.

[...] a responsabilidade dos socios (acionistas) é limitada ao preco de
emissao da acao. A limitacao de responsabilidade significa que os acio-
nistas s6 assumem o risco de perder o valor investido, ndo pondo em
risco o restante de seu patrimonio pessoal. O valor investido é o que a
lei convencionou denominar prego de emissao, isto é o valor que se deve
pagar para subscrever a agao.°

Portanto, analogo a responsabilidade contida na Sociedade Limitada, a Socie-
dade Andnima também possui a restricdo da responsabilidade de seus socios/
acionistas. Entretanto, no presente caso, a limitagao diz quanto ao valor subscrito
pela(s) acao(oes) adquirida(s), e nao pelo capital social subscrito no contrato social.

3.1.2.2 Da responsabilidade do acionista controlador

Dentro de uma Sociedade Andonima/Companhia existem basicamente quatro
tipos de acionistas, sendo eles: comum ou ordinario, controlador, dissidente e o
minoritario.

Aguele denominado de comum/ordinario possui direitos e deveres inerentes
a todos os demais acionistas. Tendo como dever a integralizacao das acoes por ele
subscritas e 0 voto consoante o interesse comum da sociedade.

0O chamado acionista dissidente € aquele que nao concorda com as decisoes
tomadas pela maioria, podendo se retirar da companhia mediante o reembolso do
valor de mercado das agoes ou ainda, valor econdmico destas.

Também existe o minoritario, sendo este o que nao participa do controle da
sociedade, independente do motivo (geralmente, desinteresse ou insuficiéncia de
votos).

O acionista controlador é aquele que detém a maioria das agoes com direito a
voto dentro da sociedade. Este acionista pode ser uma pessoa fisica, uma pessoa
juridica, ou ainda, um grupo de pessoas. O controlador pode eleger a maioria dos
administradores e utiliza seu poder para dirigir as atividades sociais da empresa e
para orientar o funcionamento da Companhia. Em suma, possui 0s mesmos direitos
e deveres de um acionista comum/ordinario, entretanto, responde pela pratica de
abuso de poder.®?

50 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 422.
51 Lei n? 6.404/1976, artigo 116 e alineas.
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Acionista controlador € a pessoa fisica ou juridica que detém de modo
permanente a maioria de votos e o poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores, e que use efetivamente esse poder (art. 116). Tem os
mesmos direitos e deveres do acionista comum. Mas responde por abu-
sos praticados (art. 117).52

A Lei n® 6.404/1976 (Lei da Sociedade Andnima) relaciona a responsabilidade
do acionista controlador ao seu abuso de poder, positivando as hipoteses em que os
atos praticados por este sdo assim considerados.

S3ao cenarios que causam a responsabilidade do acionista controlador: orientar
a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou
leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da parti-
cipacdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da
economia nacional; promover a liquidagdo de companhia prospera, ou a transforma-
¢ao, incorporacao, fusao ou cisao da companhia, com o fim de obter, para si ou para
outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham
na empresa ou dos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; pro-
mover alteragao estatutaria, emissao de valores mobiliarios ou adogao de politicas ou
decisoes que nao tenham por fim o interesse da companhia e visem causar prejuizo
a acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em
valores mobiliarios emitidos pela companhia; eleger administrador ou fiscal que sabe
inapto, moral ou tecnicamente; induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a
praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto,
promover, contra o interesse da companhia, sua ratificacao pela assembleia-geral;
contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na
qual tenha interesse, em condicoes de favorecimento ou nao equitativas; aprovar ou
fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou
deixar de apurar denlincia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique
fundada suspeita de irregularidade; e subscrever agoes, para os fins de aumento do
capital social, com a realizacdo em bens estranhos ao objeto social da companhia.5s

Os acionistas controladores, porém, que sdo majoritarios e que usam
efetivamente seu poder, bem como 0s administradores, poderao respon-
der pessoalmente pelos danos causados por atos praticados com culpa
ou dolo ou com abuso de poder.>*

52 FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito comercial
(empresarial). 45. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 47.

53 Lein® 6.404/1976, artigo 117 e §1°.

54 FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito comercial
(empresarial). 45. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 44.
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A responsabilizacao recaida ao acionista que incorre em abuso de poder diz
quanto ao alcance do seu patrimonio particular para o ressarcimento, reembolso e
indenizagdo a terceiros, @ companhia ou a outros socios acionistas.

Diante dessa fun¢do do exercicio do poder de controle, a Lei das S.A.
pune o seu exercicio abusivo, impondo ao controlador, que age abusiva-
mente, o dever de indenizar os danos causados por sua atuacao. Essa
responsabilizagao do controlador decorre do nao atendimento ao inte-
resse social, bem como do desrespeito aos interesses dos minoritarios,
dos colaboradores e até da comunidade, onde a sociedade atua.®

Os interesses e agdes do acionista controlador devem estar alinhados ao pro-
posito da sociedade, caso contrario, respondera pelos seus atos com 0s sus bens
pessoais.

3.1.2.3 Da responsabilidade do administrador e do
conselheiro fiscal

Os deveres dos administradores e dos conselheiros fiscais sao congéneres,
bem como as consequéncias decorrente do descumprimento de um deles.®®

A responsabilidade dos administradores e dos conselheiros fiscais em muito
se assemelham, havendo distingao entre os referidos 6rgaos somente no que diz
respeito a suas fungdes e deliberagoes.

Ressalva-se, previamente, que o termo “administradores” engloba tanto estes,
quanto os membros da diretoria da sociedade, devendo os integrantes obrigatoria-
mente serem pessoas fisicas para ocupar cargo administrativo ou diretivo.

A expressao administradores, usada pela Lei 6.404/76, abrange tanto
0os membros do Conselho de Administragao, quanto os membros da
Diretoria. Em qualquer caso, os administradores sao necessariamente
pessoas fisicas, ndo se admitindo a presenca de pessoas juridicas em
tais 6rgaos.®”

Na Lei das Sociedades Andnimas a responsabilidade dos administradores e dos
conselheiros fiscais aparece primeiramente junto ao dispositivo que trata do acionista
controlador e de suas respostas.

5 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 516.

5 Lein? 6.404/1976, artigo 165.

57 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 575.

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 6, n. 27, p. 63-110, out./dez. 2017 81



MILENA MACALOS SASSO

No §2¢, do artigo 117, tem-se a disposi¢ao de que, conjuntamente ao acionista
controlador que praticou uma das hipoteses de abuso de poder descritos as alineas
do 8§12, do referido artigo, respondera o administrador ou o fiscal que incorrer ao
mesmo ato ilegal.®®

Ainda, no mencionado dispositivo legal, em seu §3¢, ha o preceito de que,
aquele acionista controlador que exerce cargo junto ao drgao de administragao ou
do conselho fiscal, possui também, os deveres e responsabilidades dos respectivos
cargos, somando-0s.%°

O topico de responsabilidade dos administradores esta contido ao artigo 158,
da Lei das Sociedades Andnimas, bem como o de responsabilidade dos conselheiros
fiscais se encontram ao artigo 165, da legislacao citada.

Atos praticados por culpa, dolo, violagao de lei e/ou do estatuto, omissao e nao
cumprimento de deveres legais sao fatos geradores de responsabilidade, presentes
em ambos 0s cargos.5° 6t

Os dirigentes sociais, nas sociedades andnimas, como de resto também
0s administradores das sociedades limitadas nao se vinculam solidaria-
mente pelos atos de gestao que praticam. Sao eles o6rgdos da pessoa
juridica, e é nessa qualidade que agem em nome e por conta da sociedade.

Decaem, todavia, dessa imunidade, respondendo civilmente, quando
ultrapassarem os atos regulares de gestao ou quando procederem, den-
tro de suas atribuigoes e poderes, com culpa e dolo. Se o ato praticado
constituir infragdo a lei penal, sdo eles, e ndo a pessoa juridica que nao
tem imputabilidade criminal, que respondem pelos delitos que praticares
em sua gestao.®?

Em comum, os administradores e os conselheiros fiscais possuem, também,
a possibilidade de responsabilidade solidaria com outro(s) membro(s) da adminis-
tracao ou do conselho fiscal. Isto pode ocorrer quando estes forem coniventes com
aquele(s) que praticar(em) ato ilicito; quando concorrerem no fato para a pratica do
mesmo ato; ou ainda, pelos danos e prejuizos causados em virtude do nao compri-
mento e omissao dos seus deveres.®® 64

Os administradores respondem solidariamente inclusive, quando da negligéncia
em descobrir, ou se, tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a pratica do
ato.®®

58 Lein? 6.404/1976, artigo 117 e §2°.

5 Lein? 6.404/1976, artigo 117 e §32.

60 | ein® 6.404/1976, artigo 158, l e Il e §2°.

61 Lein? 6.404/1976, artigo 165.

62 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 32. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 2. p. 282.
63 Lein® 6.404/1976, §812, 2° e 52 do artigo 158.

64 Lein® 6.404/1976, artigo 165 e §§2% e 32,

65 |ein?6.404/1976, artigo 158, | e II.
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Os administradores sao 6rgaos da companhia e, como tais, praticam atos
por esta, que consequentemente € responsavel por tais atos. Todavia,
nem sempre 0 administrador age corretamente, podendo em determina-
das circunstancias extrapolar seus poderes ou violar seus deveres, ou
ainda agjr com dolo ou culpa. Nestes casos, é necessario que se respon-
sabilize pessoalmente 0 administrador perante todos 0s que suportarem
danos decorrentes de tal atuagao, isto €, o administrador respondera
pessoalmente perante a sociedade e perante terceiros pelos danos cau-
sados quando agir com dolo, culpa, violagao da lei ou dos estatutos (Lei
n2 6.404/76 — art. 158).5¢

A forma apresentada para os administradores e conselheiros fiscais se eximi-
rem da responsabilizagao, solidaria ou individual, € a manifestacao da divergéncia
dos mesmos constar em ata de reunido do 6rgao, ou, quando nao for possivel, a cién-
cia imediata e expressa aos demais 0rgaos ou até mesmo a assembleia-geral.®” 8

O descumprimento desses deveres, bem como a atuagcao com dolo ou
culpa ou violagdo a lei ou ao estatuto, gera, a responsabilidade dos mem-
bros do conselho fiscal. A principio, trata-se de uma responsabilidade
individual, mas que pode ser solidaria diante dos conselheiros decorre
tanto de uma atuacgdo positiva, como da omissdo no exercicio dos seus
deveres. A principio, s6 deve ser responsabilizado o conselheiro que pra-
ticou o ato ilicito. Todavia, tal responsabilidade se estende aqueles que
forma coniventes com o ilicito cometido, descumprindo seus deveres.®®

Salienta-se que a responsabilidade decorrente de dolo ou culpa, recaida sobre
estes é sempre subjetiva, ou seja, necessaria € a comprovacao de agir com dolo/
culpa para que os administradores e conselheiros fiscais possam ser devidamente

responsabilizados.

Se o administrador causar danos, agindo dentro dos seus poderes, a
responsabilidade, a principio é exclusivamente da propria companhia, na
medida em que se trada de um ato dela. Todavia, provando-se nesses
casos que o administrador agiu com dolo ou culpa, a responsabilidade
passa a ser dele, pessoalmente falando. Ha que se provar o dolo ou a
culpa do administrador para poder responsabiliza-lo, isto é, a responsa-
bilidade do administrador é subjetiva.”™

66 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 575.

87 Lei n® 6.404/1976, §1° do artigo 158.

68 Lein?6.404/1976, §32 do artigo 165.

69 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 573.

70 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial- Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 588.
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Tem-se como subjetiva também a responsabilidade contraida por ocorréncia
de extrapolacao de poderes, violacao de lei ou de estatuto. Entretanto, nesta se
presume juris tantum a existéncia da culpa, ou seja, € uma presuncao relativa, para a
qual se admite prova em contrario a cargo de quem alega a ilegitimidade, a nao agao
culposa/dolosa.

De outro lado, quando o administrador extrapola seus poderes, violando
a lei ou o estatuto, presume-se juris tantum a existéncia de culpa. A res-
ponsabilidade nesses casos sempre € subjetiva, todavia, com a inversao
do Onus da prova, isto é, admite-se que o administrador comprove que
nao agiu com dolo ou culpa.™

Para a apuracao da objetividade decorrente da responsabilidade dos adminis-
tradores e dos conselheiros fiscais, dispde-se de agao propria, sendo esta, Agao de
Responsabilidade, podendo esta ser ajuizada somente para a apuragao da responsabi-
lidade quando causados danos a sociedade, cabendo somente a ela, promover a agao.

Portanto, entre os administradores e conselheiros ha igualdade de deveres e
de consequéncias, com peguenos acrescimentos em um ou em outro, tendo como
principal consequéncia, para ambos, a responsabilizagao do agente, incumbindo-lhe
responder com o seu patrimonio pessoal aos danos decorrentes da sua conduta. Para
ocorréncia de tal responsabilizagao, ha a necessidade do ajuizamento e julgamento
de Acao de Responsabilidade para a apuracao de fatos, de prova e a imputagao ou
nao da responsabilidade.

3.1.3 EIREL

Por meio da Lei n® 12.441/2011, ocorreu a alteragao do Codigo Civil, inserindo-se
o0 artigo 980-A e acrescendo o inciso VI, ao artigo 44.

Tais mudancas ocasionaram no reconhecimento da EIRELI como uma pessoa
juridica de direito privado (artigo 44, VI, do Cadigo Civil), bem como no regramento de
sua constituicao e formacgao.

O artigo 980-A determina que a EIRELI sera “constituida por uma Unica pessoa
titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera inferior
a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais”.

A EIRELI tem seu perfil claramente institucional. E ela constituida por
uma Unica pessoa, titular da totalidade do capital. Nasce, desse modo,
da manifestacao volitiva dessa Unica pessoa que, assim, a institui.”

7 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial- Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 588.

72 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: Direito de empresa. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 250.
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Quanto ao capital social, tem-se ainda a determinacao da integralizagao total do
patrimonio, visando evitar a confusao patrimonial entre o empresario e a empresa.

A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) é pessoa
juridica constituida por uma Unica pessoa (art. 980-A do CC).

O capital deve ser necessariamente superior a 100 vezes o salario
minimo e estar totalmente integralizado.

A Lei n? 12.441 /2011 trouxe, juntamente ao caput do artigo que possibilita a
constituicao da EIRELI, diversas disposigoes e regramentos do novo tipo societario,
0S quais estdo elencados nos paragrafos do artigo 980-A.

Estes determinam que: a) para a elaboragdo do nome social, apos a sua deno-
minagao social ou razao social, obrigatoriamente devera constar a sigla “EIRELI”,
perfectibilizando assim, a limitacao da responsabilidade do capital social perante o
seu Unico “so6cio”;”* b) quando constituida por pessoa natural (pessoa fisica), restrin-
gir-se-a a sua figuragao em uma Unica empresa nesta modalidade;”® ¢) sua concepgao
podera ser através do modo originario ou através de transformacao;’® e d) diante da
semelhanga existente entre a EIRELI e a Sociedade Limitada, nas disposicoes legais
que competirem a segunda e que couberem a primeira, possivel sera a aplicagao
destas regras e ditames legais de igual modo.””

Ainda no ambito positivista, através do Enunciado n? 469, da V Jornada de
Direito Civil — “A empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI) ndo é socie-
dade, mas novo ente juridico personificado”’® — e do Enunciado n2 03, da | Jornada de
Direito Comercial — “A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI nao
€ sociedade unipessoal, mas um novo ente, distinto do empreséario e da sociedade
empresaria”’® —, combinado com o acréscimo do inciso IV ao artigo 44 do Codigo
Civil, obtemos a interpretacao da EIRELI como um novo ente juridico personificado,
atribuindo-lhe personalidade juridica a fim de coexistir em torno de um sujeito de
direito, diferente da pessoa do empresario, as relagoes juridicas da sociedade.

IS FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHER, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de direito comercial
(empresarial). 45. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 44.

74 Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, §1° do artigo 980-A.

75 Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, §2° do artigo 980-A

76 Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, §32 do artigo 980-A.

77 Codigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/2002, §6° do artigo 980-A.

78 Enunciado n® 469 da V Jornada de Direito Civil. Brasilia. 2012.

7 Enunciado n? 03 da | Jornada de Direito Comercial. Brasilia. 2012.
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3.1.3.1 Da limitacao da responsabilidade no exercicio
individual da empresa

Este novo ente juridico representa a limitagao da responsabilidade do empresa-
rio individual, vez que antes, desamparado de uma seguranca juridica e patrimonial,
obrigava-se a constituir sociedade com outra pessoa (na maioria das vezes conjuges
ou parentes proximos) com percentuais societarios inexpressivos para adquirir a limi-
tacao da responsabilidade ao seu capital social.

Logo, ha na EIRELI a separagao da personalidade juridica entre a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada e a pessoa do seu instituidor,
de modo que a empresa sera explorada pela pessoa juridica, que contara
com capacidade e patrimonio proprios, exercendo direitos e assumindo
obrigagdes em nome proprio.&°

A constituicao de uma EIRELI possibilita a dissociacao existente entre a pessoa
(fisica ou juridica) e a empresa, limitando a sua responsabilidade aquela quantia
descrita no contrato social devidamente integralizado.

A EIRELI atuarad no mundo concreto e tera uma série de direitos e obriga-
¢oes proprio que ndo se confundem com os direitos e obrigacdes do seu
titular. A condicao de pessoa juridica lhe da uma autonomia patrimonial e
obrigacional que permite a separagao entre o que diz respeito a atividade
empresarial e 0 que diz respeito a outras atividades do titular. Essa sepa-
ragdo é o grande motivo de sua criagdo e, embora ja tenha sido criticada,
é perfeitamente justificavel, nos mesmos moldes que se tem hoje para
uma sociedade limitada.®*

A EIRELI nada mais é do que a possibilidade de distingao entre a pessoa fisica
ou juridica do seu Unico socio e a pessoa juridica da empresa, delimitando os riscos
patrimoniais que cada um assume. “A EIELI no Brasil representa um instrumento legi-
timo de limitagao dos riscos do exercicio individual da empresa, por meio de criagao
de uma pessoa juridica”.8?

O patrimoénio da EIRELI, entdo, recebeu um duplo reforco em termos de
separagao em relagao aquele do seu instituidor: além de ser patrimonio
de pessoa distinta (o titular da EIRELI nao deve, em regra, responder

8 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI): Analise
constitucional do instituto, unipessoalidade e mecanismos de controle de abuso e fraudes. Rio de Janeiro:
Renovar, 2015. p. 130.

81 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 57.

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 62.
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pelas suas dividas por se tratar de pessoa estranha aos contratos por
ela firmados), tal patrimonio — e apenas ele — servird como garantia aos
credores, uma vez que a propria lei estabelece um piso tido como seguro
para o adimplemento das obrigagdes cotidianas do empresario.s®

Por causa da existéncia do §6¢, do artigo 980-A, do Cadigo Civil, a EIRELI se
aplicam as mesmas formas de responsabilizagdo ao empresario com seus bens
particulares, quais sejam: a nao integralizacao do capital de forma completa e a
inexisténcia da expressao “EIRELI” ao final da denominacao social ou da razao social.

A EIRELI sdo aplicaveis, no que couber, as regras das sociedades limi-
tadas. Nesse passo, sua regulagao legal se faz a partir do art. 980-A,
que a categoriza e se complementa pelas disposigoes relativas as socie-
dades limitadas. A ressalva legal ‘no que couber’ (8§62 do art. 980-A)
quer significar que o feixe positivo da sociedade limitada disciplinara
complementarmente a EIRELI, salvo em relagdo aquelas regras que pres-
supunham a pluralidade dos sécios.?

3.2 Formas de desconsideracao e o pagamento de débitos
trabalhistas

3.2.1 Natureza juridica da desconsideracao da personalidade
juridica e da desconsideracao inversa e seus
procedimentos

O instituto da desconsideragdo da personalidade juridica € simplesmente a
desconstituicao do ente personificado, desfazendo a criagao do limite de responsabi-
lidade dos socios/acionistas e/ou administradores, atingindo seus bens particulares
para o pagamento e satisfacao de dividas e créditos.

A concessao de personalidade juridica, tendo em vista seus efeitos, leva,
muitas vezes, a determinarmos abusos por parte do titular da empresa
individual de responsabilidade limitada e dos socios das sociedades,
atingindo direitos de credores e de terceiros. Nesse caso, vem-se admi-
tindo o superamento da personalidade juridica com o fim exclusivo de
atingir o patrimonio do titular da empresa individual de responsabilidade
limitada ou dos socios da sociedade empresaria envolvidos na admi-
nistracdo dos negocios. Por essa razdo a teoria do superamento da

8 NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. EIRELI: A tutela do patriménio de afetacdo — O reforgo a protecao do
patrimonio pessoal do empreendedor a luz da Lei n® 14.441/2011. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 72.

8 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: Direito de empresa. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 250.
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personalidade juridica — disregard of legal entity — € também conhecida
como teoria da penetragao.®®

O ordenamento juridico brasileiro nos apresenta inllmeras possibilidades para a
realizacao da desconsideracao da personalidade juridica, cada um indicando os seus
requisitos proprios para efetivagao de tal conduta.

O primeiro aparecimento deste instituto ocorreu em 1916, através do ja revo-
gado Codigo Civil (Lei n® 3.071/1916), ao seu artigo 21, inciso lll, prevendo que:
“Termina a existéncia da pessoa juridica: lll. Pela sua dissolucao em virtude do ato
do Governo, cessando-lhe este a autorizagao de funcionar, quando a pessoa juridica
incorra em atos opostos aos seus fins ou nocivos ao bem publico”.

Portanto, tem-se que a primeira disposicao do instituto da desconsideragao da
personalidade juridica advém de ato governamental, ocorrendo quando o ente pablico
entender que a empresa esta exercendo atos distintos daqueles para o qual foi criada
ou ainda, quando sua pratica for prejudicial ao bem publico.

Pouco tempo depois, ocorreu novo aparecimento do referido instituto ao orde-
namento juridico brasileiro, por meio do Decreto n® 3.708/1919, o qual regula a
constituicao de sociedades por quotas, de responsabilidade limitada, ou seja, a legis-
lacao das Sociedades Limitadas.

Segundo artigo 10 e 16 do referido decreto, os socios respondem, perante
terceiros, “solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandado e pelos actos pra-
ticados com violagcao do contracto ou da lei” e ainda, quanto as suas deliberagoes
infringem o contrato social ou a lei dando “responsabilidade ilimitada aqueles que
expressamente hajam ajustado taes deliberacoes contra os preceitos contractuales
ou legaes”.

Portanto, para o Decreto n® 3.708/1919, a desconsideragao da personalidade
juridica podera ocorrer quando os socios ou administradores violarem e infringirem
0 contrato social ou a legislagao, tornando assim, a responsabilidade limitada em
ilimitada, atingindo os bens pessoais dos socios para a satisfacao de créditos de
qualquer natureza.

Tal instituto reaparece anos depois, no Codigo Tributario Nacional (Lein®5.172/
1966), em seu artigo 135, que aborda, com 0s mesmos pressupostos do Decreto
n? 3.708/1919, a responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou representan-
tes de pessoas juridicas de direito privado (inciso Ill) pelos créditos correspondentes
a obrigacoes tributarias.

Uma década depois, a Lei das Sociedades Anonimas (Lei n® 6.404/1976),
previu o instituto da desconsideracao da personalidade juridica em basicamente trés

8 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa: teoria geral da empresa e direito societario. 12.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, v.1. p. 276.
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artigos (117, 158 e 165) determinando a responsabilizagao dos acionistas controla-
dores, dos administradores e também dos conselheiros fiscais.

O artigo 117 afirma que “o acionista controlador responde pelos danos causa-
dos por atos praticados com abuso de poder”, e qualifica como tais aqueles descritos
as alineas do §1°.

Ja o artigo 158 dispoe que o administrador respondera civilmente pelos pre-
juizos que causar quando proceder com dolo ou culpa, mesmo que dentro de suas
atribuicoes (inciso 1) e/ou com violagao da lei ou do estatuto (inciso II).

Por fim, o artigo 165 apresenta basicamente a mesma disposicao que o artigo
supramencionado, respondendo os conselheiros fiscais “pelos danos resultantes de
omissao no cumprimento de seus deveres e de atos praticados com culpa ou dolo,
ou com violagao da lei ou do estatuto”.

Na referida legislagdo, ha duas possibilidades de realizagao da desconsidera-
¢ao da personalidade juridica, passando as pessoas fisicas a responsabilidade pelos
danos causados. A primeira € a contida no artigo 117, atribuindo como requisito
necessario para a responsabilizagdo pessoal do acionista controlador, o abuso de
poder. A segunda, entretanto, apresenta como requisito necessario a pratica de ato
lesivo com culpa ou dolo, ou ainda, devido a violagao de lei ou do estatuto societario.

Até o ano de 1990 nao havia qualquer legislacao contendo expressamente o
termo “desconsideragao da personalidade juridica”, muito embora tem-se noticia de
sua utilizacao desde o0 ano de 1976 em nossa jurisprudéncia.

Ocorre que, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078)
em 1990, positivou-se o instituto da desconsideracao da personalidade juridica, con-
forme redacao do artigo 28.

O referido artigo apresenta trés possibilidades para a realizagao da desconside-
racao, sendo duas no caput do artigo e outra ao §52 do mesmo.

Contida na primeira parte do caput do artigo 28, a primeira possibilidade diz
quanto a pratica de condutas ilegais e ilicitas pelos soécios, afirmando que a descon-
sideragao pode ocorrer quando, em razao do consumidor, “houver abuso de direito,
excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagcdo dos estatutos e
contrato social”. Portanto, tem-se aqui reprodugao dos artigos 10 e 16 do Decreto
n? 3.708/1919 e 135, Ill do CTN, e a juncdo dos dois cenarios existentes na Lei das
Sociedades Andnimas, vez que apresenta tanto o excesso/abuso de poder, contido
ao artigo 117, bem como a infragao/violagao da lei ou do ato constitutivo da socie-
dade, descrito aos artigos 158 e 165.

A segunda possibilidade, descrita na segunda parte do caput do artigo 28, diz
quanto a ma administragdo da empesa, ou seja, “quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica”.
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Por fim, a terceira e Ultima possibilidade descrita ao artigo 28, diz quanto aquela
contida no §5¢, viabilizando a desconsideracao da personalidade juridica quando “sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos cau-
sados aos consumidores”. Deste modo, quando houver qualquer obstaculizagao ao
ressarcimento de danos, e este for causado pela existéncia da personalidade juridica,
poder-se-a efetivar a desconsideracao da mesma para o cumprimento da indenizagao
pelos danos causados.

Estas duas Ultimas possibilidades sdo inovagoes juridicas em detrimento da
protecao do consumidor.

Pouco tempo depois, houve o sancionamento da Lei n? 8.884/1994 (Lei
Antitruste). Em seu artigo 18, a primeira Lei Antitruste repetiu o caput do artigo 28 do
CDC. Ocorre que este artigo fora revogado com a instituicao da segunda Lei Antitruste
(Lei n® 12.529/2011). Entretanto, a nova lei se preocupou em modifica-lo somente
guanto a sua forma, estando contido agora ao artigo 34 e paragrafo (nico, com a
mesma redagao.

A disseminagao do instituto da desconsideragao da personalidade juridica ocor-
reu rapidamente, chegando a legislacao do Meio Ambiente (Lei n¢ 9.065/1998) da
mesma forma apresentada pelo §5¢, do artigo 28, do CDC, entretanto, respeitando
o tema legislado, ou seja, “podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade
do meio ambiente” (grifo N0sso).

Em 2002 houve a promulgacao do novo Codigo Civil (Lei n? 10.406/2002), que
em seu artigo 50 apresentou a delimitagao de quais efeitos e quais relagdes de obri-
gacao podem ser estendidas aos bens particulares dos administradores ou soécios/
acionistas da pessoa juridica.

O Codigo Civil restringiu a desconsideracao da personalidade juridica somente
ao0s casos em que ocorre o abuso da personificagcao do ente juridico (ndo fisico/pes-
soa). Ainda, dentro desta possibilidade, classificou, em rol taxativo, duas formas de
caracterizagao do abuso, sendo elas: o desvio de finalidade e a confusao patrimonial.

Ocorre que somente com o0 novo Codigo de Processo Civil (Lei n? 13.105/2015)
houve a disciplinagdo do procedimento da desconsideracao da personalidade juridica,
mostrando-se, segundo exposicao de motivos, como forma de garantia do principio
constitucional do contraditério, alinhando as regras processuais aos ditames da
Constituicao Federal/1988.

A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordindria em
relacao a Constituicdo Federal da Republica fez com que se incluissem
no Codigo, expressamente, principios constitucionais, na sua versdo
processual. Por outro lado, muitas regras foram concebidas, dando con-
cregao a principios constitucionais, como, por exemplo, as que prevéem
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um procedimento, com contraditorio e producado de provas, prévio a deci-
sao que desconsidera da pessoa juridica, em sua versao tradicional, ou
‘as avessas’.®®

O Capitulo 1V, da Secao lll (da Assisténcia Litisconsorcial) do novo CPC, apre-
senta o Incidente de Desconsideracao da Personalidade Juridica, em cinco artigos.

O NCPC decidiu criar um incidente de desconsideragao da personalidade
juridica para efetivar o principio do contraditorio, tendo por finalidade pre-
cipua verificar a presenga ou auséncia dos pressupostos previstos em lei
— arts. 50 do CC e 28 do CDC —, possibilitando ao sécio a demonstragao
de que nao houve abuso da personalidade juridica, desvio de finalidade,
confusdo patrimonial, etc.®”

O artigo inaugural do referido capitulo, artigo 133, dispoe que o incidente
somente podera ser “instaurado a pedido da parte ou do Ministério Plblico, quando
Ihe couber intervir no processo”. Portanto, tem-se que tal medida nao pode ser decre-
tada ex officio, necessitando intervencao das partes.

O CPC reitera os pressupostos contido no Codigo Civil quando determina que
“0 pedido de desconsideracao da personalidade juridica observara os pressupostos
previstos em lei”.88

A nova legislagao apresenta a viabilidade de instauragao do incidente a qualquer
momento do processo, ou seja, fase de conhecimento (12, 22 graus e tribunais supe-
riores — STF e STJ), cumprimento de sentenga e execugao fundada em titulo executivo
extrajudicial.

Entretanto, cabe observar o método a ser utilizado para o procedimento de
desconsideracao da personalidade juridica, podendo este ocorrer de duas formas: a
primeira € quando o pedido de desconsideracao ocorre no decorrer do processo ja
instaurado e a segunda é quando o pedido advém na peticao inicial.

Quando realizado no decorrer do processo (primeira forma), o pedido de des-
consideragao se faz mediante peticdo nos autos, acarretando na instauragao do
incidente proprio, cabendo ao juiz comunicar-se com o distribuidor para efetuar as
devidas anotacOes a capa do processo.®® Adotando-se tal procedimento, o processo
principal sera suspenso até a decisao final de desconsiderar ou nao o ente juridico
personalizado, que contempla o polo passivo da demanda.®°

8 CODIGO DE PROCESSO CIVIL E NORMAS CORRELATAS. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagéo de
Edicoes Técnicas, 2015. p. 28.

87 KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica e suas repercussdes no Processo
do Trabalho. /n: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: Repercussoes no processo do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 69.

8 Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, §12 do artigo 133.

8  Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, §1° do artigo 134.

2 Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, §3° do artigo 134.
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Sendo o pedido sucedido junto a peca portica (segunda forma), descartar-se-a
a necessidade de anotagao aos autos, bem como a imposi¢cao de suspensao do
processo, correndo normalmente a demanda, conforme rito processual.®*

Superada a forma a ser empregada para o procedimento da desconsideracao da
personalidade juridica, destaca-se a sua fundamentagdo, a qual devera “demonstrar
o preenchimento dos pressupostos legais especificos”,®? ou seja, aqueles contidos
no artigo 50 do Codigo Civil (abuso da personalidade juridica através de desvio de
finalidade ou de confusao patrimonial), ou ainda, aqueles descritos nas demais legis-
lagoes esparsas, conforme supramencionado.

Apbs a instauracao do incidente, seja por meio de peticdo aos autos ja em
tramitagdo ou seja diretamente a peticao inicial, havera a citagao dos sécios “para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.%®

Devido ao incidente tramitar dentro do processo principal (mesmos autos), sera
decidido por meio de decisao interlocutéria, podendo ser recorrida mediante agravo
de instrumento.®* Caso seja decisao proferida em grau superior, por relator, o recurso
cabivel sera o agravo interno.®®

Havendo o acolhimento do pedido de desconsideracao da personalidade juri-
dica, alcancar-se-ao os bens particulares dos socios para a satisfagao pretendida ao
processo principal.

Cabe salientar que a desconsideragao da personalidade juridica nao atinge a
validade do ato constitutivo da empresa, mas sim, a eficacia episddica do ato.

0 instituto da desconsideragao da personalidade juridica nasceu para alcancar
0s bens patrimoniais daqueles que violam, transgridem e infringem as limitagoes
estipuladas através de leis e contratos (contrato social ou estatuto), e que prejudicam
terceiros, ou ainda, para aqueles que utilizam de sua pessoa fisica para desviar, enco-
brir, dissuadir, ocultar e manipular bens pertencentes ao ente juridico devidamente
personificado, ostentando patrimonio enquanto a pessoa juridica vai a faléncia.

Entretanto, o contrario também é possivel. Ou seja, a utilizagdo da pessoa juri-
dica para o desvio de bens pessoais, buscando a desoneragao de créditos através da
demonstracao de inexisténcia de patrimonio.

Na chamada desconsideragcao em sentindo inverso sao os bens da socie-
dade que acabam respondendo por uma divida de um ou mais socios,
desde que comprovado que a sociedade era usada como um mero
escudo para protecao de um patrimonio do proprio sbécio.%

91 Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, §2° do artigo 134.

92 Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, §42 do artigo 134

9 Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, artigo 135.

?  Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, artigo 136.

9% Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015, paragrafo Gnico do artigo 136.

% SILVA, Leonardo Toledo da. Abuso da desconsideracado da personalidade juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 31.
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Para tal conduta, tem-se o instituto da desconsideracao inversa.

A Teoria Inversa tem por finalidade afastar a autonomia patrimonial da
pessoa juridica, para buscar os bens do devedor (pessoa fisica) que, por
meio de confusao patrimonial, compode o acervo patrimonial da primeira.®’

Este instituto consiste na busca de patrimonio da pessoa juridica, para a satis-
facao de créditos devidos pela pessoa fisica, que é socio/administrador/acionista/
conselheiro fiscal daquela. Patrimonio este que é pessoal, mas foi desviado e desvir-
tuado a pessoa juridica para fraudar credores e execugoes.

O instituto da desconsideragao inversa da personalidade juridica pode
ser definido como o mecanismo juridico segundo o qual o magistrado
considera o principio da autonomia patrimonial para que os bens da
empresa ou da sociedade possam ser alcancados para solver as dividas
particulares de seus sbcios.%®

Cabe a desconsideragao inversa quando a pessoa juridica esta sendo utilizada
como meio de ocultar bens pessoais do controlador ou do socio, desvirtuando a
finalidade da pessoa juridica.

Percebe-se que, enquanto na desconsideragdo da personalidade juridica
pretende-se atingir bens particulares dos socios, na desconsideragao
inversa — ou para alguns as avengas — atinge-se o bem da sociedade.
Conquanto a aplicagao atinja pessoas de uma forma diversa, a finalidade
€ a mesma, qual seja, coibir a utilizagdo do ente societario como meio de
fraudar terceiros quando o devedor possui controle total da sociedade.®®

A principal caracteristica da deturpacao do objeto da empresa é quando existem
bens em nome da pessoa juridica, mas estes sao utilizados e administrados somente
pelo socio devedor na sua pessoalidade.

Para que a personalidade juridica efetivamente seja desconsiderada
inversamente pelos julgadores, deverao estar presentes alguns pressu-
postos, 0s quais sejam: o desvio de bens — simulagao, a fraude ou abuso
de direito, utilizando-se o s6cio 0 manto da autonomia patrimonial a fim
de transferir ou esconder bens, prejudicando os credores contratantes.'®®

97 BRAVO, Raquel Nunes. Sociedades afetivas: dissolugdes e a desconsideracao da personalidade juridica
inversa. Curitiba: Jurua, 2013. p. 73.

% SOARES, Alexandra Oliveira. Desconsideragdo inversa da personalidade juridica e efetividade da tutela
executiva trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 57.

% BRAVO, Raquel Nunes. Sociedade afetivas: dissolugdes e a desconsideracao da personalidade juridica inversa.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 76.

100 BRAVO, Raquel Nunes. Sociedade afetivas: dissolugdes e a desconsideragdo da personalidade juridica inversa.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 81.
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Nao ha na legislagdo a positivagdo material do instituto da desconsideragao
inversa, entretanto, utiliza-se o Enunciado n? 283, da IV Jornada de Direito Civil para
tal fundamentacgao, o qual dispoe que “é cabivel a desconsideracao da personalidade
juridica denominada ‘inversa’ para alcancar bens de sbcio que se valeu da pessoa
juridica para ocultar ou desviar bens pessoais com prejuizo a terceiros”.

Cabe destacar ainda que, para a aplicacao deste instituto é passivel a interpre-
tacao teleoldgica finalistica por extensao da regra do artigo 50 do CC.

Reiterando tais entendimentos, tem-se o disposto ao novo CPC, quando este
traz, em seu §29, do artigo 133, a disposi¢cao de que se aplica o todo exposto no
Capitulo IV (do incidente de desconsideragao da personalidade juridica) “a hipotese
de desconsideracao inversa da personalidade juridica”.

Portanto, mesmo nao havendo disposicao material expressa do instituto da
desconsideragao inversa, ha positivado em nosso ordenamento juridico a sua aplica-
¢ao nos mesmos moldes e respeitando os mesmos tramites do que o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica descritos aos artigos 133 a 137 do CPC.

A desconsideragdo da personalidade juridica podera também ocorrer de
forma ‘inversa’, quando o réu for pessoa fisica e existirem indicios de
sua participagdo em determinada sociedade ou ocultacao de patrimdnio
em nome da pessoa juridica. A expressao ja era consagrada pela dou-
trina e pela jurisprudéncia, definindo a busca pela responsabilizagcao da
sociedade por dividas ou aos atos praticados pelos socios. Hoje ela esta
consagrada no §2° do art. 133 do CPC/2015.*°* [Grifo nosso]

Tem-se, ainda, a discussao envolvendo a Consolidacao das Leis do Trabalho
(Decreto-Lei n? 5.452/1943), dado que para alguns doutrinadores e juristas a dispo-
sicao contida no §2¢, do artigo 22 do referido diploma legal € uma autorizacao para o
procedimento da desconsideragao da personalidade juridica.

Ocorre que a norma supramencionada apenas faz mencgao a responsabilidade
solidaria entre as empresas pertencentes ao mesmo grupo econdmico, ou ainda,
holdings, senao vejamos a literalidade da lei:

Sempre que uma ou mais empresas, tendo embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou admi-
nistragao de outra, constituido grupo industrial, comercial ou de qualquer
outra atividade econdmica, serao, para os efeitos da relagcao de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subor-
dinadas. [Grifo nosso]

101 CISNEIROS, Gustavo. Processo do trabalho: sintetizado. Rio de Janeiro: Forense/Sao Paulo: Método, 2017. p. 408.
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Para entender este dispositivo, primeiramente se faz necessario conceituar
“grupo econdmico”. Dentro dos efeitos juridico-legais, a referida expressao significa:
um conjunto de empresas que se encontram subordinadas a um centro Unico de
decisdes (outra empresa) que, através de uma ligacao de propriedade acionaria/
societaria, & capaz de exercer poder decisivo sobre as demais, ainda que todas pos-
suam personalidade juridica individualizada (aqui se volta ao conceito de holding,
dado que esta é uma espécie de grupo econdmico).

Portanto, extrai-se do §292, do artigo 22 da CLT que todas as empresas contidas
em grupo econdmico, mesmo que estas possuam personalidade juridica propria, res-
pondem solidariamente aos débitos advindos de relagcdes de emprego de qualquer
uma das empresas pertencentes.

Em nenhum momento a norma expressa que a responsabilidade solidaria podera
vir a atingir aos sécios/acionistas, logo, impossivel imputar a estes tal determinagao
com fundamento ao §2¢, do artigo 2¢ da CLT.

3.2.1.1 Classificacao das teorias para desconsideracao da
personalidade juridica

Diante dos diferentes requisitos e necessidades para a instauragao do procedi-
mento da desconsideracao da personalidade juridica, a doutrina adotou a distingao
mediante a utilizacao de duas teorias: teoria maior (ou teoria subjetiva) e teoria menor
(ou teoria objetiva).

A doutrina e a jurisprudéncia identificam a existéncia de duas teorias
de desconsideracao da personalidade juridica na qual o atual ordena-
mento juridico brasileiro, objetivando ultrapassar a separacao decorrente
do principio da autonomia e atingjr o patrimonio pessoal dos socios da
empresa devedora.°?

A Teoria Maior consiste na aplicagao do artigo 50 do Cddigo Civil, adotando
Ccomo pressuposto para a sua concretizacao o abuso da personalidade juridica, seja
por desvio de finalidade, seja por confusao patrimonial.

A importancia do principio da autonomia patrimonial nos leva, todavia, a
aplicar a desconsideragao com cautela, apenas em casos excepcionais,
atendidos determinados requisitos, vale dizer, a regra é que prevalega o
principio da autonomia patrimonial. Apenas em situagoes excepcionais é
que se pode cogitar da aplicacao da desconsideragao. Essas situagoes

102 BASILE, César Reinaldo Offa. Processo do trabalho: recursos trabalhistas, execugao trabalhista e agdes cau-
telares. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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excepcionais representam os requisitos fundamentais de aplicagao da
desconsideracao.

[...]

Para a chama teoria maior da desconsideragao, nao basta o descum-
primento de uma obrigacdo por parte da pessoa juridica, &€ necessario
que tal descumprimento decorra do desvirtuamento da sua fungao. A
personificagdo € um instrumento legitimo de destaque patrimonial e,
eventualmente, de limitacdo de responsabilidade, que s6 pode ser des-
cartado casa 0 uso da pessoa afaste-se dos fins para os quais o direito
a criou.03

Essa teoria classifica o abuso de direito como um ato ilicito, conforme disposto
ao artigo 187 do CC, logo, quando ha abuso da estrutura formal da pessoa juridica
visando a realizagao de fraude, e por forca da ratio legis especifica, ou ainda, quando
ha desrespeito a autonomia patrimonial e prejuizos a terceiros. Portanto, o abuso de
direito se configura quando este é decorrente de descumprimento da norma societé-
ria ou legal prejudicando outros estranhos a pessoa juridica.

[...] a fraude nada mais é do que o instrumento pelo qual um pessoa
tenta transparecer como algo licito ou legitimo para alcangar seus obje-
tivos e satisfazer seus interesses, que pode ser transgressao a lei,
quando tentar transparecer como licito algo considerado ilicito, podendo
valer-se de simulagao.%*

0 abuso se determina através do desvio da finalidade, para o qual o ordenamento
juridico reconheceu personalidade a pessoa juridica, isto €, quando a sociedade nao
é utilizada para os fins merecedores da tutela a qual lhe fora concedida.

A confusao patrimonial se mostra através da igualdade de aplicagao de valores
e capacidade entre pessoas fisicas e juridicas e a identificagdo dos sujeitos que
praticam o negdcio juridico, quando a regra é sua distingao, ou seja, quando ine-
xiste separacao de patrimdnio da pessoa juridica e do patrimonio dos socios ou dos
administradores.

[...] a teoria subjetiva baseia-se na fraude e no abuso. O agente tem a
intencao de usar a estrutura da pessoa juridica, patrimonio distinto do
seu, para fins diversos daqueles previstos no contrato social, estatuto,
objeto social. A conduta caracteriza o abuso do direito e fraude no uso
da personalidade juridica. Seus efeitos trazem prejuizos a credores e
terceiros.1%®

103 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 253 e 254.

104 BRAVO, Raquel Nunes. Sociedade afetivas: dissolugdes e a desconsideragao da personalidade juridica inversa.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 67.

105 BRAVO, Raquel Nunes. Sociedades afetivas: dissolucdes e a desconsideragao da personalidade juridica inversa.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 66.
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Elucidando e renovando o exposto acerca da Teoria Maior, tem-se a disposi¢ao
do Enunciado n® 07 da |, Jornada de Direito Civil: “S6 se aplica a desconsideragao
da personalidade juridica quando houver a pratica de ato irregular e, limitadamente,
aos administradores ou socios que nela hajam praticado” e o Enunciado n® 146, da
IIl Jornada de Direito Civil: “Nas relacoes civis, interpretam-se restritivamente os para-
metros de desconsideracao da personalidade juridica no art. 50 (desvio de finalidade
social ou confusao patrimonial) (Este Enunciado nao prejudica o Enunciado n2 7)”.

Isto posto, tem-se que a Teoria Maior &€ composta por elementos subjetivos
(abuso e fraude) e elementos objetivos (confusao patrimonial).

Para a Teoria Maior, ndo é suficiente a simples insatisfagdo do crédito
para autorizar a relativizagdo momentaneamente da regra da autonomia
patrimonial. Necesséario se faz demonstrar que houve a manipulagdo
fraudulenta e abusividade da personalidade juridica para que o magis-
trado decida pela afetagao dos bens particulares dos administradores ou
socios da pessoa juridica.1®

A Teoria Menor tem a sua consagragao na insuficiéncia de patrimonio societario
para o pagamento de créditos sociais. Essa teoria se baseia no risco empresarial (do
negdcio) assumido pelos sécios e administradores, bem como na impossibilidade de
prejudicar terceiros em decorréncia desse risco.

Para a Teoria Menor, a desconsideracao da personalidade juridica podera
ser levada a efeito quando verificada a insatisfagao do crédito do con-
sumidor e se constatar a auséncia de bens empresariais que possam
solver a divida, mas que existam bens dos socios capazes de satisfazer
a obrigagao social.**”

[...] ndo hé requisitos especificos para a aplicacao da desconsideragéo
da personalidade juridica. Essa teoria, chamada teoria menor, afirma que
basta 0 ndao pagamento de um crédito para se aplicar a desconsideragao
da personalidade juridica. Se a sociedade nao tiver patrimonio para hon-
rar suas obrigagoes, mas os socios forem solventes, deve-se aplicar a
desconsideragao da personalidade juridica.

[...]

Em relagdes juridicas desiguais, como relagoes de trabalho e relagoes de
consumo, vem sendo invocada essa aplicagao extremada da desconside-
ragao, pela simples frustragao do credor. Nessa vertente, transfere-se o
risco da atividade para os socios e administradores, de modo que, eles

106 SOARES, Alexandra Oliveira. Desconsideracdo inversa da personalidade juridica e efetividade da tutela execu-
tiva trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 57.

107 SOARES, Alexandra Oliveira. Desconsideracdo inversa da personalidade juridica e efetividade da tutela execu-
tiva trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 57.
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respondem, pelos atos da sociedade, independentemente de qualquer
intuito fraudulento.°®

Diante da vasta diferenca entre os requisitos necessarios para aplicar uma
ou outra teoria, torna-se aparente e notéria a ligagao entre cada uma destas com a
legislacao ja exposta.

Tem-se que, para os casos de créditos tributarios, comerciais e contratuais,
a aplicagao da Teoria Maior, dado que a fundamentagao para a sua desconside-
racao tem como base o descumprimento legal ou constitutivo (contrato social ou
estatuto social) ou 0 abuso de poder, requisitos estes encontrados no Decreto das
Sociedades Limitadas (Decreto n? 3.708/1919), no Cddigo Tributario Nacional (Lei
n? 5.172/1966), na Lei das Sociedades Andnimas (Lei n¢ 6.404/1976), no Codigo
de Defesa do Consumidor (caput — Lei n® 8.078/1990) e nas Leis Antitruste (Lei
n? 8.884/1994 e Lei n® 12.528/2011).

Ja para aquelas obrigacbes em que uma das partes se encontra em relagao
de hipossuficiéncia perante a outra, presumindo-se que o mero inadimplemento ja é
ensejador da desconsideracao da personalidade juridica, aplica-se a Teoria Menor,
sendo encontrado no Codigo de Defesa do Consumidor (§52 — Lei n? 8.078/1990), na
Lei do Meio Ambiente (Lei n?2 9.605/1998) e na Consolidagao das Leis do Trabalho
(Decreto-Lei n? 5.452/1943).

3.2.2 Da (in)aplicabilidade do incidente de desconsideragao
da personalidade juridica na Justica do Trabalho

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil (Lei n2 13.105/2015), em 16
de margo de 2016, o Tribunal Superior do Trabalho, diante de Tribunal Pleno, elabo-
rou a Resolucao n? 203, de 15 de margo de 2016, a qual edita a Instrucao Normativa
n2 39, que dispde sobre as normas do Codigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e
inaplicaveis ao Processo do Trabalho, de forma nao exaustiva.

No artigo 62, da IN n? 39/2016 se dispoe que, “Aplica-se ao Processo do
Trabalho o incidente de desconsideragao da personalidade juridica regulado no
Codigo de Processo Civil (arts. 133 a 137), assegurada a iniciativa também do juiz
do trabalho na fase de execucao (CLT, art. 878)”. Ou seja, determinou a aplicagao
do instituto consoante ditames do CPC e assegurou a intervengao do juiz quando da
iniciacao da fase executoria, a qual no Processo do Trabalho pode ser promovida
ex officio (art. 878 — “A execugao podera ser promovida por qualquer interessado, ou

108 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 255 e 256.
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ex officio pelo proprio Juiz ou Presidente do Tribunal competente, nos termos do artigo
anterior” [grifo nosso], garantindo o principio do impulso oficial.

Além dessa ressalva, no §12 do referido artigo sao apresentadas adequacoes
do Processo Civil ao Processo do Trabalho quando proferida a decisdo interlocutoria
que acolher ou rejeitar o incidente, tais como: a) a inviabilidade de recurso imediato,
conforme artigo 893, §12 da CLT, cabendo recurso somente apds a prolagao da sen-
tenca, mediante Recurso Ordinario (artigo 895, I, da CLT) (inciso 1); b) a possibilidade
de agravo de peticao, quando a decisao for proferida na fase de execugao, no prazo
de oito dias, sem a necessidade de garantia de juizo (artigo 897, “a”, da CLT — exce-
¢a0 ao principio da irrecorribilidade imediata das decisoes interlocutorias) (inciso Il); e
¢) o cabimento de agravo interno, quando decisao proferida por Relator, em incidente
instaurado inicialmente no tribunal, no prazo de oitos dias (artigo 1.021 e 932, VI do
CPC) (inciso ).

O 8§29 do artigo 62, da IN n® 39/2016, assegura a suspencao processual
quando da interposicao do incidente, como disposto no §3¢, do artigo 134, do CPC:
“A instauragdo do incidente suspendera o processo, sem prejuizo de concessao da
tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301 do CPC”.

Partindo da premissa adotada pela IN n? 39/2016, de que o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica descrito aos artigos 133 a 137 do CPC,
aplica-se ao Processo do Trabalho, com as ressalvas contida acimas, deve-se salien-
tar que aquele se utiliza, também, das demais disposigoes, inclusive ao cumprimento
e comprovacao de existéncia dos pressupostos de admissibilidade do incidente conti-
dos ao artigo 50 do CC (§12 do artigo 133 e §42 do artigo 134), e a citacao dos socios
para apresentar manifestagao e requerer provas no prazo de quinze dias (artigo 135).

Ocorre que ao determinar a aplicacao do CPC para regulamentar o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica aos processos trabalhistas, o TST nao
ponderou alguns dos principios basilares do Direito e Processo do Trabalho, tais
como: celeridade processual, protecao do hipossuficiente, in dubio pro operario, con-
centracao dos atos e simplificagcao das normas, bem como, nao aplicou corretamente
o disposto no artigo 769 da CLT: “Nos casos omissos, o direito processual comum
sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo”.

Dois sdo, pois, 0s requisitos para a aplicacao subsidiaria do Codigo de
Processo Civil:

a) omissao na legislacao trabalhista;

b) compatibilidade na norma processual civil subsidiaria com os princi-
pios do processo do trabalho.%®

109 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso pratico de processo do trabalho. Colaboragdo da advogada Maria Batista S.
L. Fernandes. 24. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 102 e 103.
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Seguindo a literalidade do artigo 769 da CLT, tem-se que somente sera aplicada
qualquer disposicao do CPC quando houver omissao na legislagao trabalhista e ainda,
concomitantemente, quando a norma processual civil for compativel com as do pro-
cesso trabalhista, incluindo seus principios. Isto €, somente sera utilizado o CPC ao
Direito do Trabalho quando ocorrerem os dois requisitos: omissao e compatibilidade.

De uma perfunctoria analise do Novo CPC, podemos inferir que, por forca
da interpretacdo sistematica dos arts. 769 da CLT e 15 do Novo CPC,
algumas normas do Processo Civil poderao ser aplicadas supletiva e sub-
sidiariamente, desde que:

a) haja lacuna (normativa, ontoldgica ou axiolgica) da legislagao proces-
sual trabalhista;

b) a norma a ser migrada seja compativel com a principiologia que informa
0 processo laboral.*©

Além da normatizagdo propria contida na legislagao trabalhista para aplicacao
do CPC, este mesmo apresenta, ao artigo 15, 0s requisitos para sua aplicagao aos
processos trabalhistas: “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas, ou administrativos, as disposicdes deste Codigo lhe serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”. Extrai-se de tal descricao que a aplicacao do CPC
somente podera acontecer ao processo do trabalho quando ndo houver normas regu-
ladoras para o caso concreto, da mesma maneira que sua aplicagao sera secundaria
e suplementar aos preceitos trabalhistas.

Os principios do direito processual do trabalho restariam descaracteriza-
dos caso se concluisse pela aplicagdo automatica do processo comum
ao processo do trabalho, razdo pela qual a observancia do critério da
compatibilidade se impde quando se examina a aplicabilidade subsidia-
ria do processo comum ao sistema juridico trabalhista.***

Ocorre que as diretrizes contidas no artigo 62, e §§12 e 22, da IN n2 39/2016,
para a aplicagao do incidente de desconsideracao da personalidade juridica, con-
fronta principios e normas trabalhistas, consoante se expoe:

a) Previsao de automatica suspensao do processo
Segundo ja mencionado, o novo CPC prevé, no §3¢, do artigo 134, a suspensao
do processo principal para a tramitacao exclusiva do incidente de desconsideracao

110 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. A hermenéutica do Novo CPC e suas repercussoes no Processo do Trabalho.
In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: Repercussoes no processo do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 28.

111 CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideracao da personalidade juridica previsto no CPC 2015 € o
direito processual do trabalho. Ano XII. 10. ed. Porto Alegre: Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Traba-
Iho da 42 Regiao. p. 39.
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da personalidade juridica, sendo esta determinagao aceita perante a IN n¢ 39/2016,
de acordo com o seu §22, do artigo 6°.

Entretanto, a aplicacao do referido dispositivo implicaria na nao obediéncia de
principios basilares do Direito do Trabalho, como o principio da celeridade e o prin-
cipio de concentragao dos atos, restando evidente, ainda, o prejuizo a garantia da
efetividade da jurisdicao.

Submeter a execucgdo trabalhista a suspensdo implicaria vulnerar os
principios da concentragdo de atos procedimentais e da celeridade pro-
cessual, com evidente prejuizo a garantia constitucional da efetividade
da jurisdigao, o que importa concluir que o requisito da compatibilidade
estd ausente quando se coteja a suspensdo do processo prevista no
incidente instituido no novo CPC com os principios do Direito Processual
do Trabalho.**? [Grifo nosso].

O principio da celeridade processual estd devidamente positivado no inciso
LXXVIIl, do artigo 52, da CRFB/1988, resultando em um dos mais importantes do
Processo do Trabalho, sendo a este inerente, tendo em vista o rito de sua tramitacao.

O principio da concentragao dos atos € um desdobramento do principio da
celeridade processual, dado que se prioriza a reuniao dos procedimentos visando a
brevidade ao processo em tramitagao.

Positivando estes principios e convergindo para o todo o exposto, tem-se a
redacao dos artigos 799 e 852-G, ambos da CLT.

Art. 799 — Nas causas da jurisdicao da Justica do Trabalho, somente
podem ser opostas, com suspensao do feito, as excegoes de suspeicao
ou incompeténcia.

Art. 852-G. — Serao decididos, de plano, todos os incidentes e excegoes
que possam interferir no prosseguimento da audiéncia e do processo. As
demais questoes serao decididas na sentenga.

Cumulando o teor dos artigos supramencionados, torna-se passivel compreen-
sao de incompatibilidade do formalismo do incidente de desconsideracao da
personalidade contido no novo CPC, ao processo trabalhista.

De acordo com os artigos 799 e 852-G, da CLT, ocorrera suspensao do processo
laboral somente quando interpostas excecoes de suspeigao ou de incompeténcia do
juiz, sendo todos os demais incidentes e excegoes decididos ja logo no pleito, senao,
em sentenga.

112 CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideracao da personalidade juridica previsto no CPC 2015
e o direito processual do trabalho. Ano XII. 10. ed. Porto Alegre: Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido. p. 48.
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Por todos os angulos que se analise o cabimento do incidente, conclui-se
pela incompatibilidade, seja pela desnecessidade de cognigao acerca de
requisitos legais nao aplicaveis ao Processo do Trabalho ou pelo feri-
mento ao principio da celeridade, decorrente a previsao de suspensao do
processo pela apresentagao do incidente [...].1*3

Portanto, conforme se extrai na legislagao trabalhista, impossivel e inviavel
ocorrer a suspensao do processo principal para o julgamento do incidente de des-
consideragao da personalidade juridica, caso contrario, ferir-se-do os principios e as
normas do Direito do Trabalho.

b) Atribuicdo ao trabalhador do 6nus da prova quanto a presenga dos pressu-
postos legais

O novo CPC trouxe, como obrigatoriedade, a comprovacao do preenchimento
dos pressupostos legais especificos junto ao seu requerimento, para instauragao do
incidente de desconsideracao da personalidade juridica, nao bastando somente o
seu pedido.

Nao havendo qualquer ressalva junto a IN n2 39/2016, tem-se como entendido
a aplicabilidade de tal dispositivo ipsis litteris aos processos trabalhistas.

Ocorre que a exigéncia de prova pré-constituida dos pressupostos legais neces-
sarios quando do requerimento, & incompativel com o principio da protecao existente
no Direito do Trabalho, afrontando-o.

Uma das razoes para a ciéncia processual trabalhista ter adotado a deno-
minada teoria objetiva, na desconsideragao da personalidade juridica da
sociedade empresarial, foi exatamente a dificuldade que o credor tra-
balhista teria para desincumbir-se do onus da prova de demonstrar a
ocorréncia ou de desvio de finalidade ou de confusao patrimonial, para
ter por caracterizado entdo o abuso da personalidade juridica, nos termos
da teoria subjetiva, adotada pelo art. 50 do Codigo Civil.*** [Grifo nosso]

A utilizagao do incidente como determinado atualmente fere o principio da pro-
tecao do trabalhador, tendo em vista que nao fora considerado a sua situagao de
hipossuficiéncia frente ao empregador, obrigando o primeiro a comprovar algo que
nao & de seu alcance (preenchimento dos pressupostos legais — §42, artigo 134, do
CPC).

113 KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideracao da personalidade juridica e suas repercussoes no Processo
do Trabalho. /n: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: Repercussoes no processo do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 75.

114 CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideracao da personalidade juridica previsto no CPC 2015
e o direito processual do trabalho. Ano XII. 10. ed. Porto Alegre: Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido. p. 49.
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[...] atribuir ao credor trabalhista o encargo probatorio de demonstrar
o preenchimento dos pressupostos legais especificos a desconsidera-
¢ao da personalidade juridica implicaria dificultar a utilizagao da técnica
da desconsideragao da personalidade juridica dada a conhecida difi-
culdade que tem o credor trabalhista para desincumbir-se desse 6nus
probatorio, o que significaria criar entrave procedimental nunca cogitado
no subsistema processual trabalhista brasileiro; entrave procedimental
que constituiria retrocesso historico da ciéncia processual trabalhista.*'®
[Grifo nosso]

0 principio da protecao, ou in dubio pro operario, garante a paridade processual
entre o empregado e o empregador junto a Justica do Trabalho, quando esta trata
desigualmente os desiguais, visando alcangar uma igualdade juridica.

Entretanto, o incidente nao abrange tal entendimento principiologico, dado que
prima pela seguranca juridica civilista, e nao pela celeridade processual ou pela pro-
tecao do trabalhador.

Utilizar o procedimento descrito ao novo CPC, somente com as inclusoes e
modificagoes contidas na IN n® 39/2016, no processo do trabalho, € uma afronta a
neutralidade, a imparcialidade e a igualdade, sendo estas caracteristicas necessarias
a qualquer processo, judicial ou administrativo. E obrigar o trabalhador a transcender
suas possibilidades fisicas e juridicas. Até mesmo aquelas protegidas por lei.

Portanto, tendo em vista tais elementos, justifica-se a aplicabilidade da Teoria
Menor (ou Objetiva) quando tutelados os direitos trabalhistas.

[...] na seara labora é adotada a teoria menor ou objetiva, em que basta a
inexisténcia de patrimonio da pessoa juridica para determinar a inclusao
dos socios como responsaveis patrimoniais.*'® [Grifo nosso]

A Teoria Menor apresenta como requisito para a desconsideracao da perso-
nalidade juridica o mero inadimplemento diante de inexisténcia de patrimonio. A
consagragao da referida teoria na Justica do Trabalho, deve-se pelo respeito aos
principios supramencionados.

Justifica-se a aplicagao da teoria menor ou objetiva pela incidéncia do
principio da protecdo no ambito processual trabalhista, ja que a hipos-
suficiéncia do trabalhador faz com que medidas de efetivagao da tutela
jurisdicional sejam aplicadas pelo Magistrado, como inicio da execugao

115 CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideragao da personalidade juridica previsto no CPC 2015 e o
direito processual do trabalho. Ano XII. 10.ed. Porto Alegre: Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regigo. p. 49.

116 KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideragao da personalidade juridica e suas repercussoes no Processo
do Trabalho. /n: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: Repercussoes no processo do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 71.
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de oficio, previsto no art. 878 da CLT, e demais reflexos do principio
inquisitivo.**" [Grifo nosso]

Portanto, visando o principio trabalhista de hipossuficiéncia do trabalhador,
tem-se mais um ponto pertinente para a concretizagao da inviabilidade de aplicagao do
incidente de desconsideracao da personalidade como previsto no CPC aos processos
trabalhistas.

c¢) Exigéncia de contraditorio prévio

0 artigo 135 do novo CPC garante o contraditorio ao incidente, através da cita-
¢ao do socio (ou da pessoa juridica, quando se trata de desconsideracao inversa)
para este apresentar manifestagao e/ou requerer as provas cabiveis em quinze dias,
celebrando o principio da seguranga juridica.

Sem qualquer observagao, a IN n? 39/2016 manteve o procedimento como
garante o CPC.

Ocorre que este proceder, caso aplicado ao processo do trabalho, desconfigu-
raria a sua tramitacao e frustraria a execugao, comprometendo todos os esforgos
executivos da parte do juiz.

Exigir contraditorio prévio a desconsideragdo implicaria o resultado Gtil
da execugao, porquanto estimularia o sécio a desviar bens, sobretudo
dinheiro depositado em contas correntes e aplicagdes e outros bens
moveis.*8

Atualmente, na Justica do Trabalho o contraditorio é diferido, ou seja, ele é
retardado para momento posterior ao deferimento do pedido de desconsideracao da
pessoa juridica, sem qualquer prejuizo aos sdcios atingidos, nao violando nenhuma
das garantias fundamentais do processo, conforme consagra o artigo 804 do CPC.

A citacdo dos socios, consoante prevé o incidente do novo CPC, tornara a
medida constritiva absolutamente ineficaz, dado que retira o elemento surpresa,
caracterizador de efetiva protecao ao empregado na Justica do Trabalho, haja vista
gue este garante o adimplemento da divida e ndo viola o principio do contraditério,
considerando-se que o socio podera se valer do beneficio de ordem (artigo 795 do
CPC), ou ainda, interpor o recurso possivel conforme fase de tramitagdo do processo.

17 KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideragao da personalidade juridica e suas repercussoes no Processo
do Trabalho. /n: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: Repercussoes no processo do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 72.

118 CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideracao da personalidade juridica previsto no CPC 2015
e o direito processual do trabalho. Ano XII. 10. ed. Porto Alegre: Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regiéo.
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Acerca da garantia do contraditorio, sempre defendida pela doutrina pro-
cessual civil, ndo é vista como uma necessidade inata ao Processo do
Trabalho, pois, conforme aduz Mauro Schiavi, podera o sbcio valer-se do
beneficio de ordem previsto no art. 586 do CPC/73, bem como das defe-
sas tipicas que podem ser oportunamente apresentadas, postergando o
contraditorio, ja que naquele momento a prévia notificagao do socio pode
frustrar os atos executivos.**®

0 elemento surpresa € o motivo e a razao para o sucesso da garantia da execu-
Gao nos processos trabalhistas.

[...] o efeito surpresa, tipico da desconsideragao praticada pela Justica
do Trabalho, ao mesmo tempo efetiva a protegao conferida ao empregado
na medida em que permite o adimplemento da divida, como ndo acarreta
a violagao do contraditorio, visto que ndo sdo discutidos os pressupostos
dos arts. 50 do CC e 28 do CDC, sendo que o sbcio ainda podera valer-se
do beneficio de ordem, indicando bens da pessoa juridica, bem como
apresentando, posteriormente, os embargos.*?°

Além da implementacao do contraditorio, desnecessario também se faz a inclu-
sdo dos socios ao polo passivo da demanda (§12, do artigo 134, do CPC), vez que
estes ndo sdo partes no processo, mas meros responsaveis patrimoniais.

0 ato executorio que: “visa atingir os bens dos sdcios da empresa executada, é
realizado ex officio pelo Magistrado, que simplesmente redireciona os atos de constri-
¢ao patrimonial aguele que pode possuir bens passiveis de penhora”*?* [Grifo nosso].

No aspecto pratico, ndo é necessario incluir o sécio no polo passivo da
reclamatéria nem cita-lo da desconsideracao da personalidade juridica ou
para pagamento ou nomeagdo de bens em quarenta e oito horas, visto
que nao é parte, apenas lhe recaindo responsabilidade patrimonial. O
magistrado devera apenas expedir o mandado de penhora, cabendo ao
sbcio opor embargos de terceiro para discutir a sua responsabilidade ou
combater eventual ilegalidade na constricao levada a efeito.

Vale destacar que, na forma do art. 596 do CPC, o sbcio, demandado
pelo pagamento da divida, tem direito a exigir que sejam primeiro exe-
cutados os bens da sociedade (beneficio de ordem). Contudo, cumpre a

119 KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideragao da personalidade juridica e suas repercussoes no Processo
do Trabalho. /n: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: Repercussoes no processo do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 68 e 69.

120 KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideragao da personalidade juridica e suas repercussoes no Processo
do Trabalho. /n: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: Repercussoes no processo do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 73.

121 KLIPPEL, Bruno. O incidente de desconsideragao da personalidade juridica e suas repercussoes no Processo
do Trabalho. /n: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: Repercussoes no processo do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 68.
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ele, ao invocar o beneficio de ordem, nomear bens da sociedade, locali-
zadas na mesma comarca, livres e desembargados, quanto bastem para
pagar o débito.*?? [Grifo nosso]

Cumprir o procedimento na sua literalidade acarreta na fuga da execugao e na
ocultacao o patrimonio pelos socios, dando-lhes assim, tempo suficiente para tal
conduta.

A postergacao do contraditorio ndao apresenta qualquer prejuizo aos socios da
empresa que se quer ver desconsiderada: a) primeiramente, “[...] ndo ha necessi-
dade de verificar a auséncia de bens da pessoa juridica, pois haveria uma presung¢ao
de inexisténcia deles quando a executada nao oferece bens a penhora”'?® [grifo
nosso], portanto, somente ha a desconsideracao da personalidade juridica quando,
de plano, ndo sao encontrados bens para o adimplemento do crédito trabalhista cons-
tituido junto a Justica do Trabalho; b) segundamente, os socios podem, a qualquer
momento, requerer o beneficio de ordem (artigo 795, do CPC), apresentando bens
livres e desembaracados para a quitacao do crédito trabalhista, preservando seus
bens pessoais; e ¢) terceiramente, podem os socios se valer de recurso da decisao
que redirecionar a execugao para seus bens, conforme prevé o §12, artigo 62, da IN
n? 39/2016.

Como ndo ha qualquer restricdo aos meios de prova no art. 139 o
NCPC, podera ser requerida prova testemunhal e depoimento pessoal,
com necessidade de designacao de audiéncia para sua produgao, e até
mesmo prova pericial, que demanda, nao raras vezes, meses para ser
produzida. Todo esse tempo podera ser utilizado para que o socio se
valha de subterfigios para desviar os bens, o que nao sera sempre resol-
vido pela aplicagao do art. 137 do NCPC, que diz ser ineficaz em relagao
ao requerente a alienagao ou oneracao de bens em fraude de execucgao.

Pensando em celeridade, e principalmente, efetividade da desconsi-
deragdo da personalidade juridica, melhor seria manter o contraditério
postergado para 0 momento de apresentagdo dos embargos — a execu-
¢do ou terceiros —, a depender da corrente doutrinaria a ser utilizada, ja
que o fato surpresa quando da desconsideragao da personalidade juri-
dica € um dos motivos do sucesso de grande parte das incursdes no
patrimonio dos socios de empresas executadas.*?* [Grifo nosso]
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A realizagao do contraditorio apresenta um dano real ao crédito trabalhista,
entretanto, sua tardanga significa um prejuizo ilusério aos sécios alcancados pela
desconsideracao da personalidade juridica.

Aplicar do incidente de desconsideracao da personalidade juridica conforme des-
crito ao CPC, por mais que sejam utilizadas as ressalvas contidas na IN n2 39/2016,
é transgredir o disposto aos artigos 769 da CLT e 15 do CPC, haja vista que ndo ha
(completa) omissao na legislagao trabalhista e ndao ha qualquer compatibilidade entre
as disposicoes.

3.2.3 Da blindagem patrimonial da holding frente a
desconsideracao da personalidade juridica

A utilizagao do mecanismo da holding, como forma de estruturagao econdmica
e organizacional de uma empresa, surgiu como meio de blindagem do patrimonio,
visando diminuir os riscos que sao inerentes ao negocio.

Uma empresa em formato de holding possui, em seu quadro societario trés
possibilidades: a) pessoas fisicas e pessoas juridicas, b) somente pessoas juridicas
e ¢) somente uma pessoa juridica (EIRELI).

Quando a holding sofre um procedimento de desconsideracao da personalidade
juridica, desfaz-se a ficgao juridica da autonomia patrimonial entre ela e seus socios,
atingindo os bens destes.

Ocorre que como holding os bens atingidos poderao ser de outra empresa (ou
outras empresas), na qual havera a busca por patrimonio livre e desembaracado para
a satisfagao do crédito pretendido com a agao principal.

De tal modo, independe o caso concreto e a legislagdo aplicavel, ocorrendo a
desconstituicao da personalidade da empresa, afetar-se-ao os bens de igual modo.

Havera distingao somente quanto a origem do crédito e ao meio a ser utilizado
para alcancgar o objetivo final.

Ainda, cabe salientar que, aos créditos trabalhistas, ha meio mais célere e
eficaz do que a desconsideragao da personalidade juridica, dado que o §2¢, do artigo
2¢ da CLT, traz autorizacao expressa para extensao da responsabilidade as empre-
sas pertencentes ao mesmo grupo economico. Sendo a holding uma centralizadora
operacional e gerencial de outra empresa, ou de varias empresas, destas também
sera solidariamente responsavel.

Portanto, o termo “blindagem patrimonial” ndo é absoluto, bem como se faz
somente pela dificultacdo em atingir um patrimoénio, seja da propria empresa ou de
seus soOcios pessoas juridicas.
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4 Conclusao

Diante da problematica politica e econdmica enfrentada pelo pais atualmente,
cada novo meio para desonerar e reduzir 0S riscos inerentes a atividade empresarial
representa a possibilidade de uma estabilidade institucional.

A holding, sendo instrumento que apresenta como sua principal caracteristica
a blindagem patrimonial, nao seria diferente a sua implantagao ser maior a cada dia.

Ocorre que, como visto no decorrer deste artigo, independentemente do tipo
societario (Limitada, Anonima, EIRELI, outra), e de qual teoria sera aplicada (Teoria
Maior ou Teoria Menor), estando presentes os requisitos, sera desfeito, ao caso, a
ficgdo juridica da autonomia existente na pessoa juridica perante seus socios.

Portanto, utilizando o incidente de desconsideracao da personalidade juridica,
descritos aos artigos 133 a 137 do CPC, ou de outro método, como o aplicado na
Justica do Trabalho, a holding somente retarda e seleciona o alcance dos bens patri-
moniais de seus integrantes societarios, ndo havendo a soberania de sua primordial
caracteristica, qual seja, a blindagem patrimonial.
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