A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA APLICADA AO
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES E A MEDIDA PROVISORIA N.
881/2019 (LIBERDADE ECONOMICA). VISAO CRITICA!

Flavio Tartuce?

Como destacado por mim em outros textos de breve analise
publicados neste mesmo canal, no Gltimo dia 30 de abril de 2019, foi assinada pelo
Presidente da Republica a Medida Provisoria n. 881, conhecida como "MP da Liberdade
Econbémica". Entre outras modificacGes, alterou-se o art. 50 do Cddigo Civil, que trata
da desconsideracdo da personalidade juridica, sendo objetivo deste artigo fazer uma
abordagem mais aprofundada dos impactos das modificagdes para a subsuncdo da
desconsideracdo da personalidade juridica no a&mbito do Direito de Familia e das
Sucessdes. Apesar de ser contestavel o carater de urgéncia da MP, em especial no que
diz respeito as modificacbes que fez no Codigo Civil, muito distantes do que consta do
art. 62 da Constituicdo Federal, farei um estudo objetivo dos contetdos das inovacoes,

sem debater essa suposta inconstitucionalidade na origem.

Na linha da doutrina e da jurisprudéncia majoritérias, existem duas
teorias a respeito do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Pela teoria
maior, adotada pelo citado comando da codificacdo material, a incidéncia do instituto
exige dois requisitos, quais sejam o abuso da personalidade juridica e o prejuizo ao
credor que pretende a quebra da autonomia da pessoa juridica frente aos seus membros.
Por seu turno, segundo a teoria menor, retirada do art. 28, § 5°, do Cadigo de Defesa do
Consumidor, a desconsideracdo da personalidade juridica exige apenas o prejuizo ao
credor, estando facilitada no campo pratico em favor dos consumidores, tidos como

vulneraveis nas relacGes contratuais.

! Coluna do Migalhas do més de maio de 2019.
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Por obvio que a desconsideracdo aplicada ao Direito de Familia e das
Sucess0es atrai a primeira das teorias, que incide para as relagdes civis e empresariais:
"O art. 50 do Cddigo Civil, aplicavel as relacfes civis-empresariais, adota a Teoria
Maior da desconsideracao da personalidade da pessoa juridica, s6 podendo ser aplicado
quando comprovado especificamente desvio de finalidade ou confusdo patrimonial”
(STJ, Ag. Int. no REsp 1.585.391/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma,
julgado em 07/11/2017, DJe 14/11/2017).

Cite-se, como primeiro exemplo a respeito do Direito de Familia, a
possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica em demanda de divorcio em
que os conjuges disputam bens, que foram transferidos a uma empresa da qual o marido
é sdcio, 0 que atrai a incidéncia da desconsideracgdo inversa, para que os bens da pessoa
juridica respondam por dividas de um de seus socios. Como se retira de outro recente
acorddo superior, "a jurisprudéncia desta Corte admite a aplicacdo da desconsideracédo
inversa da personalidade juridica toda vez que um dos cénjuges ou companheiros
utilizar-se da sociedade empresaria que detém controle, ou de interposta pessoa fisica,
com a intencdo de retirar do outro consorte ou companheiro direitos provenientes da
relacdo conjugal” (STJ, REsp. 1.522.142/PR, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 13/06/2017, DJe 22/06/2017).

llustrando situacdo no campo sucessorio, imagine-se uma disputa
entre herdeiros em que se pretende atingir do mesmo modo bens que foram sonegados
por um deles e que foram transferidos a uma empresa por um dos filhos do falecido, que
ja detinha a sua posse anteriormente. Como outro exemplo concreto, cite-se acordao do
Tribunal de Justica de Goiés, que aplicou a desconsideracdo inversa diante da
transferéncia fraudulenta de bens do falecido a um dos seus filhos, por intermédio de
uma pessoa juridica: "Com o falecimento do genitor, momento em que é aberta a
sucessao, os filhos que receberam em vida, por ato de liberalidade, bem ou valor que
integrava o patrimonio do ascendente comum, devem trazé-lo a colagdo no processo de
inventario, por forca do art. 2.002 do Cddigo Civil. A doacdo de ascendente para
descendente cujo termo néo dispensa expressamente a colagdo importa em adiantamento
do que Ihe cabe por heranca, consoante a dic¢do do art. 544 do Codigo Civil, e, por isso,
deve ser submetida a conferéncia de valores, a fim de igualar as legitimas de todos os
herdeiros. Caracterizada a transferéncia fraudulenta de bens do autor da heranca a

alguns de seus filhos, por intermédio de pessoa juridica, sob o mote da simulagéo



relativa, em notdrio prejuizo a terceiro, resta autorizada a aplicacdo da desconsideracao
da personalidade juridica na via inversa" (TJGO, Apelagdo civel n. 0251017-
79.2010.8.09.0175, Goiéania, Quarta Camara Civel, Rel. Des. Marcus da Costa Ferreira,
DJGO 25/08/2014, pag. 282)

Na prética, ndo se pode negar que a desconsideragao inversa tem mais
aplicacdo no &mbito familiar e sucessorio do que a prdpria desconsideragdo regular ou
direta. Dito de outra forma, sdo mais comuns o0s pedidos de responsabilizagéo da pessoa
juridica por dividas dos sécios e administradores do que o contrario. Por isso, louva-se a
inclusdo de um § 3° no art. 50 do Codigo Civil pela MP n. 881, estabelecendo que o
"disposto no caput e nos § 1° e § 2° também se aplica a extensdo das obrigacGes de
socios ou de administradores a pessoa juridica".

Somente reitero a minha sugestdo de modificacdo no texto no sentido
de que o comando seja claro quanto a categoria da desconsideracdo inversa, como
consta do art. 133, § 2° do Codigo de Processo Civil de 2015, para que ndo paire
qualquer davida sobre qual instituto estd ali previsto. Assim, melhor ficaria o
dispositivo legal com o seguinte teor: "§ 3° O disposto neste artigo também se aplica a
desconsideracdo inversa da personalidade juridica”. Acatando sugestdo por mim
formulada, o Senador Rodrigo Pacheco, de Minas Gerais, prop0s emenda nesse sentido
a Medida Provisodria n. 881, sem prejuizo de outras sugestdes na mesma linha (proposta
de emenda n. 173, entre as mais de 300 apresentadas. Disponivel em:

https://legis.senado.leq.br/sdleg-getter/documento?dm=7947790&disposition=inline.

Acesso em: 22 maio 2019).

Apesar dessa elogiavel alteracdo, ndo vejo com bons olhos a inclusdo
do dolo como requisito para a configuracdo do desvio de finalidade na desconsideragédo
da personalidade juridica, como consta do § 1° do art. 50 do Cddigo Civil, no texto
inserido pela MP n. 881: "para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizacdo dolosa da pessoa juridica com o propoésito de lesar credores e para a pratica de

atos ilicitos de qualquer natureza".

Constata-se que a norma passou a estabelecer como requisito para um
dos elementos da teoria maior da desconsideracéo a intencdo do sécio ou administrador
em utilizar a pessoa juridica para o desvio de seus fins, almejando a lesdo aos direitos de
outrem ou a prética de ilicitos sob 0 seu manto. Reitero que h4 um claro retrocesso
nessa inclusdo, que traz grandes entraves para a incidéncia da categoria, agravados para
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https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7947790&disposition=inline

0s casos envolvendo o Direito de Familia, em que ha certo distanciamento,
abrandamento ou até eliminacdo de elementos subjetivos, caso da culpa. A Emenda do
Divércio (EC 66/2010) consolidou essa tendéncia de declinacdo dos fatores intencionais

e volitivos nas demandas de familia, e a Medida Proviséria n. 881 acaba por resgata-los.

Ademais, repito neste texto que a exigéncia do dolo distancia-se da
teoria objetiva do abuso de direito, retirada do art. 187 do Codigo Civil, segundo o qual
também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim social e econdmico, pela boa-fé ou
pelos bons costumes. O ultimo comando exige apenas 0 exercicio irregular ou
imoderado de um direito para que a ilicitude esteja configurada, sem qualquer mencéo
ao elemento subjetivo da intencdo - dolo -, ou da falta de cuidado na violagédo de um
dever preexistente - culpa em sentido estrito. A MP, seguindo outra linha que muito
dificulta a desconsideracao, concretiza um modelo subjetivo e agravado, uma vez que
s6 o dolo, e ndo a simples culpa, gera a configuracdo desse primeiro elemento da
disregard.

Cabe ainda relembrar que o elemento doloso para a aplicacdo da
desconsideracdo € exigido pela jurisprudéncia superior apenas para 0S casos de
encerramento irregular das atividades, quando a pessoa juridica ndo mais desenvolve as
suas atividades no local indicado nos documentos formais, ndo paga seus credores e néo
informa qualquer alteracdo fatica (STJ, EREsp. 1.306.553/SC, Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, Segunda Secdo, julgado em 10/12/2014, DJe 12/12/2014). Entendo que o dolo,
no maximo, deve ficar restrito a tais hipoteses faticas. Por isso, a minha sugestdo para o
novo texto é que se retire a expressao "dolosa", passando o § 1° do art. 50 do CC/2002 a
prever que "para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢é a utilizacdo da
pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de

qualquer natureza".

No tocante as demandas que dizem respeito ao Direito de Familia e
das Sucessdes, penso haver uma dificuldade maior em se construir a prova a respeito do
elemento doloso, notadamente por parte de conjuges, companheiros ou herdeiros que
ndo conhecem a engrenagem empresarial da pessoa juridica que pretende
desconsiderar, pois nunca a administraram. Em muitas situacdes de dificuldade
probatdria, é possivel até a aplicacdo da carga dindmica da prova em seu favor,

conforme preceitua o art. 373, 8 1° do Codigo de Processo Civil, in verbis: *Nos casos
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previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a

oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido™.

O mesmo se diga quanto a insercdo do § 5° no art. 50 pela MP em
estudo, segundo o qual "ndo constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a
alteracdo da finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica”.
H&, mais uma vez, uma valorizacdo excessiva e dificultosa do elemento subjetivo para a
desconsideracgéo, pois ndo se admite o desvio de finalidade por meras condutas objetivas
descritas no comando. A exemplo do que ocorre com a mencdo anterior ao dolo,
entendo que a ultima previsao também deve receber a especial atengdo do Congresso
Nacional, pois conjuges, companheiros e herdeiros terdo novamente grande dificuldade
em comprovar o desvio de finalidade. Nesse contexto, fiz sugestdo ao Senador Rodrigo
Pacheco para a retirada da mencdo a alteracdo da finalidade original da atividade, pois a
fraude perpetrada por sécios e administradores pode, sim, decorrer dessa modificacéo

(proposta de emenda n. 173, disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-

getter/documento?dm=7947790&disposition=inline. Acesso em: 22 maio 2019). Assim,

0 preceito passaria a dispor que "N&o constitui desvio de finalidade a mera expanséao da

pessoa juridica".

Imagine-se, a titulo de exemplo, o caso de um herdeiro que desvia 0s
fins nobres de uma fundacédo da qual é administrador e que leva 0 nome do de cujus, seu
pai ja falecido, com o objetivo de prejudicar seus irmaos, também herdeiros, e amealhar
a maior parte do patrimoénio do falecido, em negdcio indireto ilicito. Esse desvio de
finalidade, por si s6, ndo ensejaria a incidéncia da desconsideracdo pelo novo texto

legal, pois nédo se explicita qual a alteracdo de finalidade original que nele est4 tratada.

Espera-se, portanto, e como palavras finais para mais este artigo sobre
o0 tema, que essas questdes sejam consideradas nos debates para conversdo da Medida
Provisdria n. 881 em lei, em tramite no Congresso Nacional. Nao se pode negar que a
norma tem os seus méritos, mas também apresenta problemas que precisam ser sanados
no ambito do Poder Legislativo Brasileiro, especialmente para a incidéncia da
desconsideracéo da personalidade juridica para o Direito de Familia e das Sucessoes.
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