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Resumo: O presente estudo visa a promover uma analise juri-
dica e econdmica da aplicacdo inversa da disregard doctrine no
ambito da partilha de bens conjugal. Tem como objetivo escla-
recer quais os beneficios da Anéalise Econémica do Direito na
explicacdo de suas causas e provaveis consequéncias. Para tan-
to, primeiramente abordar-se-a o instituto sob a perspectiva
juridica, a partir da analise de seus pressupostos e ocorréncia
pratica. Em um segundo momento, a finalidade sera averiguar
como a Law and Economics atua no presente contexto, com
énfase nas teorias da Sinalizagdo e da Assimetria de Informa-
¢ao, buscando-se, desta forma, uma correlacdo interdisciplinar
que gere unidade e profundidade ao trabalho.

Palavras-Chave: Analise Econémica do Direito. Direito Em-
presarial. Disregard Doctrine. Partilha de bens. Fraude conju-
gal.

Abstract: The study aims to promote a legal and economic
analysis of the inverse application of disregard doctrine in the
context of shared marital assets. Aims, more than this, clarify
the benefits of Economic Analysis of Law in explaining its
causes and probable consequences. To do so, it will be, firstly,
analyzed the institute under the legal perspective, from the
analysis of their assumptions and practical occurrence. In a
second step, the purpose is to ascertain how the Law and Eco-
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nomics operates in this context, with emphasis on theories of
signaling and Informational Asymmetry, seeking to thereby
generate an interdisciplinary correlation that provides unity and
depth to this article.

Keywords: Economic Analysis of Law. Business Law. Disre-
gard Doctrine. Division of property. Marital fraud.

INTRODUCAO

}?‘Wﬁg (.)bjeFiVE) _deste trabalpo_é promover uma ana-
? ((%@% \? lise Jurl_dlca e econdmica d_o exp_edler_lte da
k%@*’iﬁé desconsideracdo da personalidade juridica no
‘(I’%\g\{’;;«a seio da partilha de bens conjugais.

L7 No passado, de acordo com Cooter e Ulen,
“o direito restringia 0 uso da economia as areas das leis anti-

truste, dos setores regulamentados, dos impostos e da determi-
nacdo das indenizacdes monetarias”.? Atualmente, verifica-se
uma verdadeira alteracdo de paradigma, notadamente a partir
do inicio da década de 1960, com a expansdo da Analise
Econbmica do Direito tanto a areas mais tradicionais (tais co-
mo propriedade, contratos e direito constitucional) como, pau-
latinamente, a areas antes ndo tdo usuais, como o Direito de
Familia.

Conforme Ivo Gico Jr., “a abordagem econémica serve
para compreender toda e qualquer deciséo individual ou cole-
tiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no
ambito do mercado ou n&o”.® Tendo-se a economia como a
ciéncia social que estuda como os individuos, portadores de
suas proprias preferéncias, se comportam para maximizar seu
bem-estar em um mundo no qual 0s recursos sdo escassos, a

2 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010. p. 23.

% GICO JUNIOR, Ivo. Introducdo ao Direito e Economia. TIMM, Luciano Benetti
(org.). Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 13.
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Anélise Econdmica do Direito tem sido decisiva para uma rea-
valiacdo do lado funcional do contrato, considerando sua fun-
¢ao primordial a comunicagdo de metas de conduta em um am-
biente de imperfei¢cGes e de custos que muitas vezes impedem
que 0s objetivos contratuais se alcancem sem a figura do con-
trato.”

Sob este norte, tenciona-se, aqui, expor 0s principais con-
tributos e teorias econdmicas a serem utilizadas no estudo da
teméatica em questdo, proporcionando-se, assim, uma aborda-
gem interdisciplinar que visa a dar unidade e profundidade ao
estudo.

Inicialmente (primeira secdo), sera o instituto analisa-
do sob uma perspectiva estritamente juridica, de modo a
viabilizar a compreensdo da aplicacdo da disregard doctri-
ne nos ambitos regular e inverso, com enfoque na partilha
de bens conjugais. Em um segundo momento (segunda se-
¢do), utilizar-se-4 o ferramental da analise econdmica do
direito como instrumento a aprimorar uma efetiva aborda-
gem do instituto e entendimento de suas causas subjacentes,
de acordo com a abordagem da Law and Economics. Por
fim, serdo apresentadas conclus6es embasadas no que foi
visto nas secdes precedentes.

1. APLICACAO DA DISREGARD DOCTRINE A
PARTILHA DE BENS CONJUGAIS

Como forma classica da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, regulamentada pelo artigo 50 do Codigo
Civil Brasileiro, utiliza-se o expediente visando-se a responsa-
bilizacdo de sécio por divida imputada a sociedade sempre que
constatada a méa utilizacdo da personalidade juridica para a
perpetracéo de fraudes contra credores.

4 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007, p.
16-17.
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No Direito de Familia, todavia, sua aplicacdo ocorre na
via inversa, aplicando-se o instituto com o escopo de desconsi-
derar-se 0 ato para assim alcancar-se 0s bens da sociedade.
Assim, o artificio ¢ manejado na via “oposta” a de sua concep-
cao originaria: desconsidera-se a personalidade juridica bus-
cando-se o alcance dos bens e rendimentos da sociedade, e ndo
mais do socio, que desta se utilizou como mero estratagema
para ocultacdo de sua efetiva realidade econdmico-financeira.’

Na desconsideracdo inversa da personalidade juridica,
aplicada ao Direito de Familia, segundo Rolf Madaleno: “o
devedor transfere seus bens para a empresa na qual participa
como socio, esvaziando o acervo pertencente ao vinculo afeti-
vo do casamento ou da unido estavel”®, seguindo, assim, na
posse e fruicdo dos bens que deveriam ter sido legitimamente
partilhados com o ex-consorte. Eis, quicd, a situacdo mais re-
corrente a ensejar a aplicacdo da teoria na forma inversa no
ambito jus famélico, embora distintas praticas reconhecida-
mente merecam a atencdo do julgador, conforme restara abor-
dado.

Assim, visando a uma adequada compreensdo da utiliza-
cao do expediente na via inversa, mister uma prévia analise de
sua aplicacdo segundo a teoria classica.

Um dos trabalhos pioneiros acerca do tema da desconsi-
deragdo da personalidade juridica é a obra Forma e Realidade
da Pessoa Juridica, do alemé&o Rolf Serick. A partir da analise
da jurisprudéncia Alema e Norte-Americana, 0 autor buscou
definir os critérios que autorizam o juiz a ignorar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica em relagdo aos sécios sempre
em que esta for manejada como instrumento a concretizacéo de

® VIANNA, Marcelo Soares. Aspectos Processuais da Desconsideracéo da Persona-
lidade Juridica no Direito de Familia. In: MADALENO, Rolf (coord.). Agdes de
Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 250.

® MADALENO, Rolf. A Desconsideracdo Judicial da Pessoa Juridica e da Interposta
Pessoa Fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 102.
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fraudes ou abuso de direito.’

Doutrinariamente, trés percussores destacam-se: Pontes
de Miranda, Fabio Kondes Comparato e Lamartine Corréa. De
acordo com o primeiro, o “Disregard of Legal Entity” adviria
de influéncias do “capitalismo cego”, posicionando-Se 0 dou-
trinador de forma contraria a tal pratica. Fabio Konder Compa-
rato, por seu turno, ponderou que a pessoa juridica deve ser
interpretada de forma funcional, tendo-se como a fungdo geral
de sua personalizacéo a criacdo de um centro de interesse auto-
nomo. Lamartine Corréa foi quem promoveu uma analise mais
profunda do tema, desenvolvendo teoria favoravel a hipotese,
no sentido de que a desconsideracdo seria a consequéncia da
disfuncéo da personalidade juridica, como um verdadeiro sin-
toma de uma crise de sua funcéo ®.

No Brasil, o primeiro autor a abordar o tema foi Rubens
Requido, em sua aula magna denominada “abuso de direito e
fraude através da personalidade juridica”.’ Na legislagdo brasi-
leira, verifica-se a presenca do instituto, cronologicamente, no
Dec. 3.708/19 (Lei das Sociedades por Quotas de Responsabi-
lidade Limitada), no Dec. 5.452/43 (CLT), no Dec.-Lei
7.661/45 (Lei de Faléncias), na Lei 5.172/66 (CTN), na Lei
6.404/76 (Lei das S/A), na Lei 6.830/80 (Lei de Execucdo Fis-
cal) e na Constituicdo Federal de 1988. De forma mais clara e
explicita, cita-se seu registro na Lei 8.078/90 (CDC), Lei
8.884/94 (Lei Antitruste), Lei 9.605/98 (Meio-Ambiente), Lei
9.481/99 (Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte) e, por altimo, no atual Codigo Civil brasileiro (Lei
10.406/02).%°

" SOUZA, André Pagani. Desconsideragdo da Personalidade Juridica: Aspectos
Processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 64.

8 BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Desconsideracédo da Personalidade Juridica
no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 41.

® REQUIAO, Rubens, Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica —
Disregard Doctrine. Sao Paulo: RT, vol 477, 1975, p. 12-27.

19vIANNA, Marcelo Soares. Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Persona-
lidade Juridica no Direito de Familia. In: MADALENO, Rolf (coord.). A¢Bes de
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Dentre as principais consequéncias da personificagdo ju-
ridica, destaca-se a incidéncia do principio da autonomia pa-
trimonial. Explica-se: o surgimento da pessoa juridica estabe-
lece um centro de interesses autbnomo, distinto dos interesses
dos seus membros formadores.'* Neste sentido, e como via de
regra, 0s socios nao sdo titulares dos direitos e deveres relati-
V0s a0 exercicio da atividade econdmica, mas sim a sociedade
empresaria, estando esta filosofia ja presente no Cédigo Civil
de 1916, no artigo 20, caput™.

Atualmente, muito embora ndo tenha o novo Cadigo Ci-
vil reproduzido de forma expressa referido dispositivo legal, o
principio permanece em vigor, impondo-se a concrecdo do
principio da autonomia patrimonial como forma de garantir-se
a segregacdo entre o patrimonio do sécio e da empresa.”® Ora, e
se assim n&o fosse, incentivo e motivagdo alguma teriam os
individuos em aventurarem-se na cria¢do de novas atividades e
exploracdo de novos produtos e servicos, eis que, frustradas as
expectativas (situacdo muito comum na vida de “desbravado-
res” empresarios), ver-se-iam na iminéncia da perda de bens
adquiridos ao longo de anos e geracdes, ocasionando-se prejui-
zos irreversiveis ao desenvolvimento da sociedade

Assim, foi justamente com a finalidade de garantir uma
necessaria protecdo que foi criada a figura ficticia da pessoa
juridica, atuante na concretizacdo de seus proprios fins e inte-
resses, distintos daqueles dos agentes que a compdem. Ao con-
trario do que se possa supor inicialmente (a partir da termino-
logia do instituto), a excepcional medida da desconsideracdo da
personalidade juridica almeja preservar a0 maximo a pessoa
juridica, zelando, sempre que possivel, por sua continuidade,

Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 245.

11 SOUZA, André Pagani. Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Aspectos
Processuais. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 72.

12 «As pessoas juridicas tem existéncia distinta da dos seus membros.”

1% No atual Cédigo Civil, uma ilacio combinada dos artigos 45 e 985 auxilia chegar-
se a esta concluséo.
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vindo a ocorrer se - e somente se - algum dos s6cios passa a
utiliza-la na consecucdo de seus interesses mais particulares
para obtencdo de Proveitos préprios, divorciados das fungoes
da pessoa juridica.**

Neste sentido, para Deilton Brasil, arvorado em ensina-
mentos de Posner™:

(...) se os empreendedores, para resguardar seus patri-
mdnios particulares dos riscos inerentes a atividade econémi-
ca, ndo dispusessem do mecanismo de constituicdo e uma so-
ciedade empresaria, como pessoa juridica autbnoma, teriam
de negociar, pontual e renovadamente, a limitagdo de suas

responsabilidades com cada credor. 1sso aumentaria 0s custos
de transagdo e poderia comprometer a eficiéncia economica.®

Com efeito, ndo trata a solucdo da declaracéo de nulidade
da pessoa juridica, mas sim da declaracdo de simples ineficacia
de alguns de seus atos, com vista a impedir a consumacao de
fraudes e abusos de direito, tal como, por exemplo, a transmis-
sdo fraudulenta de bens do patriménio do sécio para o da pes-
soa juridica como subterflgio para ndo arcar com dividas pes-
soais existentes. Ndo constitui-se, pois, a personalidade juridica
em um direito absoluto, mas sujeito as teorias da fraude contra
credores e do abuso de direito."’

Nesse contexto, duas sdo as formulagdes para a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, a saber: teoria mai-
or, pela qual o juiz pode decretar a desconsideracao para coibir
fraudes ou abusos, e a teoria menor, na qual a reles presenca de

14 S0UZA, André Pagani. Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Aspectos
Processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.

5 POSNER, Richard. The Rights Of Creditors on Affiliated Corporations. In: The
University of Chicago Law Review, v. 43, 1976.

6 BRASIL, Deilton Ribeiro. Os Efeitos Decorrentes da Aplocacdo Judicial da
Teoria Menor da Disregard Doctrine: Uma Andlise Econdmica do Direito. Dispo-
nivel em:
<http://www.fdcl.com.br/revista/site/download/fdcl_athenas_3_deilton.pdf>. Acesso
em 19.03.2014.

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. S Paulo: Saraiva, 2007, p.
393.
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prejuizo ao credor ja seria elemento a viabilizar a desconside-
racéo.

A primeira teoria se desdobra em subjetiva e objetiva: a
subjetiva autoriza a sua aplicacdo pratica sempre que verifica-
dos, no caso concreto, 0 abuso de direito e a fraude; j& a obje-
tiva, tem como requisito para sua aplicacdo a confusédo patri-
monial.*®

No ordenamento juridico brasileiro — sobretudo a partir
do art. 50 do Cadigo Civil -, percebe-se a clara opcao do legis-
lador pela teoria objetiva maior, condicionando o manejo do
expediente a constatacdo de desvio de finalidade ou de abuso
patrimonial*®.A teoria menor, no entanto, restou acolhida ex-
cepcionalmente pelo Direito do Consumidor e pelo Direito
Ambiental, a incidir com a mera prova de insolvéncia da pes-
soa juridica para pagamento de suas obriga¢des, independen-
temente da existéncia de desvio de finalidade (teoria maior
subjetiva) ou de confusdo patrimonial (teoria maior objetiva),
bastando, para tanto, a mera expectativa de prejuizo do credor.

Cabe alerta aos julgadores acerca da importancia de con-
ferir uma rigorosa atencdo a prova do desvio de finalidade da
sociedade empreséria, haja vista que o dinamismo inerente as
praticas empresariais por vezes impde alteracbes de estratégias
e objetivos, ainda que transitoriamente, o que ndo pode ser con-
fundido com a ardilosa e mé intencionada préatica do desvio de
finalidade com o exclusivo intuito de burlar direito de credores
terceiros.?

8 SOUZA, André Pagani. Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Aspectos
Processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.

9 Art. 50 CCB: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério PUblico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacfes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

2 HENRIQUE, Gustavo Guimardes. Desconsideracdo Inversa da Personalidade
Juridica. In;. MARQUES, Jader; FARIA, Marcelo (coords.). Desconsideragédo da
Personalidade Juridica. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2001, p. 90.
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Do mesmo modo, de acordo com Gustavo Guimarées
Henrique, “a confusdo patrimonial que impoe a desconsidera-
cao deve ser de tal ponto ultrajante e escancarada a conduzir
a insolvéncia ficta de um dos entes para frustracdo de direitos
de terceiros”. Dando continuidade ao raciocinio, conclui o

autor que:
Somente prova cabal da ocorréncia de fraude, situacdo
em regra nao presumivel em direito patrio, podera conduzir o
Magistrado a intervengdo no patriménio da sociedade. Trata-
se de situacdo excepcional e que, pela violéncia com a qual se
instaura, somente vem a cabo com o suporte de provas incon-
testes sobre a fraude.”

Verifica-se, portanto, que desconsideracdo da personali-
dade juridica ndo atinge o plano da validade estrutural da soci-
edade. Ao contrario, preconiza por sua higidez e regular exer-
cicio de atividades, visando, tdo-somente, a ineficicia da per-
sonalidade juridica em pontual situacdo fraudulenta, quando
entdo sera afastada, episodicamente, o regime legal a ela pre-
visto pelo ordenamento juridico.?

Enquanto que a teoria classica da desconsideracdo da
personalidade juridica objetiva responsabilizar o integrante da
pessoa juridica por divida a esta atribuida, sua ocorréncia na
via inversa permite o afastamento do principio da autonomia
patrimonial para fins de regresso ao patrimonio conjugal dos
bens deliberadamente desviados do cbénjuge com a meacao
lesada.

Segundo Rolf Madaleno, somente legitima-se a hipotese
“quando a sociedade se tornou mera extensao da pessoa fisica
do s6cio, como pode acontecer quando um conjuge transfere
maliciosamente os bens do casamento para a empresa da qual

A HENRIQUE, Gustavo Guimardes. Desconsideracdo Inversa da Personalidade
Juridica. In; MARQUES, Jader; FARIA, Marcelo (coords.). Desconsideragédo da
Personalidade Juridica. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2001, p. 91.

22 \/IANNA, Marcelo Soares. Aspectos Processuais da Desconsideracéo da Persona-
lidade Juridica no Direito de Familia. In: MADALENO, Rolf (coord.). Agdes de
Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 247.
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é sécio(...) "%

O que se busca, portanto, “é o retorno dos bens malicio-
samente extirpados do patriménio do socio em favor da socie-
dade, somente para a producéo de irreal aparéncia de insol-
véncia daquele, para o acervo de quem realmente é titular”**
Ou seja, na esteira dos mesmos pressupostos da desconsidera-
¢do “classica”, a decretagdo da inversa condiciona-se a aferi¢do
de bens do socio desviados ao patriménio da pessoa juridica no
intuito de fraudar terceiro, sendo este o enfoque deste estudo,
haja vista ser este o remédio juridico aplicavel as celeumas
envolventes de fraude entre os conjuges no ambito da partilha
de bens conjugal.

No que diz respeito aos aspectos processuais do instituto,
aplicados ao Direito de Familia, pacifica a compreensao de que
a legitimidade ativa para requerimento da superacdo da perso-
nalidade juridica recai na pessoa do ente familiar prejudicado
(e, de acordo com a presente analise, no conjuge ou compa-
nheiro do s6cio)®, na esteira do artigo 6° do Codigo de Proces-

BMADALENO, Rolf. A Desconsideracdo Judicial da Pessoa Juridica e da Interposta
Pessoa Fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 80.

2 HENRIQUE, Gustavo Guimardes. Desconsideracdo Inversa da Personalidade
Juridica. In: MARQUES, Jader; FARIA, Marcelo (coords.). Desconsideracdo da
Personalidade Juridica. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2001, p. 92.

% A este respeito, vide a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, cujo emen-
tario resta ora transcrito: “Se o sdcio controlador de sociedade empresaria transferir
parte de seus bens a pessoa juridica controlada com o intuito de fraudar partilha em
dissolucdo de unido estavel, a companheira prejudicada, ainda que integre a socieda-
de empresaria na condi¢do de sécia minoritaria, tera legitimidade para requerer a
desconsideragdo inversa da personalidade juridica de modo a resguardar sua meagéo.
Inicialmente, ressalte-se que a Terceira Turma do STJ ja decidiu pela possibilidade
de desconsideracéo inversa da personalidade juridica — que se caracteriza pelo afas-
tamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente do que ocorre
na desconsideracdo da personalidade juridica propriamente dita, atingir o ente cole-
tivo e seu patrimdnio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por obriga-
¢Bes do sdcio —, em razdo de uma interpretagdo teleoldgica do art. 50 do CC/2002
(REsp 948.117-MS, DJe 3/8/2010). Quanto a legitimidade para atuar como parte no
processo, por possuir, em regra, vinculagdo com o direito material, é conferida, na
maioria das vezes, somente aos titulares da relacdo de direito material. Dessa forma,
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so Civil.?®® Ainda, podera ser requerida pelo Ministério Publico,

ex vi do artigo 50 do Cddigo Civil, descabendo-se, contudo, a
priori, pronunciamento ex officio.?’

Ja a legitimidade passiva ha que ser destinada ao parente
lesado e & pessoa juridica envolvida no ato fraudulento, tendo
em vista que ndo cabe ao credor a “despersonalizacao” da pes-
soa juridica a partir do ingresso da acdo em relagdo, tdo-
somente, as pessoas haturais dos socios, havendo que ser ins-
taurada uma proficua andlise judicial do conjunto probatoério
apresentado.?

Inquietagdo doutrinaria repousa no momento processual
adequado para ser requerida a aplicacdo da disregard, se em
acao autdbnoma, em processo de execugdo ou cautelar, e, ainda,
se no ajuizamento ou incidentalmente. Ora, a par dos respeitéa-
veis entendimentos em distintos sentidos, parece prudente con-
cluir-se pela inexisténcia de qualquer ébice para a desconside-
racdo em carater incidental ao processo, ou mesmo em qual-
quer natureza de acdo judicial, haja vista que os procedimentos
de execucdo e cautelar comportam cognigdo e concrecdo do

a legitimidade para requerer a desconsideragéo é atribuida, em regra, ao familiar que
tenha sido lesado, titular do direito material perseguido, consoante a regra segundo a
qual “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando auto-
rizado por lei” (art. 6° do CPC). Nota-se, nesse contexto, que a legitimidade para
requerer a desconsideragdo inversa da personalidade juridica da sociedade ndo de-
corre da condigdo de socia, mas sim da condi¢do de companheira do sécio controla-
dor acusado de cometer abuso de direito com o intuito de fraudar a partilha. Além do
mais, embora a companheira que se considera lesada também seja sécia, seria muito
dificil a ela, quando ndo impossivel, investigar os bens da empresa e garantir que
eles ndo seriam indevidamente dissipados antes da conclusdo da partilha, haja vista a
condi¢do de sécia minoritaria.” REsp 1.236.916-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 22/10/2013

% Art. 6% Ninguém poderé pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei.

2 SOUZA, André Pagani. Desconsideragdo da Personalidade Juridica: Aspectos
Processuais. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 187.

2 \/IANNA, Marcelo Soares. Aspectos Processuais da Desconsideracéo da Persona-
lidade Juridica no Direito de Familia. In: MADALENO, Rolf (coord.). Agdes de
Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 254..


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp+1236916
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principio do contraditdério, muito seja no bojo de um processo
de execucdo que “vemha a tona, com maior evidéncia, 0s Obi-
ces & efetivacdo do direito tutelado™.”®

Diferentemente seria se estivéssemos a tratar de atos anu-
laveis (e ndo ineficazes), estes sim sujeitos a prévio pronunci-
amento judicial em acdo propria de conhecimento, a exemplo
da fraude contra credores, a ensejar o recurso da denominada

acdo pauliana. *

2. CONTRIBUTOS DA LAW AND ECONOMICS AO
INSTITUTO

Abordadas as principais nog¢des do instituto da desconsi-
deracdo da personalidade juridica e de sua aplicabilidade no
ambito da partilha de bens conjugal (disregard inversa), opor-
tuna uma analise econdmica do fendmeno, o que permitira uma
compreensdo pragmatica das suas efetivas causas, desdobra-
mentos e ferramentas sobre as quais o julgador se baliza para
“desatar os nos”.

A despeito das distintas opinifes doutrinaria acerca da
natureza juridica do matriménio (se um contrato, uma institui-
¢do ou uma figura “hibrida”), para a abordagem econdémica do
casamento sua definicdo como um contrato é a que melhor se
revela. Segundo Lliord Cohen, o casamento pode ser visto co-

mo:

(...) uma promessa de assumir riscos e pagar indeniza-
¢Bes. Ou seja, cada parte assume o risco de que seu amor por
seu cOnjuge venha a terminar. Se isso acontecer, elas aceitam
a responsabilidade legal pelas possiveis perdas.* [Traducéo

% VIANNA, Marcelo Soares. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da
Personalidade Juridica no Direito de Familia. In: MADALENO, Rolf (coord.).
Ac0es de Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 262.

% Esta prevista nos artigos 158 a 165 do Cédigo Civil.

31 (...)a promisse to assume risk and pay damages. That is, each part is promising the
other that they will assume the risk that their love for their spouse dissolves. If that
should happen, they accept legal responsibility for the loss to their spouse. - CO-
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nossaj.

A esséncia do matrimonio estd, pois, no acordo de vonta-
des realizado entre duas partes que, voluntariamente, assumem
obrigacdes, direitos e privilégios, reconhecendo-se a impossibi-
lidade de o instrumento prever todas as contingéncias passiveis
de se sucederem apo0s a celebracdo do negdcio juridico matri-
monial. *2

E de facil constatacdo que a escolha do conju-
ge/companheiro reveste-se de caracteristicas econémicas, haja
vista demandar a utilizacdo de determinados recursos para ob-
tencdo de informacdes sobre o provavel parceiro.®® Tem-se,
assim, o estagio que precede ao casamento 0 momento ideal
para que custos de informacdo quanto ao parceiro e suas
reais expectativas de uma vida a dois sejam arcados, sendo
que quanto maior o dispéndio de tempo (custo) a dois, mais
facilmente averiguar-se-4 a compatibilidade das personali-
dades envolvidas.*

De acordo com Fernando Araujo:

(...) o processo de recolha da informacgédo prévia a
celebracdo do contrato é complexo mas da maior relevan-
cia, sendo que muita da assimetria informativa que se ve-
rifica no contrato pode ser o resultado de decisdes toma-
das no momento da recolha de informacéo, decisfes de
inacabamento desse processo — ainda que, no caso do
contrato, esse inacabamento informativo, quando detecta-
do pela parte fragilizada por ele, possa ser remediado pe-
la abertura a renegociacdo, ou até mais singelamente pos-

HEN, Lloyd R. “Marriage: The long-term contract”. In: DNES, Antony W.;
WOWTHORN, Robert (edit.). The Law and Economics of Marriage and Divorce.
Cambridge: Cambridge Press, 2002. p. 11.

% SMITH, lan. The Law and Economics of Marriage Contracts. Disponfvel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=416650>. Acesso em: 22 nov.
2012.

¥ Sobre o tema: GOMES FERREIRA, Cristiana Sanchez. Analise Econdmica dos
Institutos do Casamento e do Divorcio. Disponivel em
http://escholarship.org/uc/item/4rv798cf#page-1. Acesso em 01. Fev. 2013.

3 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 17" edition. New York: 2007. p.
147.
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sa ser mitigado pela obtencdo de informacdo suplemen-
tar.®

Desta forma, quando 0s nubentes possuem informacoes
assimétricas entre si — seja porque inveridicas, incompletas ou
distorcidas -, projetando no parceiro e na relacdo expectativas
irreais, corre-se o risco de a relacéo contratual ficar gravemente
debilitada pela frustracdo da esperada observéncia das condutas
devidas. ¥

No contrato matrimonial, a falta de simetria informativa
entre 0s contratantes pode decorrer de variadas raz@es: do curto
periodo de relacdo afetiva na fase que antecede as nupcias (pe-
riodos do namoro e do noivado) — momento no qual cabe o
recolhimento de informagdes da forma mais plena possivel -,
das limitagdes cognitivas das partes, que deixam de explorar o
conhecimento de circunstancias que em um futuro breve vém a
interferir significativamente na relacdo afetiva (como a ciéncia
da existéncia e do alcance juridico do pacto antenupcial), e
mesmo de fatores atribuidos as caracteristicas pessoais e proje-
tos patrimoniais dos envolvidos, que podem, voluntariamente,
optar por ndo revelar informacdes desta natureza.®’

Como as principais patologias derivadas da assimetria in-
formativa, tem-se a selecdo adversa e o risco moral (moral
hazard). Embora geralmente ocorram em momentos distintos —
a primeira na fase de negociacdo do contrato e a segunda em
sua vigéncia -, ndo se pode assumir que tratem, tdo-somente, de
dominios ex ante e ex post da assimetria informativa, de modo
que sggs distingdes transcendem a critério eminentemente tem-
poral.

% ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p.
282.

% ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p.
283.

%" GOMES FERREIRA, Cristiana Sanchez. Andlise Econdmica dos Institutos do
Casamento e do Divorcio. Disponivel em
http://escholarship.org/uc/item/4rv798cf#page-1. Acesso em 01. Fev. 2013

% GOMES FERREIRA, Cristiana Sanchez. Analise Econdmica dos Institutos do
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Trata a selecdo adversa® de uma equivocada escolha do
parceiro e/ou de termos contratuais, quando uma das partes,
desprovida de corretas (ou completas) informagGes, segundo
Fernando Aratjo, “oferece condi¢bes contratuais medianas
que afastam os melhores parceiros potenciais — aqueles que,
conhecendo as suas proprias caracteristicas e julgando-se
acima da mediana, consideram desvantajosas as condig¢oes
propostas”.*’

Vejamos que no contrato matrimonial muitas sdo as eta-
pas passiveis de serem acoimadas pela selecdo adversa. A co-
mecar, a propria escolha dos parceiros pode amparar-se em
informacdes distorcidas e incompletas quanto aquele. Ainda,
na presente perspectiva, dados erroneos acerca da renda de
qualquer dos nubentes, de seus niveis de capacitacdo profissio-
nal e patrimdnio amealhado preteritamente podem apontar para
regimes de bens conjugais inadequados a tais realidades, vindo
a comprometer uma eficiente eleicdo do regime matrimonial,
ajustavel as necessidades e expectativas especificas de um ca-
sal.

No gue tange a conceituacdo do moral hazard, a analise
da relagdo agente-principal em muito contribui. Na aludida
interacdo, um individuo (designado como “agente”), atua e
toma as decisdes em nome de outro (designado como “princi-
pal”), por dominar determinado assunto ou ser especialista em
especifico ramo ou area de atuacdo. Desta forma, o agente age
e recebe alguma compensagdo em contrapartida, enquanto que
o principal, por seu turno, observa e fiscaliza o trabalho do
agente, de modo que a interacdo ocorre sob condicGes de ver-

Casamento e do Divorcio. Disponivel em
http://escholarship.org/uc/item/4rv798cfi#page-1. Acesso em 01. Fev. 2013

% Sobre o tema: AKERLOF, George A. The Market for "Lemons": Quality Uncer-
tainty and the Market Mechanism. The Quarterly Journal of Economics, Vol. 84,
No. 3. (Aug., 1970), pp. 488-500.

40 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p.
285.
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dadeira (e declarada) assimetria informativa, cabendo ao ultimo
fazer inferéncias acerca da atuacdo do agente a partir da obser-
vancia de sua conduta**

O risco moral surge, no entanto, quando os objetivos en-
tre 0 agente e principal diferem substancialmente, permitindo
que o primeiro obtenha vantagens as custas do segundo, pas-
sando a atuar em beneficio de seus proprios interesses em de-
trimento dos interesses conjuntos ou mesmo exclusivos do
principal. Eis, entdo, que se verifica sua ocorréncia: quando a
parte provida de maior nimero de informacdes passa a atuar de
forma oportunista, negligenciando nos deveres de cooperagéo
mutua entre os contratantes. De acordo com Fernando Aradjo:

(...) a expressdo ndo denota necessariamente qualquer
perversdo moral (embora abarque também abusos fraudulen-
tos), contudo ela tem uma clara conotacdo negativa, a0 menos
porque ela sugere que héd alguma “miopia” na gestdo do re-
curso comum que é a confianga reciproca das partes no cum-

primento pontual das suas obrigacGes e no acatamento estrito
das estipulagdes contratuais.*?

Na familia tradicional, enquanto que ao vardo cabia man-
ter-se laboralmente ativo, angariando recursos para a sociedade
conjugal, ao conjuge mulher incumbia diligenciar nos cuidados
com a prole e com o lar. Com o advento da Constituicdo Fede-
ral de 1988, restou enfim extirpada da ordem juridica a arida
ideia de submiss&o feminina dentro do contexto sociofamiliar,
refutando-se a supremacia masculina e igualando-se 0s sexos
em direitos e deveres. Mas ja antes disto, com o advento do
Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62), esta houvera sido
“promovida” a auxiliar do marido na chefia da sociedade con-
jugal, o que representou um grande avango na luta contra a
discriminacao por género no Brasil.

Atualmente, determina o artigo 1.663, 8 3° do Cadigo

“IMOLHO, lan. The Economics of Information — Lying and Cheating in Markets
and Organizations. USA: Blackwell Publishers, 1997. p. 119.

42 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p.
288.
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Civil que, constatada malversacdo dos bens conjugais por parte
de algum cdnjuge, podera o juiz atribuir a administracdo dos
bens a apenas um dos consortes, independentemente se ao va-
rdo ou a mulher, na equiparacdo entre seus direitos e deveres.

De acordo com Rolf Madaleno:

(...) dentro deste novo espectro de regéncia conjugal,
nenhum ato de administracdo e, principalmente, de disposicéo
dos bens da massa conjugal, passa a ser praticado por um dos
consortes sem a vénia do outro, cuja consulta propositada-
mente dispensada acarreta, ao contrario do passado, imediato
direito & prestacéo de contas.*®

Com efeito, percebe-se que a nova ordem juridica criou
instrumentos na tentativa de coibir — ou ao menos mitigar — a
presenca do risco moral na sociedade matrimonial, buscando, a
partir de norma como esta, reduzir o antes largo campo para
praticas oportunistas, reflexo da problematica da assimetria
informativa. Outro académico exemplo neste sentido trata do
artigo 1.647 do Codigo Civil, o qual estabelece a necessidade
de concordancia do cdnjuge para a pratica de certos atos ali
expressos, & exce¢do do regime da separacéo absoluta.**

Por outra banda, alguns dispositivos legais geram ainda
acentuadas brechas a fraude patrimonial engendrada por c6nju-
ge empresario, e notério exemplo disto trata do artigo 978 do
Cadigo Civil, que permite, em qualquer regime de bens, a ven-
da dos bens imdveis pertencentes ao patriménio da empresa
sem a necessidade da outorga conjugal. Ainda, vejamos que
inexiste qualquer exigéncia de concordancia do cénjuge para a

“3 MADALENO, Rolf. A Desconsiderago Judicial da Pessoa Juridica e da Interpos-
ta Pessoa Fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 155.

* Art. 1.647: Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem
autorizacdo do outro, exceto no regime da separacéo absoluta:

I - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

111 - prestar fianga ou aval;

IV - fazer doacdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam
integrar futura meacéo.
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promocdo de alteragdo no estatuto social de sociedades empre-
sarias (tal como se verifica no Codigo Civil argentino), o que
torna &gil o caminho para a livre circulacdo dos bens conjugais
para a sociedade empresaria.*®

Eis, neste contexto, perversas consequéncias da assime-
tria informativa: ndo conectado ao meio empresarial, o parceiro
provavelmente desconhecera as possiveis consequéncias de
uma alteracdo do tipo social em seu direito de meacdo sobre as
quotas do conjuge ou sobre o crescimento patrimonial de dita
sociedade empresaria da qual é alheio.

Exemplifique-se: na partilha de bens, o conjuge néo em-
presario terd um crédito em relacdo as quotas sociais do con-
sorte/companheiro sécio de uma sociedade limitada (Ltda.),
ndo podendo ser admitido na empresa na qualidade de socio se
assim néo efetivamente previsto no contrato social. Desta for-
ma, a ele cabera a o ingresso de demanda de apuracdo de have-
res para satisfacdo seu crédito logo que finda a acdo de dissolu-
cao parcial da sociedade, também a ser movida por ele. Contu-
do, 0 mesmo nao se opera quando o conjuge empresario, imbu-
ido de méa-fé, altera o tipo social de Ltda. para uma Sociedade
Anoénima (S/A) de capital fechado (“sociedade familiar”). Nas
palavras de Rolf Madaleno, elucidando a dindmica:

A transformac&o termina comparada a uma mera alte-
racdo estatutaria ou contratual e nisto reside um grande perigo
ao conjuge que, distante do meio empresarial e da atividade
societaria do esposo, sequer em sonho, imagina que, em cer-
tas circunstancias, ao deparar com a transformacdo da primi-
tiva sociedade formada por quotas de participa¢do limitada
em uma maquiada sociedade andnima, amitde transformada
numa nitida sociedade familiar, de capital fechado e de impe-
netravel acesso, serviu para transferir, habilidosamente, a in-
crédula esposa, com a sua partilha conjugal, um punhado de
indteis a¢bes que ninguém quer comprar e que jamais serdo

“ MADALENO, Rolf. A Desconsideracdo Judicial da Pessoa Juridica e da
Interposta Pessoa Fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 175.
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cotizadas em bolsa.*

Assim, razoavel a relativizacdo da proibicdo de venda das
acOes da companhia fechada familiar sempre que constatada a
alteracdo para este tipo social com o Unico e exclusivo intento
de atendimento aos caprichos do cdnjuge ou convivente que,
pouco antes desta engenhosa medida, passou a incorporar 0S
bens da sociedade conjugal na sociedade empresaria, privando
0 consorte de acessar seu crédito mediante acdo judicial de
apuracdo de haveres, eis que transformada a sociedade limitada
em sociedade anénima de capital fechado.*’

Cabe referéncia a outros tantos exemplos na doutrina e
jurisprudéncia relativos a atos fraudulentos e atentatérios a
meacao conjugal, tais como aparente retirada de um conjuge da
sociedade as vesperas da separacdo, cisdo da sociedade (trans-
ferindo-se parte significativa do patrimdnio para a outra socie-
dade), reducdo dos valores das quotas ou patrimoénio da socie-
dade e repentina reducdo de pré-labore dos sdcios, todos 0s
quais revestem-se de uma mesma caracteristica: abuso da per-
sonalidade juridica, a permitir e ensejar a aplicacdo do expedi-
ente da desconsideracdo da personalidade juridica no sentido
inverso, para que tais atos, declarados ineficazes, logrem “res-
gatar” ao consorte o patrimonio que lhe foi deliberadamente
furtado.

Claro estid, a esta altura do estudo, que o conju-
ge/companheiro lesado patrimonialmente foi vitima do uso
estratégico de informacdo privativa por parte do agente (conju-
ge) empresario no desempenho de suas atividades profissio-
nais. Partindo-se desta premissa, 0 qué, afinal, sugere a Law
and Economics como remédio contra consequéncias da espécie

4% MADALENO, Rolf. A Desconsideragdo Judicial da Pessoa Juridica e da
Interposta Pessoa Fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 177.
4T MADALENO, Rolf. A Desconsideracdo Judicial da Pessoa Juridica e da
Interposta Pessoa Fisica no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 187.
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de assimetria informativa?

Verificou-se que o emprego de custos de informacao, na
fase pré-contratual, tem o conddo de aproximar os agentes de
parceiros contratuais (in casu, entenda-se contrato de casamen-
to ou de unido estavel) adequados, que venham a efetivamente
maximizar seu bem-estar e utilidade. Assim, quanto maior for
o0 tempo dispendido junto ao parceiro, maior serdo as chances
de que a contratacdo esteja em consonancia com as condutas e
deveres que dela se espera.

Maiores, pois, serdo os custos de informacdo em que
0s cOnjuges estardo dispostos a incorrer na selegdo quanto
maior for o grau de exigéncia do individuo acerca de um
profundo conhecimento do parceiro. Quanto maiores suas
expectativas, mais custos empregardo, a proporcao de seu
interesse na celeridade do processo de escolha do conjuge
ideal(izado). Ainda, o mesmo se aplica no que tange ao
emprego de custos marginais de busca por algum terceiro
que possivelmente venha a maximizar seu bem-estar e ex-
pectativas a dois em maior propor¢cdo do que O parceiro
atual, mecanismo este ndo incomum.

Para a analise econémica, destaca-se, neste ambito, a teo-
ria da sinalizacdo como um meio indireto de resolucdo de pro-
blema da selecdo adversa.”® Por “sinais”, compreenda-se in-
formagbes que os individuos revelam a dado grupo de possi-
Vveis partes contratantes, buscando, assim, a obtenc¢éo da utili-
dade esperada.*

A fim de ilustrar este argumento, suponhamos a existén-
cia de um jovem casal no qual o homem sinaliza a entdo noiva

“BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior. Chicago:
TheUniversity of Chicago, 1976. p. 244.

“BALBINOTTO,  Gidcomo.  Notas de  aula.  Disponivel  em
http://www.ppge.ufrgs.br/giacomo/arquivos/ecop72/teoria-sinalizacao.pdf.  Acesso
em 15/01/2013.

%0 SPENCE, Michael. Job Market Signaling. The Quartely Journal of Economics, v.
87, Issue 3, ago. 1973.p. 361.
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que, para ele, negdcios e carreira serdo estanques prioridades
suas no decorrer do matrimonio. Descontente com as caracte-
risticas do parceiro, recebidas em forma de sinais ao longo do
periodo antecedente as nupcias (ou mesmo nos primeiros anos
da vida conjugal), conclui a noiva que a alternativa que melhor
vira a preservar a relacdo afetiva sera a eleicdo do regime de
separacdo convencional de bens. Desta forma, ndo necessitara
ela dispender custos de monitoramento das condutas do marido
praticadas no seio de sua sociedade empresaria, eis que a nada
ali fara ela jus, privando-se de arcar com tais énus.

Ao contrario também poderia ser: a partir de uma caute-
losa analise dos sinais emitidos pelo noivo ao longo do relacio-
namento, e concluindo pela mesma inclinagdo em sua escala
valorativa (a priorizar negdcios e patriménio em detrimento,
por exemplo, da criacdo de filhos e investimento na vida e roti-
na matrimoniais), poderia a noiva desfazer-se do relacionamen-
to antes de sua efetivacdo juridica, evitando assim ingressar em
uma relacdo na iminéncia de um provavel fracasso, eis que
polarizada por diferentes expectativas e inclinagbes comporta-
mentais.

E, neste sentido, a figura do pacto antenupcial revela-se
um eficaz sinalizador. Ao impor a necessidade de didlogo entre
0s nubentes acerca do adequado regime de bens, suas declara-
das opinides e crengas emitirdo sinais quanto a suas caracteris-
ticas e aspiragdes, reduzindo o custo para sua obtencao.

Desta forma, atua o contrato pré-nupcial como redutor
da assimetria informativa, haja vista antecipar revelagdes de
dados e reacOes que possivelmente viriam a ser protagonizadas
somente no momento do divércio - e isso quando nédo se tor-
nassem a razado principal deste.

Portanto, tem-se que o modelo de sinalizagdo é de grande
valia na erradicacdo de fraudes perpetradas no seio conjugal e,
bem assim, da propria necessidade da complexa aplicacdo do
instituto da disregard, como verdadeira solugdo ex ante a for-
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magéo do contrato. A partir do modelo da sinalizagdo, permite-
se maior ajuste dos interesses das partes as disposi¢des negoci-
ais das nupcias (por meio, a titulo de eficaz exemplo, do ins-
trumento do pacto antenupcial) ou mesmo a decisao em casar-
Se ou N&o com pretenso parceiro.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou abordar, de forma interdisci-
plinar — sob as concepcdes juridica e econémica -, 0 expediente
juridico da desconsideracdo da personalidade juridica no senti-
do inverso, passivel de aplicacdo a partilha de bens conjugal
sempre que constatado desvio de personalidade do ente juridico
e/ou confusdo patrimonial engendrados por conjuge empresario
em detrimento da meacdo do consorte prejudicado.

Neste cenario, constatou-se que a aplicacdo do ferramen-
tal da Anélise Econdmica do Direito revela-se um método ex-
tremamente Otil a compreensdo das possiveis causas subjacen-
tes ao fendmeno, destacando-se a teoria da sinalizagdo como
solucdo aos problemas derivados da assimetria informativa,
notoriamente presente no contexto da apontada fraude.

Desta forma, inegavel que, na perspectiva econémica, a
visdo contratual do matrimdnio/unido estavel faz-se presente
presente; afinal, segundo tal teoria, o casamento é uma explici-
ta e formal promessa de assuncdo de riscos, demandando, por
isso, eficiente protecdo juridica.

g
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