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RESUMO

Busca-se com este trabalho analisar, através da pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, a teoria da desconsideracédo da personalidade juridica, desde a sua
origem estrangeira até sua positivacdo no ordenamento juridico brasileiro, bem como
esmiucar o incidente trazido pelo Novo Cadigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), o
qual foi responséavel por procedimentalizar a aplicacéo da referida teoria. Assim, antes
de discorrer sobre este procedimento inovador, foi necessario examinar,
primeiramente, as pessoas juridicas, tal como as consequéncias Uteis advindas de
sua personificacdo e os problemas advindos da sua ma utilizacdo. Por conseguinte,
foi abordado também sobre a utilizacdo desenfreada da Disregard Doctrine, em
detrimento do desenvolvimento econdmico, onde mostrou-se necessario apontar
como deve ser feito a sua correta aplicacdo, devendo 0s juizes respeitar, sempre, 0
seu carater excepcional. Por fim, tracou-se um panorama sobre as novas regras
procedimentais trazidas pelo novo Cadigo de Processo Civil referente ao incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, as quais colaboraram de forma louvavel
na aplicacao do instituto, preocupando-se com a seguranca patrimonial dos sécios,
garantindo a eles um contraditorio efetivo e, consequentemente, buscando mitigar a
aplicacao desarrazoada e discrepante do instituto na jurisprudéncia brasileira.

Palavras-Chaves:Desconsideracdo. Novo Cdédigo de Processo Civil. Incidente de
Desconsideragdo. Constitucionalizagdo do Processo.



ABSTRACT

This work seeks to analyze, through bibliographical and jurisprudential research, the
theory of disregard of legal personality, from its foreign origin to its positivation in the
Brazilian legal system, as well as to analyze the incident brought by the New Code of
Civil Procedure (Law 13.105 / 2015), which was responsible for proceduralizing the
application of said theory. Thus, before discussing this innovative procedure, it was
necessary to first examine juridical persons, as well as the useful consequences of
their embodiment and the problems arising from their misuse. It was therefore also
addressed on the unrestrained use of Disregard Doctrine, to the detriment of economic
development, where it was necessary to indicate how its correct application should be
made, and judges should always respect its exceptional character. Finally, an outline
was presented on the new procedural rules brought by the new Code of Civil Procedure
regarding the incident of disregard of legal personality, which collaborated in a
praiseworthy way in the application of the institute, being concerned with the
patrimonial security of the partners, Guaranteeing them an effective contradictory and,
consequently, seeking to mitigate the unreasonable and inconsistent application of the
institute in Brazilian jurisprudence.

Keywords: Disregard. New Code of Civil Procedure. Incident of Disregard.
Constitutionalisation of the Process
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1 INTRODUCAO

Por meio deste trabalho, buscou-se examinar de modo geral a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, conhecida no direito estrangeiro como
Disregard Doctrine, bem como analisar o procedimento trazido pelo atual Cédigo de
Processo Civil, responsavel por criar um procedimento para aplicar a referida teoria.

E cedico que a teoria da desconsideragdo tem relevancia notéria na
sociedade contemporanea e para o Direito, pois visa, principalmente, evitar 0 uso
irregular das pessoas juridicas. Por conta desta relevancia, a teoria foi escolhida como
tema do presente trabalho.

No capitulo inicial foram feitas consideracdes em relacdo ao surgimento
das pessoas juridicas, bem como foi demonstrado sua importancia no
desenvolvimento econdmico e social, amortizando, de maneira expressiva, 0S riscos
presentes no setor econémico e gerando, consequentemente, maior seguranga aos
investidores. Entretanto, por conta da imoralidade humana, as pessoas juridicas
personificadas, dotadas de autonomia patrimonial, comecaram a ser utilizada de
maneira irregular, desvinculando-se da sua real finalidade social para visar, tao
somente, 0 enriquecimento pessoal.

Diante de tal realidade, foi desenvolvida pelo direito alienigena a teoria
da desconsideracédo da personalidade juridica, com objetivo de preservar o instituto
da pessoa juridica, reprimindo préaticas fraudulentas e abusivas perpetradas através
de seus socios ou administradores em detrimento de credores da sociedade.

No segundo capitulo foi abordado a origem histérica da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, a qual permite “levantar o véu” da
sociedade, possibilitando atingir os bens pessoais dos sdcios, relativizando, deste
modo, o principio da autonomia patrimonial. Ademais, mostrou-se a introducdo da
teoria no direito brasileiro, que se deu através da doutrina estrangeira e da aceitacéo
jurisprudencial patria, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro ainda néo
tratava do assunto. Por fim, foi abordado os pressupostos para aplicar a
desconsideracao da personalidade juridica que, por muito das vezes, era aplicada de
maneira desarrazoada, por conta da sua falta de previsao legal.

Seguindo, no terceiro capitulo, tratou-se especificamente do seu
tratamento no direito material, estando disciplinada, agora, nos diversos diplomas

legais patrio. Os referidos diplomas traziam consigo a maneira de como se aplicar o
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instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, mas alguns deles ndo foram
de acordo com o real objetivo da teoria da desconsideracdo surgida no direito
estrangeiro e, por conta disso, foram alvos de ferrenhas criticas. Entretanto, outros
dispositivos aproveitaram as contribuicdes doutrinarias referente a formulagdo da
Disregard Doctrine.

No capitulo subsequente, foi demonstrado, através da pesquisa
jurisprudencial e doutrindria, como o instituto da desconsideracdo vinha sendo
aplicado na vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 1973, onde muitos magistrados
nao respeitavam o carater excepcional do instituto, o qual s6 deve ser utilizado de
maneira excepcional, buscando a verdade real dos fatos e garantindo sempre 0s
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. Por conseguinte, tendo
em vista que a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica possuia
apenas respaldo doutrinario e jurisprudencial para a sua aplicacdo, mostrou-se
necessario a criagdo de um procedimento proprio para a Disregard Doctrine.

Por fim, e ndo menos importante, apés tracado todas as premissas
referente ao instituto da desconsideracao da personalidade juridica, o ultimo capitulo
destrinchou a novidade trazido pelo atual Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015),
previsto no Titulo Ill, Capitulo IV, nos arts. 133 a 137, intitulado “Do Incidente de
Desconsideragao da Personalidade Juridica”, o qual foi responsavel por criar um
procedimento para aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica, conferindo,
consequentemente, maior seguranca juridica a aplicacdo do instituto e garantindo
aquilo que nao vinha sendo garantido, qual seja: a ampla defesa e um contraditério

efetivo.
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2 DAS PESSOAS JURIDICAS

Ao tratar da pessoa juridica, vale relembrar o conceito de pessoa natural,
que consiste no ser humano capaz de direitos e obrigagdes na esfera civil, que muitas
vezes é conhecido por pessoa fisica. Mas quando varias pessoas naturais se reiinem
com objetivo em comum, buscando uma finalidade, isso é chamado de pessoa
juridica.

Da mesma forma que se tém varios institutos juridicos criados para
auxiliar a pessoa natural, como por exemplo os direitos das obrigacfes, também o
direito criou a pessoa juridica, a fim de dar mais poder as pessoas naturais que se
relinem com objetivo em comum.

Desta forma, com respaldo legal, estas pessoas naturais agem em nome
da pessoa juridica, realizando atividades que sozinhas elas ndo conseguiriam. Por
conta disso, a lei estabelece personalidade juridica as empresas para que elas

possam realizar suas atividades.

2.1 Conceito

Antes de discorrer sobre a desconsideracdo da personalidade juridica, €
indispensavel explanar o conceito de pessoa juridica, que consiste na reunido de
pessoas naturais e bens, que delineiam esforcos em busca de fins comuns, mas
autbnomos em relacdo a personalidade da pessoa natural que compde o quadro
societario.

Segundo Rubens Requido:

Entende-se por pessoa juridica o ente incorpéreo que, COmo as pessoas
fisicas, pode ser sujeito de direitos. Ndo se confundem, assim, as pessoas
juridicas com as pessoas fisicas que deram lugar ao seu nascimento; pelo
contrério, delas se distanciam, adquirindo patriménio autbnomo e exercendo
direitos em nome proprio. Por tal razdo, as pessoas juridicas tém nome
particular, como as pessoas fisicas, domicilio e nacionalidade; podem
estarem juizo, como autoras ou como rés, sem que isso se reflita na pessoa
daqueles que a constituiram. Finalmente, tém vida autbnoma, muitas vezes
superior as das pessoas que as formaram; em alguns casos, a mudanca de
estado dessas pessoas nao se reflete na estrutura das pessoas juridicas,
podendo, assim, variar as pessoas fisicas que lhe deram origem, sem que
esse fato incida no seu organismo. E o que acontece com as sociedades
institucionais ou de capitais, cujos socios podem mudar de estado ou ser
substituidos sem que se altere a estrutura social. (REQUIAO,1998, p. 204).
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Portanto, verifica-se neste conceito trés requisitos para configurar
pessoa juridica, quais sejam: reunido de pessoas e bens, finalidade em comum e
personalidade e capacidade juridica prépria. Em suma, significa dizer que as pessoas
juridicas nao se confundem com as pessoas fisicas, das quais a compdem, adquirindo
patrimdnio autdnomo e exercendo direitos em nome préprio.

Ainda, as pessoas juridicas podem ser classificadas segundo diversos
critérios. Podem ser divididas, por exemplo, entre pessoas juridicas de direito publico
e de direito privado. Entretanto, o que define a natureza privada ou publica ndo é
necessariamente a origem dos recursos, pois até mesmo entidades constituidas
apenas por recursos privados possuem natureza publica, como por exemplo, a Ordem
dos Advogados do Brasil — OAB.

Assim, o0 que determina a natureza da pessoa juridica € o regime juridico
a que elas se submetem. Neste sentido, as pessoas juridicas de direito publico gozam
de prerrogativas das quais as de direito privado desconhecem. Neste sentido, o tema
da presente pesquisa esta diretamente ligado as pessoas juridicas personificadas de
direito privado, precisamente as sociedades empresarias, as sociedades simples, as
sociedades anbnimas e as pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos.

Também destaca Fabio Ulhoa Coelho:

Da personalizacdo das sociedades empresérias decorre o principio da
autonomia patrimonial, que € um dos elementos fundamentais do direito
societario. Em razéo desse principio, os sdcios ndo respondem, em regra,
pelas obrigacdes da sociedade.

Se ndo existisse 0 principio da separagdo patrimonial, os insucessos da
exploracdo da empresa poderiam significar a perda de todos os bens
particulares dos sécios, amealhados ao longo do trabalho de uma vida ou
mesmo de geracbes, e, nesse quadro, menos pessoas se sentiriam
estimuladas a desenvolver novas atividades empresariais (COELHO. 2009,
p.16).

O ordenamento juridico brasileiro dedica uma série de direitos as
pessoas juridicas de direito privado quando ocorre a sua personificacdo, ou seja,
quando cumprido os atos para a sua constituicdo/nascimento, que se da no momento

de sua inscricdo no respectivo registro, conforme o artigo 45 do Cadigo Civil de 2002,

elencado abaixo.

Art. 45: Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de Direito privado
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do poder Executivo, averbando-se
no registro todas as altera¢des por que passar o ato constitutivo.
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Portanto, tem-se o registro do ato constitutivo da pessoa juridica na
Junta Comercial como o seu “nascimento” ou personificacdo, adquirindo entido
personalidade juridica, passando a ser titular de direitos e deveres.

Desde o Cadigo Civil de 1916 se tem a ideia de separacao entre pessoa
juridica e os membros que a compdem, conforme se extrai do “caput” do artigo 20 do
referido “codex”: “As pessoas juridicas tem existéncia distinta da dos seus membros”.
Entretanto, este dispositivo ndo foi reproduzido no atual Cadigo Civil, mas na pratica

0 antigo dispositivo continua valendo.

2.2 Natureza Juridica

Surgiram inUmeras tentativas tentando justificar a natureza da
personalidade das pessoas juridicas, desde seu reconhecimento como sujeitos de
direitos, semelhante aos seres humanos. Muitas teorias ja foram superadas na
tentativa de explicar se a personalidade juridica da pessoa juridica é prépria ou
daqueles que compdem a sociedade.

No entanto, apdés uma analise, destacam-se trés teorias que buscam
explicar a natureza da pessoa juridica, quais sejam, teoria da ficcdo; teoria da
realidade objetiva ou organica e; teoria da realidade técnica.

A primeira delas e uma das mais antigas, criada por Savigny, no século
18, defende que somente a pessoa natural é sujeito de direito e deveres na ordem
civil, ou seja, sO ela tem personalidade juridica. Logo, a pessoa juridica seria uma
ficcdo, uma criacao artificial da lei, sendo assim, ela ndo poderia ter personalidade
juridica e a pessoa juridica estaria relacionada somente para as relacdes patrimoniais
e a vontade da pessoa juridica seria inerente apenas aos seres humanos.

A critica dessa teoria advém destas relacdes patrimoniais, pois hoje se
sabe que a pessoa juridica tem personalidade juridica e a ela também s&o aplicados
os direitos da personalidade como consta no nosso Codigo Civil, no artigo 52.

Ademais, completa Marlon Tomazette:

Embora seja uma das teorias mais estudadas, ela ndo € imune a criticas. Em
primeiro lugar, ndo se pode negar que ha uma vontade real, resultante da
soma das vontades dos sécios, a qual ndo é uma mera ficgdo. Além do que,
a teoria ndo explica a situacao do Estado como pessoa juridica, uma vez que
restariam as seguintes indagacdes: Quem criou o Estado? Quem lhe
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reconheceu a personalidade, uma vez que cabe ao Estado tal mister?
(TOMAZETTE, 2012, p. 217).

Portanto, ja é cedico na doutrina brasileira que a teoria da ficcdo esta
ultrapassada, ndo sendo possivel considerar que as pessoas juridicas sdo seres
ficticios criados artificialmente pela lei, nem que a vontade da pessoa juridica se
confunde com a ideia dos sdcios que a comp8em. Entretanto, seria injusto ndo trazer
neste topico a referida teoria, pois com base em sua analise, facilitar-se-a o
entendimento das demais.

Outra teoria, defendida por Maurice Hauriou e denominada de teoria da
realidade ou da instituicdo, consistia na ideia de que as pessoas se reinem em forma
de institutos, por isso que essa teoria € denominada de teoria da instituicdo e as
pessoas ao formarem esses institutos buscam uma finalidade social, basicamente a
realizacdo de servicos e oficios e assim se cria uma personalidade moral.

Com a realizacdo desses servicos e oficios, esse grupo de pessoas vai
atingindo sua personalidade e assim entdo ela adquire a personalidade juridica.
Portanto, € possivel identificar trés elementos necessarios para configurar a instituicao
acima exposta, quais sejam: realizacao de servicos e oficios no grupo social; uma
organizacdo de poder na realizacdo destes servigos e oficios e; vontade propria do
grupo social a respeito da ideia e da sua realizacao.

Seguindo esse fio, assevera Silvio Rodrigues:

A constituicdo de uma instituicdo envolve: uma ideia que cria um vinculo
social, unindo individuos que visam a um mesmo fim; e uma organizacdo ou
seja, um conjunto de meios destinados a consecu¢do do fim comum. A
instituicdo tem uma vida interior representada pela atividade de seus
membros que se reflete numa posi¢cdo hierarquica estabelecida entre os
orgdos diretores e os demais componentes, fazendo, assim, com que
aparec¢a uma estrutura organica. Sua vida exterior, por outro lado, manifesta-
se através de sua atuacdo no mundo do direito, com o escopo de realizar a
ideia comum (RODRIGUES, 2000, pp. 66-67).

A critica a essa teoria parte basicamente de que ndo existem somente
pessoa juridica com objetivos de realizarem servicos e oficios, posto que elas podem
simplesmente existir sem funcionar no mundo fatico. E a segunda critica também
consiste que ela ndo explica a existéncia da personalidade juridica. Por isso e
considerada ultrapassada.

Por fim e sendo a mais aceita pela doutrina, a teoria da realidade técnica,

sustenta que a pessoa juridica € considerada uma realidade, mas ndo é a mesma
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realidade que uma pessoa natural, pois essa é considerada concreta, ja a pessoa

juridica ndo se pode ver, sentir, nem ver, mas sabe que ela sofre o respaldo da lei.

E uma realidade criada pela lei conferida pelo Estado & essas pessoas
que se reunem com uma finalidade em comum. Se essas pessoas se reunem
buscando uma finalidade em comum (realizacdo de servigco, comercializacdo de
produtos) e cumprem o0s requisitos legais, o Estado confere a elas a personalidade
juridica.

Neste sentido, conclui Francesco Ferrara (1956, p. 39) apud Tomazette
(2012, p. 221) “Entretanto, ha que se ressaltar que ndo basta a existéncia de um
conjunto de pessoas, da realidade subjacente, € necessario o reconhecimento pelo
ordenamento juridico, que € fator constitutivo da pessoa juridica”.

Sendo assim, a pessoa juridica pressupde dois elementos, o substrato
juntamente com seu reconhecimento pelo Estado e, por conta disso, é considerada
uma realidade técnica.

Cumpre esclarecer que nesta teoria, a personalidade juridica da pessoa
juridica é independente/autbnoma dos membros que a compdem e também de suas
respectivas vontades naturais. Em outras palavras, significa dizer que os membros
gue integram essa pessoa juridica possuem vontades que ndo se confundem com a

vontade das pessoas juridicas.

2.3 Aquisicao da Personalidade Juridica e suas Consequéncias

Como ja mencionado, “nasce” a personalidade juridica das sociedade
guando efetuado o respectivo registro dos atos constitutivos no érgdo competente. A
partir deste momento, a sociedade desvincula-se de seus sécios, adquirindo direitos
e deveres proprios.

Ademais, o direito atribuiu diversas consequéncias Uteis as pessoas
juridicas, a fim de amortizar os riscos inerentes a atividade empresarial, os quais sao

fundamentais para obtencdo da sua finalidade. Dentre essas consequéncias,
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destacam-se a titularidade obrigacional; titularidade processual e; autonomia
patrimonial.

Cumpre esclarecer que a falta do registro dos atos constitutivos na Junta
Comercial, tem como principal consequéncia a responsabilidade ilimitada dos socios
pelas obrigacGes da sociedade. Sendo assim, a sociedade empresaria que explora
irregularmente sua atividade econémica néo sera presenteada com as consequéncias
Uteis aludidas no paragrafo anterior.

Ademais, além dessa sancéo, € possivel identificar outras, quais sejam:
sancbes de natureza fiscal e administrativa, ilegitimidade ativa para o pedido de
faléncia e recuperacéo judicial, conforme aduz os artigos 97, 81° e artigo 51, V da Lei
11.101/05. Veja:

Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor:

[..]
§ 10 O credor empresario apresentara certiddo do Registro Publico de
Empresas que comprove a regularidade de suas atividades.

Art. 51. A peticao inicial de recuperacgéo judicial seré instruida com:

[...]

V - certiddo de regularidade do devedor no Registro Publico de
Empresas, o ato constitutivo atualizado e as atas de nomeacéo dos
atuais administradores; (negrito meu)

N&o obstante, a falta de registro também impossibilita a inscricdo da
pessoa juridica no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ), impedindo o
empresario de obter alguns descontos fiscais e de realizar negocios regulares no
nome da pessoa juridica, sendo assim, sua atividade fica restrita, ndo podendo atingir

0s parametros da legalidade. Ressalta Fabio Ulhda Coelho:

A falta de CNPJ, inclusive, além de dar ensejo a incidéncia de multa pela
inobservancia da obrigacdo tributéria instrumental, impede o empresario de
entabular negécios regulares; sua atividade fica forcosamente restrita ao
universo da economia informal. (COELHO, 2015, pp. 137-138).

Partindo para os atributos da personificacdo, entende que a titularidade
obrigacional ou contratual consiste na ideia de que a pessoa juridica possui aptidao
para ser parte em contratos firmados pela sociedade, ndo sendo necessario firma-los
em nome dos sécios que a compdem. No mesmo sentido, conclui Thephilo de Azeredo
Santos (1965, p. 198) “a sociedade possui capacidade de fato e de direito para firmar

seus negocios juridicos. Os direitos e obrigacdes sao seus e nao de seus socios”.
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No tocante a titularidade processual, tendo em vista a possibilidade da
pessoa juridica ser parte em negocios juridicos, ou seja, assinar contratos em nome
proprio, resta claro a possibilidade de se envolver em litigios com a parte contratante
ou contratada e, por derradeiro, responder processos judiciais ou até mesmo acionar
o judiciario. Entretanto, vale ressaltar que este atributo ndo é exclusivo das sociedades
personificadas, pois alguns entes desprovidos desta personalidade, também podem
ser parte em processos judiciais, como a massa falida e o espdlio.

Por fim, a autonomia patrimonial, que significa que o patrimonio da
sociedade ndo se confunde com o de seus sécios ou seja, a personificacdo gera a
existéncia de um patriménio proprio, o qual responde por suas obrigacdes. Completa,
neste sentido, Fran Martins (2011, p. 162) ao relatar que: “esse patrimonio pertence a
sociedade e ndo aos sOcios; é justamente a totalidade do patrimbnio que vai
responder, perante terceiros, pelas obrigacdes assumida pela sociedade”.

Por exemplo: Um eventual credor, aciona o judiciario para satisfazer sua
divida onde a pessoa juridica figura como devedora. Sendo assim, ele ter4 como limite
apenas o patrimonio social desta, ndo podendo “colocar” os sdcios no polo passivo da
execucao.

Ademais, cumpre esclarecer que o tema do presente trabalho esta
diretamente ligado na relativizacdo da autonomia patrimonial, a qual € importantissima

para a atividade econémica e, por conta disso, sera melhor tratada no tépico seguinte.

2.4 A Relevancia da Autonomia Patrimonial e seus Limites

Conforme ja explanado, a autonomia patrimonial significa deter
patriménio distinto dos s6cios que compdem a sociedade e, tem sua origem antes
mesmo da figura das pessoas juridicas. Por conta desta consequéncia que 0S riscos
inerentes a atividade empresarial sdo amortizados de maneira expressiva,
influenciando o desenvolvimento econbmico e empresarial. Nesse seguimento,

Marlon Tomazette:

Esta autonomia patrimonial ja era reconhecida no artigo 350 do Cédigo
Comercial de 1850, mesmo antes de se reconhecer expressamente a
personificacdo das sociedades comerciais. A existéncia desta autonomia €
gue torna a sociedade um dos mais importantes instrumentos do
desenvolvimento da moderna economia de mercado, na medida em que se
permite a reducdo dos riscos no exercicio da atividade empresarial,
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assegurando o destaque de determinada parcela patrimonial para o exercicio
da atividade. (TOMAZETTE, 2012, p. 226).

Completa, no mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Marcos Aurélio

de Lima Juanior:

Com efeito, ninguém nega que o principio ora em foco acabou por favorecer
o surgimento de indmeras pessoas juridicas, desenvolvendo sobremaneira a
industria e a atividade comercial, gerando empregos e riquezas. Isso porque
a separacdo entre os patriménios social e individual do sécio possibilitou o
investimento com responsabilidades limitadas. E é exatamente a ideia de
preservar e incentivar a producao que ainda sustenta a vigéncia do principio
gue diferenciam a sociedade dos sécios que a compdem. (MARINONI e LIMA
JUNIOR, 2001, p. 140).

Portanto, conclui-se que o principio da autonomia patrimonial €
primordial para que sejam reduzidos 0S riscos e custos inerentes a atividade
econbmica e empresarial. A contrario, caso o aludido principio ndo existisse, 0s
empresarios ndo se arriscariam, pois iriam aplicar seus capitais tdo-somente nos
negocios que possuissem expressiva seguranca econdémica. Desta forma, destaca
Fabio Ulhoa Coelho:

Se o0 direito ndo dispuser de instrumentos de garantia para o0s
empreendedores, no sentido de preserva-los da possibilidade de perda total,
eles tenderdo a buscar maior remuneracdo para 0s investimentos nas
empresas. Em outros termos, apenas aplicariam seus capitais em negdcios
gue pudessem dar lucro suficiente para construirem um patriménio pessoal
de tal grandeza que néo poderia perder-se inteiramente na hip6tese de futura
e eventual responsabilizacdo. (COELHO, 2003, p. 38).

No direito brasileiro, a autonomia patrimonial tinha previsdo implicita no
antigo Codigo Civil de 1916, mais precisamente no “caput” do artigo 20: “as pessoas
juridicas tem existéncia distinta da do seus membros. Sendo assim, ndo se trata de
um principio recente e, por conta disso, na tentativa de acompanhar o direito, sofreu
certa relativizacdo em ramos juridicos estranhos ao direito comercial, como por
exemplo na Justica do Trabalho, onde se pode penhorar bens dos sécios na presenca
de dividas trabalhistas.

Cumpre esclarecer que a aludida relativizagdo ndo esta relacionada a
desconsideracéo da personalidade juridica, tendo em vista que a desconsideragao so
pode ser aplicada quando presente um de seus pressupostos, chamados de abuso

de personalidade da pessoa juridica, caracterizado pela ma-fé dos so6cios que
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compdem a sociedade, utilizando deste manto protecionista com a finalidade de
cometer confusdo patrimonial e/ou desvio de finalidade, conforme aduz o artigo 50 do
Cadigo Civil de 2002:

Art. 50 Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confus8o patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacfes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da
pessoa juridica.

Por conta disso, entende-se que o principio da autonomia patrimonial
possui limites que devem ser respeitados, ndo sendo um principio absoluto, podendo
ser relativizado, caso se verifigue atos de ma indole dos sécios que compdem a
sociedade, com a inten¢do de prejudicar possiveis credores ou terceiros.

Infelizmente em alguns casos os sécios ou administradores da pessoa
juridica se utilizam da torpeza humana para obter lucros excessivos, amparados pelo
Véu protecionista da autonomia patrimonial. Dai surge a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica, cuja finalidade principal € combater a fraude contra os credores
ou, ao menos, abuso ao direito.

Na licdo de Fabio Ulh6a Coelho:

O objetivo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica (disregard
doctrine ou piercing theviel) é exatamente possibilitar a coibicdo da fraude,
sem comprometer o préprio instituto da pessoa juridica, isto é, sem
guestionara regra da separacdo de sua personalidade e patriménio em
relacdo aos de seus membros. Em outros termos, a teoria tem o intuito de
preservar a pessoa juridica e sua autonomia, enquanto instrumentos juridicos
indispenséveis a organizacdo da atividade econbémica, sem deixar ao
desabrigo terceiros vitimas de fraude (COELHO, 2016, p. 64)

Com o objetivo de preservar o instituto, reprimindo praticas fraudulentas
e abusivas, surge a teoria da desconsideracao da personalidade juridica, a qual deve
ser utilizada de maneira excepcional, buscando a verdade real dos fatos e garantindo

sempre 0s principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.
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3 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Como ja se observou, a pessoa juridica dotada de autonomia patrimonial
possui obrigacdes sociais autbnomas e distintas do quadro societario que a comp0de,
tendo em vista a sua personalidade juridica prépria.

Por conta deste carater que gera autonomia e independéncia as
sociedades empresarias ou EIRELI, muitos sdcios utilizavam-se destas caracteristicas
para praticar fraudes e abuso de direito, desvinculando a empresa de sua real
finalidade econdmica.

Neste contexto de abuso ou fraude a lei e sendo o principal assunto
desta pesquisa, surge a teoria da desconsideracao da pessoa juridica, criada com a
intencdo de impedir 0 mau uso da pessoa juridica, sem que sua existéncia seja
comprometida, visando, principalmente, resguardar os direitos e principios inerentes
a pessoa juridica.

Ademais, cumpre ressaltar que a referida teoria € denominada pela
doutrina contemporanea como “instituto da desconsideragdo da personalidade
juridica”, tendo em vista sua relevancia no ordenamento juridico brasileiro, tanto no
direito material (art. 50 do Cédigo Civil, art. 28 do CDC), quanto no direito processual

(artigos 133/137 do NCPC), ndo se tratando de “apenas” uma teoria no cenario atual.

3.1 Introducgéo ao Tema e Conceituagao do Instituto

Com a finalidade de facilitar o entendimento deste instituto e seguindo
uma ordem cronoldgica, se faz necessario uma breve introducéo antes de adentrar
nos antecedentes histdricos da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

Conforme exposto, a pessoa juridica deve ser utilizada para propositos
legitimos e ndo com a finalidade de praticar atos fraudulentos e abusivos,
caracterizando o mau uso da mesma. Sendo assim, o que se busca com o instituto da
desconsideracdo, além de reprimir fraudes perpetradas pelos soécios ou
administradores através da pessoa juridica, € buscar sua boa utilizacao.

Segundo o ilustre Fabio Ulhéa Coelho:

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo é uma teoria
contréria a personalizacdo das sociedades empresérias e a sua autonomia
em relacdo aos socios. Ao contrario, seu objetivo é preservar o instituto,
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coibindo praticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam. (COELHO,
2013, p. 61).

N&o obstante, cumpre esclarecer que a pessoa juridica e o principio da
autonomia patrimonial facilitam de maneira expressiva o cometimento de fraudes e
abusos de direitos. Seguindo a linha de raciocinio que a sociedade é autbnoma em
relacdo aos socios que a compdem no tocante a titularidade de direitos e devedoras
das obrigacbes e ndo seus soécios, estes, por sua vez, se escondem atras desta
autonomia cometendo atos ilicitos, visando o enriquecimento pessoal em detrimentos
de credores das sociedades empresarias de boa-fé.

Esclarece de maneira precisa, Maria Helena Diniz:

A pessoa juridica é uma realidade autbnoma, capaz de direitos e obrigacdes,
independentemente de seus membros, pois efetua negdcios sem qualquer
ligacdo com a vontade deles, e, além disso, se a pessoa juridica ndo se
confunde com as pessoas naturais que a compdem, se 0 patrimdnio da
sociedade néo se identifica com o dos sécios, facil sera lesar credores,
mediante abuso de direito, caracterizado por desvio de finalidade, tendo-se
em vista que os bens particulares dos sécios ndo podem ser executados
antes dos bens sociais, havendo divida da sociedade. (DINIZ, 2002, p. 65).

Por derradeiro, frente ao mau uso das pessoas juridicas, mostrou-se
necessario meios capazes de impedir as aludidas fraudes e mau uso desse instituto
tdo importante para a atividade econdmica e para o Direito. Precisamente, neste
cenario, surge a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Assim, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica consiste
no combate ao mau uso das sociedades empresarias de responsabilidade limitada,
das quais sdo norteadas pelo principio da autonomia patrimonial.

O antigo Cadigo Civil de 1916 reconhecia a existéncia autbnoma das
pessoas juridicas, mas nada falava acerca da possibilidade de relativizar este
principio, ou seja, de responsabilizar os sécios pela pratica de fraudes ou abusos.
Assim, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica surge nos tribunais,
atraves da jurisprudéncia e, consequentemente, também surgiram inGmeros conceitos
e requisitos para a sua aplicacéo.

Na tentativa de buscar um conceito para a desconsideracdo da

personalidade juridica, Suzy Elizabrth Cavalcante Koury assevera:

[...] consiste em subestimar os efeitos da personificacdo juridica, em casos
concretos, mas, ao mesmo tempo, penetrar na sua estrutura formal,
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verificando lhe o substrato, a fim de impedir que, delas se utilizando,
simulacdes e fraudes alcancem suas finalidades, como também para
solucionar todos 0s outros casos em que o respeito a forma societéaria levaria
a solugbes contrarias a sua fungdo e aos principios consagrados pelo
ordenamento juridico. (KOURY, 2003, p. 86)

Alguns doutrinadores classicos como Piero Verrucoli (1964, p. 81)
afirmam que a desconsideracao da personalidade juridica consiste num mecanismo
de controle frente a disposicédo do Direito com a finalidade de agir contra situacfes
abusivas. No mesmo sentido, se o instituto serve como um privilegio concedido pelo
Estado para os empreendedores, membros que compdem a pessoa juridica, este ndo
poderia ser utilizado para fins contrarios ao Direito.

Para Maurice Wormser:

Quando o conceito de pessoa juridica € empregado para defraudar credores,
evitar uma obrigagdo existente, tirar vantagem da lei, alcangar ou perpetuar
monopodlio, ou proteger a desonestidade ou o crime, os tribunais irdo colocar
de lado a pessoa juridica, irdo considerar a sociedade como uma associa¢ao
ativa de homens e mulheres, e irdo fazer justica (WORMSER, 1929, p. 84
apud CLAPIS, 2006, p. 51).

Muitos se utilizam da expressédo “Disregard Doctrine”, que, segundo
Maria Helena Diniz (2011, p. 64), consiste numa metafora, “sendo um instituto que
visa levantar o véu corporativo, desconsiderando a personalidade juridica,
momentaneamente, a fim de alcancar os bens e pessoas que dentro dela se
escondem para fins ilicitos ou abusivos”.

Outras denominagdes sao encontradas no Direito Comparado, lugar em
gue a teoria surgiu. Outrossim, com o intuito de ndo adentrar no mérito do proximo
tépico, cumpre destacar algumas denominacbes referente a teoria da
desconsideracao da personalidade juridica.

Sérgio Pinto Martins cita alguma delas:

Fala-se ainda em piercing the corporate veil, cracking open the corporate
shell, nos Direitos inglés e americano; superamento dela personalita giuridica,
no Direito italiano; Durchgriff der juristichen Person, no Direito alem&o; teoria
de la penetracidn ou desestimacion de la personalidade, no Direito argentino;
mise a I'écart de lapersonnalité morale ou abus de la notion de personalité
sociale, no Direito francés (MARTINS, 2016, p. 8).
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Assim, para facilitar o entendimento, previamente e de maneira
precisa, adentra-se nos antecedentes historicos da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica.

3.2 Antecedentes Histoéricos

A personificagcdo das pessoas juridicas teve, durante muito tempo, como
fendmeno relevante, a autonomia patrimonial e, por conta disso, ela foi
supervalorizada, ndo sendo suscetivel de afastamento. Tal principio era tido como
fundamental no Direito Empresarial ndo se admitindo sua relativizacao.

Por conseguinte, em razdo das mudancas na sociedade gerando
reflexos no Direito, jurisprudéncia e na doutrina, a sociedade em geral comecou a se
preocupar com 0 mau uso da pessoa juridica, visando reprimir tal atos de ma-fé e
preservar o bom uso da pessoa juridica.

Neste sentido, Marlon Tomazzete destaca com base na obra do

doutrinador classico Piero Verrucoli:

A partir do século XIX, comecaram a surgir preocupacdes com a ma utilizacéo
da pessoa juridica, em virtude do que foram buscados meios idéneos para
reprimi-la, como a teoria da soberania de Haussmann e Mossa, que imputava
responsabilidade ao controlador de uma sociedade de capitais por obrigagtes
ndo cumpridas, a qual, contudo, ndo chegou a se desenvolver
satisfatoriamente. Era necessério relativizar a autonomia patrimonial para
ndo chegar a resultados contréarios ao direito (TOMAZETTE, 2012, p. 231).

Portanto, o principio da autonomia patrimonial era e ainda € considerado
um importantissimo fenébmeno adquirido com a personificacdo das sociedades
empresarias e nao era suscetivel de relativizacdo, além de néo ter previsao legal para
tanto. Entretanto, foi a partir de entdo que o referido principio comecou a ser utilizado
como escudo, visando proteger os atos fraudulentos e de ma-fé contrarios a real
finalidade das pessoas juridicas.

Assim, frente ao mau uso da pessoa juridica e uma falta de previsao
legal para reprimir tal crise, desenvolveu-se nos paises da Common Law a teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica, pois, nos paises da Civil Law, os fatos n&o
tem o cond&o de gerar novos principios, em prejuizo da legislacao.

Ademais, a doutrina diverge no tocante a ocorréncia do primeiro leading

case da teoria da desconsideracao da pessoa juridica. Parte dela entende ser o caso
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Bank of United States vs. Deveaux, em 1809, nos Estados Unidos, outra parte, a maior
dela, manifesta ser o caso inglés Salomon v. Salomon &Co em 1897, na Inglaterra.

Suzy Koury (1997, p. 64) faz parte da doutrina que defende o caso Bank
of United States vs. Deveaux, como o pioneiro da aplicacao da referida teoria, no qual
o Juiz Marshall levantou o véu da pessoa juridica considerando as caracteristicas
individuais dos soOcios visando preservar a competéncia da justica federal norte-
americana. Tratava-se de uma discussao sobre competéncia e ndo sobre autonomia
patrimonial e, como consequéncia, este leading case foi repudiado pela doutrina e
teve pouca relevancia.

Nas palavras da ilustre doutrinadora Suzy Koury:

No caso Bank of United States vs. Deveaux, 0 Juiz Marshall, com a intencéo
de preservar a jurisdicdo das cortes federais sobre as corporations, ja que a
Constituicao Federal americana, no seu art. 3°, secdo 22, limita tal jurisdi¢céo
as controvérsias entre cidadaos de diferentes estados, conheceu da causa.
Como bem assinala WORMSER, nédo cabe aqui discutir a decisdo em si, a
qual foi, na verdade, repudiada por toda a doutrina, e sim ressaltar o fato de
gue ja em 1809 as cortes levantaram o véu e considerara as caracteristicas
dos sécios individuais”. (KOURY, 2003, p. 64).

Por conta deste motivo a maior parte da doutrina considera o caso
Salomon vs. Salomon Co., em 1897, como sendo o primeiro de aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica. O caso supramencionado é explanado,

de maneira precisa por Marlon Tomazette:

Neste leading case, Aaron Salomon era um préspero comerciante individual
na area de calcados que, apds mais de 30 anos, resolveu constituir uma
limited company (similar a uma sociedade anénima fechada brasileira),
transferindo seu fundo de comércio a tal sociedade. Em tal companhia, Aaron
Salomon tinha 20 mil agdes, e outros seis socios, membros de sua familia,
apenas uma cada um. Além das acg0es, ele recebeu varias obrigacbes e
garantias, assumindo a condi¢&o de credor privilegiado da companhia.

Em um ano, a companhia mostrou-se inviavel, entrando em liquidacéo, na
gual os credores sem garantia restaram insatisfeitos. A fim de proteger os
interesses de tais credores, o liquidante pretendeu uma indenizacéo pessoal
de Aaron Salomon, uma vez que a companhia era ainda a sua atividade
pessoal, pois os demais sdcios eram ficticios. O juizo de primeiro grau e a
Corte de Apelacdo desconsideraram a personalidade da companhia,
impondo a Salomon a responsabilidade pelos débitos da sociedade. Tal
decisdo foi reformada pela Casa dos Lordes, que prestigiou a autonomia
patrimonial da sociedade regularmente constituida, mas estava ai a semente
da disregard doctrine. (TOMAZETTE, 2012 p. 232).

Conforme esbogado, 0 socio majoritario Aaron Salomon utilizou-se de

atos fraudulentos com a intencéo de lesar credores e, assim, a desconsideracdo da
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personalidade juridica da sociedade foi aplicada pelas instancias inferiores inglesas.
Entretanto, a decisao foi reformada pela “Casa dos Lordes”, onde o principio da
autonomia patrimonial prevaleceu frente ao prejuizo dos credores da sociedade.

Neste sentido, segundo Piero Verrucoli, o referido caso culminou numa
repercussao negativa na jurisprudéncia inglesa, pois, como o principio da autonomia
patrimonial dificilmente era relativizado, a crise das pessoas juridicas, nome dado ao
seu mau uso, aumentou.

N&o obstante, cada vez mais casos de desconsideracdo da
personalidade juridica foram aparecendo e como consequéncia, a teoria foi sendo
desenvolvida cada vez mais pelos doutrinadores. Na doutrina as obras Disregard of
corporate fiction an dallied Corporation problems, de Wormser, publicada em 1927 e
a obra Il superamento della personalita giuridica dele societa di capitallinella “common
law” e nella civil law, de Piero Verrucoli, publicada em 1964, foram importantissimas.

Contudo, o estudo da teoria da desconsideracéo foi sistematizado na
Europa Continental, principalmente pelo autor aleméo Rolf Serick, o qual comecgou a
estudar a jurisprudéncia alemé e norte americana, buscando os fundamentos que
justificavam a aplicacdo da teoria nos casos concretos. Seu principal objetivo era
estabelecer critérios para aplicar a referida teoria e, por consequéncia, relativizar o
principio da autonomia patrimonial e nisso culminou o resultado de sua importante
pesquisa.

Fabio Ulhoa Coelho assevera a importancia do autor alemao:

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica € uma elaboracgao
doutrinaria recente. Pode-se considerar Rolf Serick o seu principal
sistematizador, na tese de doutorado defendida perante a Universidade de
Tubigen, em 1953. E certo que, antes dele, alguns outros autores ja se
haviam dedicado ao tema, como, por exemplo, Maurice Wormser, nos anos
de 1910 e 1920. Mas néo se encontra claramente nos estudos precursores a
motivacdo central de Serick de buscar definir, em especial a partir da
jurisprudéncia norte-americana, 0s critérios gerais que autorizam o
afastamento da autonomia das pessoas juridicas (1955). (COELHO, 2016, p.
62)

Assim, ap6s a brilhante colaboracdo de Rolf Serick, a teoria da
desconsideracao da personalidade juridica passou a ter maior relevancia na doutrina
mundial, sendo caracterizada como mecanismo que visava coibir o0 mau uso das

sociedades empresarias.
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No Brasil, Rubens Requido foi o primeiro a sistematizar os estudos da
desconsideracdo da personalidade juridica. O jurista tratou do assunto em uma
conferéncia realizada na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana,
intitulada “Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade Juridica: Disregard
Doctrine”, onde foi posteriormente publicado na Revista dos Tribunais, 410/12.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho:

Na doutrina brasileira, ingressa a teoria no final dos anos 1960, numa
conferéncia de Rubens Requido (1977:67/86). Nela, a teoria é apresentada
como a superacdo do conflito entre as solugbes éticas, que questionam a
autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar sempre os
sécios, e as técnicas, que se apegam inflexivelmente ao primado da
separacao subjetiva das sociedades. (COELHO, 2016, p. 63)

Foi neste momento, em 1969, que Rubens Requido iniciou os debates e
abordou as problematicas sobre o tema do presente trabalho, veja:

A doutrina desenvolvida pelos tribunais norte-americanos, da qual partiu o
Prof. Rolf Serick para compara-la com a moderna jurisprudéncia dos tribunais
alemaes, visa impedir a fraude ou abuso através do uso da personalidade
juridica, e é conhecida pela designacéo disregard of legal entity ou também
pela lifiting the corporate veil.

[...]

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica,
0 juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se hi
de consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se deva desprezar a
personalidade, para, penetrando em seu d&mago, alcancar as pessoas e bens
que dentro dela se escondem para fins ilicitos ou abusivos. (REQUIAO, 1977,
pp. 59-61)

Apos a conferéncia de Requido, a doutrina brasileira comecou a debater
sobre o tema. As primeiras manifestacfes foram marcadas por critica a legislacéo,
tendo em vista a omisséo legislativa do antigo Cédigo Civil de 1916 sobre o assunto
e, por conta disso, levando em consideragao a importancia do principio da autonomia
patrimonial frente ao desenvolvimento econdmico do pais e a falta de regulamentacéo
legal com a finalidade de desconsiderar a personalidade juridica, alguns doutrinadores
entendiam que néo seria possivel a aplicar a teoria no sistema juridico brasileiro.

Entretanto, Rubens Requido (1988, p. 80) defendia a ideia que a
omissao frente a teoria da desconsideracdo era apenas doutrinaria, tendo em vista
que a jurisprudéncia brasileira, naquela época, ja continha algumas decisbes que
desconsideravam a personalidade juridica visando coibir 0 seu mau uso e preservar

0 instituto da pessoa juridica.
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Diante disto, passou a ser pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que a
relativizacdo da personalidade juridica poderia ser aplicada mesmo sem previsao
legal, pois caso nédo fosse, seria 0 mesmo que amparar a fraude, sem contar que a
teoria tinha como principal finalidade preservar o bom uso da pessoa juridica e coibir
atos fraudulentos.

Neste sentido, esclarece Fabio Ulhoa Coelho, com base na referida obra

de Rubens Requiéo:

Requido sustenta, também, a plena adequagéo ao direito brasileiro da teoria
da desconsideracdo, defendendo a sua utilizagdo pelos juizes,
independentemente de especifica previsédo legal. Seu argumento béasico € o
de que as fraudes e os abusos perpetrados através da pessoa juridica ndo
poderiam ser corrigidos caso ndo adotada a disregard doctrine pelo direito
brasileiro. De qualquer forma, € pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que
a desconsideracdo da personalidade juridica ndo depende de qualquer
alteracdo legislativa para ser aplicada, na medida em que se trata de
instrumento de repressao a atos fraudulentos. Quer dizer, deixar de aplica-la,
a pretexto de inexisténcia de dispositivo legal expresso, significaria 0 mesmo
que amparar a fraude. (COELHO, 2016. p. 63)

Portanto, conclui-se que a teoria da desconsideracdo teve sua origem,
no direito brasileiro, através das diversas decisdes jurisprudénciais, mesmo sem
expressa previsao legal, pois como ja foi abordado, o antigo Cédigo Civil de 1916 néao
tratava do assunto. Cumpre ressaltar de maneira breve que a primeira positivacdo da
teoria foi com o Codigo de Defesa do Consumidor.

A consequéncia da teoria ter surgido no direito brasileiro através da
jurisprudéncia e nao da ciéncia do direito, ocasionou nos Tribunais se utilizarem de
diversos critérios diferentes para aplicar a desconsideracéo da personalidade juridica,
ocasionando, em alguns casos, na sua ma aplicacao e, por consequéncia, instalando-
se um ar de inseguranca juridica. Por conta disso, se mostrou necessario a criacao
de um procedimento préprio para aplicar a referida teoria, o qual sera abordado no

Capitulo 5.

3.3 Pressupostos para Aplicacéo da Teoria

Conforme ja mencionado, o autor aleméo Rolf Serick € considerado o
maior colaborador da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, pois 0
objetivo da sua tese de doutorado era encontrar critérios que justificassem o

afastamento da autonomia das pessoas juridicas.
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Em outros termos, Serick buscava, através da analise de jurisprudéncia,
fundamentos que justificavam a aplicacéo correta da referida teoria e, o resultado da
sua pesquisa foi grandioso, tendo em vista que orientou-o a criacdo de quatro
principios.

Para a explicar de maneira clara os principios de Rolf Serick, Fabio

Ulhda Coelho dispde que:

O primeiro afirma que “o juiz, diante de abuso da forma da pessoa juridica,
pode, para impedir a realizacdo do ilicito, desconsiderar o principio da
separacgao entre sécio e pessoa juridica”. Entende Serick por abuso da forma
gualquer ato que, por meio do instrumento da pessoa juridica, vise frustrar a
aplicacdo da lei ou o cumprimento de obrigacdo contratual, ou, ainda,
prejudicar terceiros de modo fraudulento (1955:276). Ressalta, também, que
nao se admite a desconsideracdo sem a presenca desse abuso, mesmo que
para a protecédo da boa-fé. O segundo principio da teoria da desconsideracéo
circunscreve, com mais precisao, as hipéteses em que a autonomia deve ser
preservada. Afirma que “ndo é possivel desconsiderar a autonomia subjetiva
da pessoa juridica apenas porque o objetivo de uma norma ou a causa de um
negécio nao foram atendidos”. Em outros termos, ndo basta a simples prova
da insatisfagdo de direito de credor da sociedade para justificar a
desconsideragéo. De acordo com o terceiro principio, “aplicam-se a pessoa
juridica as normas sobre capacidade ou valor humano, se ndo houver
contradicdo entre os objetivos destas e a funcdo daquela. Em tal hipétese,
para atendimento dos pressupostos da norma, levam-se em conta as
pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica”. E este o critério
recomendado para resolver questdes como a nacionalidade ou raca de
sociedades empresarias. O derradeiro principio sustenta que, “se as partes
de um negdcio juridico ndo podem ser consideraras um Unico sujeito apenas
em razdo da forma da pessoa juridica, cabe desconsidera-la para aplicacao
de norma cujo pressuposto seja diferenciacao real entre aquelas partes”.
Quer dizer, se a lei prevé determinada disciplina para os neg6cios entre dois
sujeitos distintos, cabe desconsiderar a autonomia da pessoa juridica que o
realiza com um de seus membros para afastar essa disciplina
(1995:275/295). (COELHO, 2016, pp. 62-63).

Ademais, seria injusto ndo elucidar no presente trabalho os aludidos
principios formulados pelo autor alem&o, os quais foram responsaveis pela
sistematizacdo dos pressupostos para aplicacdo da Disregard Doctrine na doutrina
brasileira.

O que se extrai desses principios e, em apertada sintese, é que somente
se justifica a relativizacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica quando houver
ato ilicito praticada através dela, sendo caracterizada pelo abuso de direito — desvio
de finalidade e confusédo patrimonial, os quais ainda serdo objeto de estudo neste

topico. Deste modo, complementa Fabio Ulhéa Coelho:
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O elemento subjetivo, consistente na intencao fraudulenta ou abusiva na
utilizacdo da pessoa juridica, é imprescindivel para a desconsideracédo da
autonomia desta, e a prudéncia na aplicacdo desta teoria, de forma a
circunscreve-la estritamente aos casos em que este elemento subjetivo se
verifica, € condicéo de sua credibilidade e aceitagdo nos meios doutrinarios e
judiciarios. (COELHO, 2002, p. 55).

N&o obstante, o instituto da personalidade juridica — como é chamado
atualmente —, possui um carater excepcional, quando aplicado, pois o principio da
autonomia patrimonial € fundamental para a economia capitalista e este s6 deve ser
superado nos casos em que realmente houver o cometimento de um ato ilicito pela
sociedade, com a intencdo de enriquecimento préprio em detrimento de credores ou
terceiros de boa-fé.

Em outros termos, significa dizer que se o Estado e o Direito estimulam
a atividade econbmica disponibilizando consequéncias Uteis advindas da
personificacdo das sociedades empresarias, como por exemplo, a relevante
autonomia patrimonial. Desta forma, os aplicadores do Direito ndo podem relativizar
essas hormas sem que haja, por parte das sociedades empresarias, abuso ao direito
caracterizando pela ma-fé.

No entanto, esta responsabilizacdo nas palavras de Marlon Tomazette
(2012, p. 235), “ndo se trata da aplicagdo de um dispositivo que autoriza a
desconsideracdo, mas da nao aplicacdo no caso concreto da autonomia patrimonial
da pessoa juridica que esta indevidamente usada”.

Portanto, cabe ao Estado, por meio da justica, analisar se os privilégios
da personificagcdo das sociedades (autonomia patrimonial) estdo sendo utilizados
corretamente, pois caso ndo esteja, a desconsideracao da personalidade juridica sera
aplicada de maneira episddica e com a intencdo de coibir a fraude perpetuada,
superando as regras da separacao patrimonial entre a sociedade e 0s sOcios que a
compdem.

Desta forma, completa Fabio Ulhoa Coelho:

Pela teoria da desconsideracao, o juiz pode deixar de aplicar as regras de
separacgdo patrimonial entre sociedades e sécios, ignorando a existéncia da
pessoa juridica num caso concreto, porque € necessario coibir a fraude
perpetrada gracas a manipulacdo de tais regras. Ndo seria possivel a
coibicdo se respeitada a autonomia da sociedade. Nota-se, a deciséo judicial
que desconsidera a personalidade juridica da sociedade ndo desfaz o seu ato
constitutivo, ndo o invalida, nem importa a sua dissolucdo. Trata, apenas e
rigorosamente, de suspensdao episédica da eficacia desse ato. Quer dizer, a
constituicdo da pessoa juridica ndo produz efeitos apenas no caso em
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julgamento, permanecendo valida e inteiramente eficaz para todos os outros
fins. (COELHO, 2016, p. 66).

Neste sentido, surgiram algumas teorias que buscavam explicar a
aplicacao do instituto da desconsideracédo da personalidade juridica, as quais serao

abordadas a sequir.

3.3.1 Teoria maior e menor

Com a vinda da desconsideracdo da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro por conta da influéncia do autor aleméo Rolf Serick e
demais julgados, surgiram duas teorias, de acordo com o grau de exigéncia, para se
desconsiderar a personalidade, sédo elas: teoria maior e teoria menor.

A teoria maior é mais ampla e € aplicada com maior rigidez, conforme
sera explicado. Esta teoria possui duas formulacdes, quais sejam: a subjetiva e a
objetiva.

A teoria maior pela formulagéo subjetiva, esta ligada ao dolo ou culpa do
sécio, ou seja, quando a autonomia patrimonial for utilizada como pretexto para a
pratica de desvio de funcao, através da fraude ou do abuso de direito. Esta teoria
decorre da corrente subjetivista de Rolf Serick, assim, a presenca do elemento
subjetivo — dolo ou culpa — é primordial para a possibilidade de se aplicar a
desconsideracao da personalidade juridica.

Neste sentido, completa o ilustre Alexandre Couto Silva:

Uma primeira vertente pode ser chamada de teoria subjetiva, na qual o
pressuposto fundamental da desconsideracdo € o desvio de funcdo da
pessoa juridica, que se constata na fraude e no abuso de direito relativos a
autonomia patrimonial, pois a desconsideracdo nada mais é do que uma
forma de limitar 0 uso da pessoa juridica aos fins para os quais ela é
destinada. (SILVA, 1999, p. 34, apud, TOMAZETTE, 2012. p. 236).

Portanto, para a teoria maior subjetiva, a presenca do elemento subjetivo
acima exposto € imprescindivel para a aplicacdo episodica da desconsideracdo da
personalidade juridica. Sendo assim, de uma maneira l6gica, essa corrente abomina
as decisfes judiciais que superam a autonomia patrimonial das sociedades com o
unico fundamento de mera insolvéncia no inadimplementoou dificuldade de localizar

bens para penhora destas, mas esse tema ainda seréa abordado no Capitulo 4.
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No tocante a teoria maior pela formulacao objetiva, alguns doutrinadores
dizem que os pressupostos da teoria subjetiva sdo voltados a frustacdo de legitimo
interesse dos credores, pois, 0 6nus de provar que 0s sOcios agiram com culpa ou
dolo é dificultoso e isso, muitas vezes, importa na improcedéncia da acdo. Por
conseguinte, tem-se na formulacao objetiva o requisito da confusdo patrimonial como
primordial para a desconsideracdo da personalidade juridica e ndo 0 seu uso
fraudulento ou abusivo do instituto, como é na formulac&o subjetiva.

A confusado patrimonial é caracterizada pela inexisténcia de separacao
entre o patriménio da pessoa juridica e o patriménio dos socios que a compdem.
Assim, nestes casos, 0s socios utilizam o patriménio da sociedade para cumprir suas
obrigacdes e vice-versa.

Fabio Ulhoa Coelho também compartilha deste entendimento, veja:

N&o se pode, entretanto, deixar de reconhecer as dificuldade que essa
formulacdo apresenta no campo das provas. Quando ao demandante se
impde o 6nus de provar intencdes subjetivas do demandado, isso muitas
vezes importa a inacessibilidade ao préprio direito, em razdo da
complexidade de provas dessa natureza. Assim, para facilitar a tutela de
alguns direitos, preocupa-se a ordem juridica, ou mesmo a doutrina, em
estabelecer presunc¢des ou inversdes do énus probatério. (COELHO, 20186,
p. 69).

Portanto, com base na teoria maior objetiva, sendo a confusdo
patrimonial como pressuposto da desconsideracdo, ndo seria hecessario demonstrar
o dolo ou a culpa do so6cio ou administrador da sociedade se, por um acaso, a partir
da escrituracao contabil, ou movimentacao das contas da empresa, percebe-se que a
sociedade cumpre obrigacdes patrimoniais dos sécios, ou 0 inverso.

Assim sendo, entende-se que a confusao patrimonial € um pressuposto
gque pode servir para a facilitacdo do meio de prova, para se chegar a
desconsideracao. Entretanto, cumpre esclarecer que por si s6, nao € suficiente para
coibir todos os atos ilicitos que visam prejudicar o correto uso da pessoa juridica.

Por este angulo, Daniela Storry Lins complementa:

A confuséo patrimonial ndo é por si sO suficiente para coibir todos os casos
de desvio de funcdo da pessoa juridica, pois ha casos nos quais ndo ha
confusdo de patriménios, mas ha o desvio da funcdo da pessoa juridica,
autorizando a superagdo da autonomia patrimonial. Outrossim, ha casos em
que a confusdo patrimonial provém de uma necessidade decorrente da
atividade, sem que haja um desvio na utilizacdo da pessoa juridica. (LINS,
2002, p. 39.)
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Em suma, é pacifico na doutrina que a formulacéo subjetiva prevalece
no sentido de que a fraude e o abuso de direito relacionados a autonomia patrimonial
S&0 0s pressupostos principais da aplicacdo da desconsideracédo, ou seja, ela é a mais
ajustada a teoria da desconsideracdo. Por conseguinte, a formulacdo objetiva visa
completar a subjetiva, auxiliando na facilitacdo da prova, mas sempre tendo, no caso
concreto, a caracterizacdo da fraude e/ou abuso de direito, ou pelo menos a
presunc¢éo desta, em detrimento dos credores da empresa ou terceiros.

Através da teoria maior, tanto pela formulacdo subjetiva, quanto pela
objetiva, o ja citado Caodigo Civil de 2002 no “caput” do artigo 50 trouxe ambas, ao
falar sobre a confuséo patrimonial e desvio de finalidade, caracterizado pela fraude e
abuso de direito.

Por fim, contrario ao que fora abordado sobre a aplicacdo excepcional
da Disregard Doctrine, esta prevista a teoria menor, aplicada com menor rigidez e sem
gue haja a presenca das formulacdes subjetivas e objetivas anteriormente abordadas.
Caracterizada por ser menos elaborada, a teoria menor € criticada na doutrina por
causar inseguranca juridica, tendo em vista que pode ser aplicada pelo simples fato
de ocorrer uma insatisfacéo de crédito de um credor da pessoa juridica, afastando o
principio da autonomia patrimonial, com a finalidade de atingir o patriménio dos sécios
ou administradores da empresa.

Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 46) afirma que ndo ha requisitos
especificos para aplicar a teoria menor, basta a insolvéncia da sociedade e, se 0s
sécios forem solventes, estes serdo atingidos pela desconsideracéo da personalidade
juridica.

A referida teoria teve origem na chamada “crise da pessoa juridica”, que
vinha sendo usada para fraudar credores. Assim, pouco importada se a sociedade
empresaria teria ou ndo cometido desvio de finalidade ou confusdo patrimonial,
bastava ndo possuir patriménio para adimplir uma obrigacdo perante seu credor,
assim os socios seriam responsabilizados pelas dividas daquela.

A teoria menor foi e ainda é muito utilizada nos casos em que existiam
obrigacbes ndo negociaveis, como nas demandas da Justica do Trabalho,
Consumeristas e até mesmo no Direito Ambiental, encontrando seus fundamentos no
artigo 28, 85° do CDC e na Lei n° 9.605/98, art. 4°. Nessas relacdes desiguais, em

gue os credores se sentiam frustrados, os juizes afirmavam que os riscos da atividade
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empresarial devem ser suportados pelos socios e administradores, de modo que eles
respondem pelos atos da sociedade, independentemente de qualquer cometimento
de fraude.

Diante do exposto, a Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do Recurso
Especial n° 279.273/SP, manifestou em seu voto, com notavel precisdo, a questao
relativa a desconsideracdo da personalidade juridica, diferenciando os requisitos
necessarios ao seu deferimento, seja quando invocada com base na teoria maior
(subjetiva ou objetiva), ou teoria menor.

Assim se manifestou a nobre Ministra:

A teoria da desconsideracao da pessoa juridica, quanto aos pressupostos de
sua incidéncia, subdivide-se em duas categorias: teoria maior e teoria menor
da desconsideracéao.

A teoria maior ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a
pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigacfes. Exige-se,
aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstracédo de desvio de
finalidade, ou a demonstracao de confuséo patrimonial.

A prova do desvio de finalidade faz incidir a teoria (maior) subjetiva da
desconsideracdo. O desvio de finalidade € caracterizado pelo ato intencional
dos sécios em fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica.
A demonstracdo da confusdo patrimonial, por sua vez, faz incidir a teoria
(maior) objetiva da desconsideracao.

A confusao patrimonial caracteriza-se pela inexisténcia, no campo dos fatos,
de separacdo patrimonial do patrimdénio da pessoa juridica e do de seus
sécios, ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas.

A teoria maior da desconsideracéo, seja a subjetiva, seja a objetiva, constitui
a regra geral no sistema juridico brasileiro, positivada no art. 50 do CC/02.

A teoria menor da desconsideracgdo, por sua vez, parte de premissas distintas
da teoria maior: para a incidéncia da desconsideragcdo com base na teoria
menor, basta a prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de
suas obrigagfes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade
ou de confusao patrimonial.

Para esta teoria, o risco empresarial normal as atividades econdmicas nédo
pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas
pelos soécios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem
conduta administrativa proba, isto €, mesmo que nado exista qualquer prova
capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou
administradores da pessoa juridica.

No ordenamento juridico brasileiro, a teoria menor da desconsideracao foi
adotada excepcionalmente, por exemplo, no Direito Ambiental (Lei n°.
9.605/98, art. 4°) e no Direito do Consumidor (CDC, art. 28, 8 5°).(STJ -
REsp279.273/SP - Terceira Turma - Rel. p/ o acérddo Min.2 Nancy Andrighi -
Data do julgamento: 04.12.2003).

Portanto, resta claro que esta teoria ignora a propria existéncia da
autonomia patrimonial das pessoas juridicas e nao respeita a préopria ideia central e
objetivo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, que visa, acima de

tudo, preservar o bom uso das pessoas juridicas. Além do que, o principio da
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autonomia patrimonial € de suma importancia para o desenvolvimento econémico e,
sua superacao sem respeitar 0s pressupostos legais e sem estar presente o elemento
subjetivo, acabaria por desestimular os empreendedores.

Nesta linha de raciocinio, Marlon Tomazette completa:

O uso indevido da pessoa juridica deve ser coibido, mas nao deve ser
ignorada a sua autonomia patrimonial. O surgimento da autonomia
patrimonial foi e continua sendo um instrumento essencial, para se incentivar
0 exercicio de atividades econdmicas, logo, ndo se pode simplesmente
ignorar essa autonomia, mesmo com todo o uso abusivo da pessoa juridica.
(TOMAZETTE, 2012. p. 238).

N&o obstante, animadoras, contudo, sdo as perspectivas, pois cada vez
mais 0s juizes e tribunais vem aplicando a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica corretamente, nas hipoteses excepcionais em que se justifica
a relativizacdo do principio da autonomia patrimonial. Neste sentido, manifesta-se a

jurisprudéncia do STJ, veja:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ART. 50 DO CC.
INSOLVENCIA E DISSOLUCAO IRREGULAR. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA AFASTADA. JURISPRUDENCIA PACIFICA.
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. A teoria da desconsideracao da personalidade juridica (disregard of legal
entity doctrine) incorporada ao nosso ordenamento juridico tem por escopo
alcancar o patriménio dos sécios-administradores que se utilizam da
autonomia patrimonial da pessoa juridica para fins ilicitos, abusivos ou
fraudulentos, nos termos do que disp8e o art. 50 do CC: comprovacao do
abuso da personalidade juridica, mediante desvio de finalidade ou de
confusdo patrimonial, em detrimento do interesse da prépria sociedade e/ou
com prejuizos a terceiros. Precedentes.

2. A mera demonstracdo de insolvéncia da pessoa juridica ou de
dissolucgéo irregular da empresa sem a devida baixa na junta comercial,
por si sés, ndo ensejam a desconsideracdo da personalidade juridica.
Precedentes.

3. Tendo por incontroversa a base fatica apresentada pelo Tribunal de origem
- insolvéncia e encerramento irregular das atividades empresariais -, este
Tribunal Superior ndo esbarra no Obice da Sumula 7/STJ por analisar a
alegacéo de violacdo do art. 50 do CC. Precedente. 4. Agravo regimental ndo
provido.(STJ - AgRg no REsp: 1225840 MG 2010/0211119-5, Relator:
Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 10/02/2015, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 27/02/2015)

Por conseguinte, o NCPC inovou trazendo um procedimento proprio
para aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica, visando uma maior

seguranca juridica, o qual sera tratado no Capitulo 5 do presente trabalho.
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3.3.2 Requisitos para a desconsideracao

Apés abordar sobre as teorias que norteiam a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, tratando da formulacdo subjetiva e
objetiva, restou claro a necessidade de se configurar, com base no artigo 50 do Cédigo
Civil, o desvio de finalidade, caracterizado pela fraude ou abuso de direito e também,
a confusdo patrimonial. Entretanto, cumpre esclarecer que ndo € necessario
cumulagéo desses dois requisitos, basta a presenca de apenas um deles.

Além disso, é necesséario que tenha uma pessoa juridica regularmente
constituida e que o ato ilicito ndo possa ser diretamente imputado aos sécios, pois
nesse caso, Ndo seria necessario relativizar a autonomia patrimonial da sociedade.

No tocante a necessidade de uma pessoa juridica regularmente
personificada, a terminologia da desconsideracédo deixa claro que sem a existéncia de
uma sociedade empresaria personificada, ndo ha o que desconsiderar. Neste sentido
e, conforme j& foi tratado, a personalidade juridica da sociedades nasce com o registro
dos atos constitutivos no 6rgdo competente, s6 assim tem-se a pessoa juridica dotada
de autonomia patrimonial.

Também é necessario que a sociedade seja de responsabilidade

limitada ou an6nima, conforme aduz Marlon Tomazette:

Em termos préticos, além da personificacdo € necesséario que se cogite de
uma sociedade na qual os sdcios tenham responsabilidade limitada, ou seja,
de sociedade andnima ou sociedade limitada, praticamente as Unicas que
existem no pais. Em outras palavras, a aplicacdo da desconsideracéo
pressupde uma sociedade na qual o exaurimento do patriménio social ndo
seja suficiente para levantar responsabilidade aos socios. (TOMAZETTE,
2012, p. 239).

Em relacdo a formulacdo subjetiva ou da teoria maior subjetiva, os
pressupostos da desconsideracado sao o desvio de finalidade da pessoa juridica, que
pode ser caracterizado pela fraude ou abuso de direito.

Carlos Henrique Zangrando define o desvio de finalidade como:

Prética de certos atos pelos administradores que, embora atuando nos limites
de seus poderes, desvirtuam seus objetivos ou suas finalidades, afastando-
as daquelas esperadas pela lei ou desejadas pelo interesse social. Seria,
portanto, a violagdo ideoldgica da lei ou do bem comum, colimando o
administrador da empresa fim ndo desejado pelo legislador, ou utilizando
motivos e meios imorais para pratica de um ato de administragcao na empresa,
aparentemente legal. (ZANGRANDO, 2003, p. 663).
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Assim, segundo Gladston Mamede (2010, p. 239), a pessoa juridica,
quando constituida, deve obedecer os critérios no plano geral, que diz respeito a lei,
e no plano especifico, em respeito ao seu ato constitutivo. Diante disto, caso a pessoa
juridica pratique atos em desrespeito a estes planos, direcionando um fim estranho a
sua funcéo, estara caracterizado o desvio de finalidade.

Portanto, para aplicacdo da desconsideracdo através do desvio de
finalidade, € imprescindivel que ocorra a utilizacdo da pessoa juridica de forma
anormal a lei ou a sua real finalidade nos moldes do ato constitutivo e com intuito de
prejudicar terceiros.

Ademais, o desvio de finalidade é caracterizado pela fraude e/ou abuso
de direito. Neste sentido, a fraude é definida como uma distor¢éo da verdade feita pelo
sécio ou administrador da sociedade com a intencdo de prejudicar credores desta ou
terceiros de boa-fé. Desta forma, € um termo genérico e muito mais amplo que o
conceito de fraude dado pelo Cadigo Civil.

Fabio Ulhoa Coelho conceitua fraude de maneira precisa, veja:

A fraude que enseja a aplicacao do superamento da pessoa juridica pode ser
definida como ‘o artificio malicioso para prejudicar terceiro’, ndo se limitando
este terceiro aos credores, mas abrangendo qualquer sujeito de direito lesado
em seus interesses juridicos. (COELHO, 1992, p. 43).

Contudo, a fraude perpetuada pelo sdcio ou administrador deve guardar
relacdo direta com o uso da autonomia patrimonial, pois caso contrario, de nada
justificaria a desconsideragéo.

No tocante ao abuso de direito, entende-se que o ato praticado é
permitido pelo ordenamento juridico, trata-se de um ato, a principio, licito. Entretanto,
vai contra a finalidade social da pessoa juridica a qual se destinou no ato constitutivo.

Em suma, Segundo Marlon Tomazette (2012, p. 242): “é abusivo
qualguer ato que por sua motivagao e por seu fim, va contra o destino, contra a funcéo
do direito que se exerce”.

Nas palavras de Requido, o abuso de direito na pessoa juridica consiste

na seguinte ideia:

A utilizacdo do direito para fins diversos dos quais deverias ser buscados, é
gue primordialmente autoriza a desconsideracao, variando com a experiéncia
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de cada pais outros fundamentos. Ao contrario da fraude, no abuso de direito
0 proposito de prejudicar ndo € essencial, ha apenas o mau uso da
personalidade juridica. (REQUIAO, 1969, p.16.)

Completa Caio Mario da Silva Pereira:

Abusa, pois, de seu direito o titular que dele se utiliza levando um maleficio a
outrem, inspirado na intencdo de fazer mal, e sem proveito préprio. O
fundamento ético da teoria pode, pois, assentar em que a lei ndo deve permitir
gue alguém se sirva de seu direito exclusivamente para causar dano a
outrem. (PEREIRA, 1995, p. 430).

Assim, apds esclarecidos 0s requisitos que autorizam a
desconsideracao da personalidade juridica com base no desvio de finalidade, (teoria
maior subjetiva), cumpre, agora, tratar da confusao patrimonial (teoria maior objetiva).

A confuséo patrimonial é verificada nos casos em que o patriménio da
sociedade e dos socios restam confundidos, semelhante a apenas um unico
patrimonio. Um exemplo, para melhor esclarecer esta atitude, acontece quando 0s
sécios se utilizam do patrimbnio da empresa para cumprir suas obrigacfes pessoais,
Ou 0 inverso.

Conforme ja discutido, a confusao patrimonial esta inserida no art. 50 do
Cdédigo Civil de 2002, como um dos motivos que ensejam a aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica, trazida por Fabio Konder Comparato
através da teoria maior objetiva ou, como diz Fabio Ulhéa Coelho (2016, p. 67), pela
formulacéo objetiva.

Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira:

A confuséo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto,
o critério fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica
externa corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois a pessoa
juridica nada mais é, afinal, do que uma técnica de separa¢éo patrimonial. Se
o controlador, que é o maior interessado na manutencao desse principio,
descumpre-o0 na pratica, ndo se vé bem porque os juizes haveriam de
respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral.
(PEREIRA, 2007, p. 362).

Sendo assim, estando caracterizado a confusao patrimonial na pessoa
juridica, ha uma presuncéo de fraude. Entretanto, cumpre ressaltar, que esta atitude
visou prejudicar credores ou terceiros da empresa, mesmo que indiretamente.

Neste sentido, completa Fabio Ulh6a Coelho:
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Quer dizer, deve-se presumir a fraude na manipulacdo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica se demonstrada a confusdo entre os
patriménios dela e de um ou mais de seus integrantes, mas nado se deve
deixar de desconsiderar a personalidade juridica da sociedade, somente
porgue o demandado demonstrou ser inexistente qualquer tipo de confuséo
patrimonial, se caracterizada, por outro modo, a fraude. (COELHO, 2016. p.
69).

Portanto, a confusdo patrimonial consiste na mistura entre 0s negocios
e obrigacdes da sociedade e dos soOcios, que ndo respeitaram a regra da separacao
entre a empresa e eles proprios. Ademais, a confusdo, como pressuposto essencial
para a relativizacdo da autonomia patrimonial da empresa, s6 sera permitida quando
estiver relacionada a uma manipulacdo da pessoa juridica, ou seja, quando a mistura
de patriménios visa prejudicar terceiros, de maneira direta ou indireta.

Por fim, a doutrina contemporanea entende que quando o ato ilicito que
desobedece a lei ou contrato social for imputado ao s6cio ou administrador da
empresa, ndo ha o que se falar em desconsideracdo, mas de responsabilidade
pessoal e direta destes.

Marlon Tomazette trata deste requisito para desconsideracdo da
personalidade juridica como: “imputacdo dos atos praticados a pessoa juridica” e

completa:

Nestes casos, a autoria do ato é imputada diretamente ao socio ou
administrador que o executou, ndo havendo que se suspender, nem
momentaneamente, a eficacia da autonomia patrimonial, vale dizer, a pessoa
juridica nao é obstaculo ao ressarcimento. (TOMAZETTE, 2012, pp. 245-6).

Ja Fabio Ulhba Coelho, denomina este requisito de: “pressuposto da

licitude” e fundamenta:

Cabe aplicar a teoria da desconsideracdo apenas se a personalidade juridica
autbnoma da sociedade empresaria antepfe-se como obstaculo a justa
composicao dos interesses. Se a autonomia patrimonial da sociedade néo
impede a imputacdo de responsabilidade ao sécio ou administrador, ndo
existe nenhuma desconsideragdo. Em outros termos, cabe invocar a teoria
qguando a consideragdo da sociedade empresaria implica a licitude dos atos
praticados, exsurgindo a ilicitude apenas em seguida a desconsideragdo da
personalidade juridica dela. Somente nesse caso se opera a ocultagdo da
fraude e, portanto, justifica-se afastar a autonomia patrimonial exatamente
para revelar o oculto por tras do véu da pessoa juridica.

Em outros termos, enquanto o ato é imputavel a sociedade, ele € licito. Torna-
se ilicito apenas quando se o imputa ao socio, ou administrador. A
desconsideracdo da personalidade juridica é a operagdo prévia a essa
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mudanca na imputacéo. A sociedade empresaria deve ser desconsiderada
exatamente se for obstaculo a imputacao do ato a outra pessoa. Assim, se 0
ilicito, desde logo, pode ser identificado como ato de s6cio ou administrador,
ndo é caso de desconsideragdo. (COELHO, 2016, pp. 67-68).

Portanto, este requisito denominado de “pressuposto da licitude”, tem a
finalidade de distinguir a desconsideracao de outras hipoteses de responsabilizacéo
direta dos socios ou administradores da pessoa juridica. Assim, foram os s6cios ou
administradores da pessoa juridica que desvirtuaram a sua finalidade, por ato proprio
e, por isso, tém responsabilidade direta e pessoal.
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4 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO
MATERIAL

A aplicacéo da teoria da desconsideracgéo prescinde de previsao legal,
uma vez que, estando o juiz diante do cometimento de fraude praticada através dos
sécios, com a finalidade de prejudicar credores ou terceiros, esta autorizado a superar
a autonomia patrimonial da sociedade empresaria. Nao obstante, o legislador regulou
a teoria da desconsideragéo em certos dispositivos legais, alguns de aplicagéo geral

e outros de aplicacéo especifica, os quais veremos adiante.

4.1 Direito do Consumidor

No direito brasileiro, a introducdo da teoria da desconsideracdo se deu
através do Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), conforme dispde o

artigo 28:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sado subsidiariamente responsaveis pelas obrigactes
decorrentes deste cadigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responséaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste cédigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responder&o por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

Assim, no CDC, os requisitos para a desconsideracéo da personalidade
juridica séo: o abuso de direito; excesso de poder; infracdo a lei; fato ou ato ilicito;
violacdo dos estatutos da sociedade anénima ou do contrato social; faléncia, estado
de insolvéncia e encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracao.

Muito embora tenha sido uma inovagdo para a teoria da
desconsideracao, o artigo supracitado sofreu ferrenhas criticas na época, tendo em

vista que trouxe hipoteses para a desconsideracdo que vao contra a propria origem
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do instituto, sem contar que o dispositivo foi omisso em relacdo a fraude, um dos
principais fundamentos da desconsideracdo com base na teoria maior subjetiva.

Neste sentido, fundamenta Fabio Ulh6a Coelho:

Contudo, tais sdo os desacertos do dispositivo em questdo que pouca
correspondéncia se pode identificar entre ele e a elaboragdo doutrinaria da
teoria. Com efeito, encontram-se hipéteses caracterizadoras de
responsabilizacdo de administrador que nao pressupdem nenhum
superamento da forma da pessoa juridica. Por outro lado, omite-se a fraude,
principal fundamento para a desconsideracéo. A dissonéncia entre o texto da
lei e a doutrina nenhum proveito traz a tutela dos consumidores, ao contrario,
é fonte de incertezas e equivocos. (COELHO, 2016, p. 74).

Entretanto, cumpre ressaltar que foi o 85° do artigo 28 o responséavel
pelo alvorogo na doutrina, tendo em vista que, através de uma rapida leitura do texto
legal pode sugerir que a simples existéncia de prejuizo patrimonial suportado pelo
consumidor seria suficiente para autorizar a desconsideracdo da pessoa juridica. Esta
ideia vai contra tudo o que fora dito sobre a teoria, desde seu real objetivo até os
pressupostos para a sua aplicacao.

Ademais, conforme ja foi abordado, o referido paragrafo ensejou na

criacao da teoria menor, a qual encontra respaldo, inclusive, no STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - A(;AO DE
INDENIZAGAO POR ATO ILICITO - INSCRIGAO INDEVIDA - DANO MORAL
- CUMPRIMENTO DE SENTENCA - INSOLVENCIA DA PESSOA JURIDICA
- DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA - ART. 28, § 5°, DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - POSSIBILIDADE -
PRECEDENTES DO STJ - DECISAO MONOCRATICA QUE DEU
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.

INSURGENCIA DA RE.

1. E possivel a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade
empreséria - acolhida em nosso ordenamento juridico, excepcionalmente, no
Direito do Consumidor - bastando, para tanto, a mera prova de insolvéncia da
pessoa juridica para o pagamento de suas obriga¢fes, independentemente
da existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial, é o
suficiente para se "levantar o véu" da personalidade juridica da sociedade
empreséria.

Precedentes do STJ: REsp 737.000/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, DJe 12/9/2011; (Resp 279.273, Rel. Ministro Ari Pargendler,
Rel. p/ acérdao Ministra Nancy Andrighi, 29.3.2004;

REsp 1111153/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao, DJe de 04/02/2013; REsp
63981/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Rel. p/acérddo Min.

Salvio de Figueiredo Teixeira, DJe de 20/11/2000.

2. "No contexto das relac6es de consumo, em atencdo ao art. 28, § 5°, do
CDC, os credores ndo negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao
patriménio dos sécios, mediante a aplicacao da disregard doctrine, bastando
a caracterizacdo da dificuldade de reparacdo dos prejuizos sofridos em face
da insolvéncia da sociedade empreséria" (REsp 737.000/MG, Rel. Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, DJe 12/9/2011).
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3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 1106072/MS, Rel. Ministro
MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 02/09/2014, DJe 18/09/2014)

Segundo Fabio Ulhéa Coelho (2016, p. 74), esta ideia errbnea do 85°
nao deve prosperar, por trés razdes: A primeira, porque contraria 0s aspectos tedricos
da desconsideracéo, tendo em vista que a Disregard Doctrine tem por objetivo o
aperfeicoamento do instituto da pessoa juridica, e ndo a sua negacao e, por conta
disto, ela s6 pode ter a sua autonomia patrimonial relativizada para a coibicdo de
fraudes ou abuso de direito. Em segundo lugar, a analise unicamente do 85° tornaria
a letra do “caput” do artigo 28 morta, tendo em vista que circunscreve algumas
hipoteses autorizadoras do superamento da personalidade juridica. Em terceiro lugar,
porque essa interpretacao significaria na eliminacéo do instituto da pessoa juridica no
campo do direito do consumidor, e, se tivesse sido esta a intencdo da lei, a norma
para operacionaliza-la poderia ser direta, sem apelo a teoria da desconsideracao.

Para Luciano Amaro (1993, p. 179), deve-se entender o referido
paragrafo como uma abertura do rol das hipéteses de desconsideracao, mas sem abrir
mao dos pressupostos tedricos formulados pela doutrina, os quais foram abordados
anteriormente.

Por fim, cabe expor o brilhante exemplo de Marlon Tomazette em relacao
ao art. 85° do art. 28:

Esse justo ressarcimento é o cerne da interpretacdo do referido dispositivo.
Havera a desconsideragéo se a pessoa juridica foi indevidamente utilizada e,
por isso, impedir o ressarcimento do consumidor, pois em tal caso haveria
injustica. No caso, por exemplo, de um acidente com produtos, ou de um furto
de todo o dinheiro da sociedade, 0 ndo ressarcimento do consumidor é justo,
pois decorreu de um fato imprevisto, e ndo da indevida utilizacdo do
expediente da autonomia patrimonial. Assim, quando a personalidade juridica
for usada de forma injusta, caberd a desconsideragdo. (TOMAZETTE, 2012,
p. 252).

Portanto, entende-se que é necessario interpretar o 85° do art. 28 com
cautela, levando em consideracdo que a mera existéncia de prejuizo patrimonial ndo

é suficiente para a desconsideragao.

4.2 Infragdo a Ordem Econdmica

A segunda lei brasileira que versou sobre a teoria da desconsideracao

foi a Antitruste, em 1994. A possibilidade de se desconsiderar a personalidade juridica
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nos casos de infracBes a ordem econdmica, como 0s carteis, 0 preco predatério e
outras infracdes, esta regulamentada pelo art. 34 da Lei 12.529/2011. Dispde o texto

legal:

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracéo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos
estatutos ou contrato social.

Paragrafo Gnico. A desconsideracao também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracéo.

Os requisitos que autorizam a desconsideracdo nas infragdes a ordem
econOmica, S&0 0S mesmos previstos no “caput” do art. 28 do CDC, explanado no
tdpico anterior.

Neste sentido, fundamenta Marlon Tomazette:

Assim, havendo infragdo & ordem econdmica podera haver a
desconsideracdo da personalidade juridica, nos casos de abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacéo dos estatutos
ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracdo. Valem, aqui, as mesmas
consideracoes feitas sobre o CDC. (TOMAZETTE, 2012, p. 253).

Portanto, tendo em vista que o legislador de 1994 praticamente
reproduziu, no art. 34 da Lei Antitruste, a redacao desastrosa do art. 28 do CDC,
acabou incorrendo nos mesmos desacertos e criticas da doutrina. Sendo assim, a
desconsideracdo da personalidade juridica, para os casos de infraces a ordem
econdmica também néo foi de acordo com a formulagéo doutrinaria, perdendo assim,

consisténcia técnica.

4.3 Meio Ambiente

A terceira referéncia a teoria da desconsideracao, no direito brasileiro,
encontra-se na Lei 9.605/98, no art. 4°, o qual dispde: “Podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

A referida norma também reproduziu a ideia de desconsideracdo no

CDC, mas desta vez foi em relacdo ao 85° do art. 28 e ndo seu “caput”. Por este
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angulo, cumpre ressaltar a controvérsia sobre a interpretacdo deste paragrafo, o qual
ha quem firme que incide a teoria menor.

Entretanto, ndo se pode interpretar o art. 4° da Lei 9.605/98 com
desarmonia aos fundamentos da teoria da desconsideracdo. Neste sentido, ilustra
Fabio Ulhda Coelho:

Quer dizer, na composicao dos danos a qualidade do meio ambiente, a
manipulacdo fraudulenta da autonomia patrimonial ndo podera impedir a
responsabilizacao de seus agentes. Se determinada sociedade empresaria
provocar sério dano ambiental, mas, para tentar escapar a responsabilidade,
0s seus controladores constituirem nova sociedade, com sede, recursos e
pessoal diversos, na qual passem a concentrar seus esforcos e
investimentos, deixando a primeira minguar paulatinamente, sera possivel,
por meio da desconsidera¢gdo das autonomias patrimoniais, a execu¢ado do
crédito ressarcitério no patriménio das duas sociedades. (COELHO, 2016, p.
77).

Portanto, a presente pesquisa compartilha do entendimento doutrinario
gue apenas 0s casos em que configuram um uso indevido da autonomia patrimonial
justifica a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo havendo
espaco para a incidéncia da teoria menor. Esta € a melhor interpretacdo doutrinaria
gue prestigia a formulacéo da teoria da desconsideracéo.

4.4 Direto do Trabalho

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica é frequentemente
utilizada na Justica do Trabalho e, na maioria das vezes, de forma desarrazoada pelos
juizes. A teoria menor € o fundamento utilizado para a aplicacdo da desconsideracéao,
bastando a inexisténcia de patriménio ou bens da empresa, para que se justifique a
desconsideracao da personalidade juridica.

Ademais, a CLT n&o contempla nenhum dispositivo com especifica
referéncia a “desconsideracado da personalidade juridica”. Entretanto, com fulcro no
art. 2°, 82°, os julgadores proferem suas decisbes baseando-se nos dispositivos do
direito comum, como o art. 50, do Codigo Civil e, também na legislacéo especial, como
o0 Caodigo de Defesa do Consumidor, Lei Antitruste e Lei Ambiental, os quais foram

abordados anteriormente.
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Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacé@o pessoal de servico.

[...]

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qgualquer outra atividade econbémica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Neste sentido, Amador Paes de Almeida, fundamenta:

Nenhum ramo do direito se mostra tdo adequado a aplicagdo da teoria da
desconsideracdo do que o direito do trabalho, até porque os riscos da
atividade econdmica, na forma da lei, séo exclusivos do empregador (...). No
direito do trabalho a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica tem sido
aplicada pelos juizes de forma ampla, tanto nas hipoteses de abuso de direito,
excesso de poder, como em casos de violacdo da lei ou do contrato, ou,
ainda, na ocorréncia de meios fraudulentos, e, inclusive, na hipétese, nao
rara, de insuficiéncia de bens da empresa, adotando, por via de
consequéncia, a regra disposta no art. 28 do Cddigo de Protecdo ao
Consumidor. (ALMEIDA, 2004, p. 194).

Portanto, a Consolidac&o das Leis do Trabalho € omissa em relacéo a
aplicacao da desconsideracdo, mas isso néo significa dizer que ndo pode ser aplicada.
Nos casos em gue 0 juiz trabalhista estiver diante do mau uso da pessoa juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, este, deve
desconsiderar a pessoa juridica, respeitando a excepcionalidade da teoria e, de
acordo com o art. 50 do Cdédigo Civil. Em outros termos, a simples insuficiéncia
patrimonial da pessoa juridica, diga-se: reclamada, nao justifica a desconsideracao.

Inclusive, este € o entendimento de Sérgio Pinto Martins, apud Gilberto
Bruschi (2004, p. 66) onde, segundo ele, o art. 50 do Cédigo Civil é aplicavel nas
causas trabalhistas, desconsiderando a pessoa da empresa, e passando a atingir 0s
bens particulares de seus socios.

Entretanto, infelizmente, ndo € o que acontece na Justica do Trabalho.
Parece claro que alguns julgadores desconhecem até o proprio principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, a qual deve ser relativizada apenas em casos
excepcionais.

Diante disto, confira a deciséo proferida pelo TST da 22 Regiao:

A teoria da desconsideragcao da personalidade juridica tem aplicagdo no
Direito do Trabalho sempre que ndo houver patriménio da sociedade, quando
ocorrer dissolucdo ou extin¢do irregular ou quando os bens ndo forem
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localizados, respondendo os sécios de forma pessoal e ilimitada, a fim de
gue ndo se frustre a aplicacdo da lei e os efeitos do comando judicial
executoério” ou que “como o sdécio nao indicou bens livres e desembaragados
da pessoa juridica, pode-se dizer que é o caso de aplicagdo da teoria da
desconsideragdo nos presentes autos”, ou ainda, “ndo possuindo bens a
executada de forma a garantir a execugao (...) € de se manter a constricao
sobre os bens particulares dos agravantes, Unicos sécios e ambos gerentes
da sociedade ré, porquanto ndo clama a lei qualquer ato formal para a
despersonalizacdo e tampouco a autoriza apenas no desvio ou na fraude,
autorizando, ao contrario e igualmente, a desconsideracdo da personalidade
também na contingéncia do insucesso préprio do mercado, visto nao restritiva
a legislacdo de regéncia. (Respectivamente, TST 5% Turma; AIRR n°
22.289/2002-900-09-00.2; TRT da 22 Regido — 1° Turma.; Ag. De Peticdo em
ET n°01552200305202004 — SP; TRT da 152 Regido; Ag. De Peticdo em ET
n° 00121-2003-004-15-00-GAP).

Neste sentido, quando a justica do trabalho mitiga a autonomia
patrimonial da sociedade empresaria pelo fato desta ndo conseguir arcar com
execucdes trabalhistas, estamos diante de um retrocesso no direito comercial, pois
a limitacao da responsabilidade dos sécios, huma sociedade limitada, serve como
estimulo a exploracdo das atividades econémicas, amortizando os comerciantes
dos riscos que assombrar este setor, além de ser uma garantia legal e protegida por
lei.

A aplicacdo excessiva e genérica do instituto da desconsideracao,
conduz a transformacdo dos contextos societdrios em posicdes de alto risco.

Consoante a tal entendimento, completa Rejane Cristina Salvador:

Alguns juizes brasileiros, em especial os trabalhistas, parecem ignorar o fato
de que, se for estabelecida no Brasil, como regra, a Teoria Menor da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, se esta, na verdade, tornando
ilimitada a responsabilidade dos socios ou acionistas das sociedades para
com as dividas destas, j4 que a simples auséncia de patriménio da sociedade
podera gerar o alcance do patrimdnio dos sdcios. E como ndo poderia deixar
de ser, tornar a responsabilidade dos sécios ilimitada, principalmente em
sociedades para cujos socios a lei expressamente atribui limitacdo ao
montante investido, acarretara um custo social imensamente maior do que o
prejuizo causado aos credores da sociedade, ainda que trabalhistas, que
nao tiverem seus créditos honrados quando do insucesso desta.
(SALVADOR, 2011, p. 8).

Ademais, a ma aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica e suas consequéncias sera melhor abordada no proximo
capitulo. Por fim, aqui, resta dizer que a desconsideracao, na Justica do Trabalho,

deve ser aplicada com bastante cautela, respeitando sua excepcionalidade.

4.5 Cadigo Civil de 2002
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Por fim, o Cdédigo Civil de 2002 tratou da matéria no artigo 50:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusé@o patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagBes de obrigagfes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

Diante disto, o Codigo Civil de 2002 adotou a teoria maior, tanto pela
formulacdo subjetiva, exigindo o requisito do desvio de finalidade, quanto pela
formulacdo objetiva, caracterizada pela confuséo patrimonial. Assim, este dispositivo
ao contrario do cédigo consumerista ou da lei antitruste, foi elogiado pela doutrina,
tendo em vista que ele aproveitou as contribuigcdes doutrinarias referente a formulacéo
da Disregard Doctrine.

Por outro lado, davidas surgiram no aspecto processual da teoria da
desconsideracdo, se era necessario ou nao acao autbnhoma para aplicar a
desconsideracao e, se o juiz poderia ou ndo decreta-la de oficio.

Entretanto, tais divergéncias ja foram pacificadas e, inclusive, possuem
amparo legal, tendo em vista que a teoria da desconsideracdo passou a ter
procedimento proprio com a vinda do novo Cdédigo de Processo Civil, o qual sera

tratado no Capitulo 5.

4.6 Desconsideracdo Inversa da Personalidade Juridica

Juntamente com a construcdo da Disregard Doctrine, a qual permite a
responsabilizacdo dos sdcios ou administradores por obrigac6es da sociedade, a
doutrina e jurisprudéncia também permitem a desconsideracao no sentido inverso, ou
seja, para responsabilizar a sociedade por obrigacdo do sécio.

Neste sentido, o Enunciado n° 283 CJF/STJ esclarece que: “E cabivel a
desconsideracdo da personalidade juridica denominada inversa para alcancar bens
de socio que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com
prejuizo a terceiros”.

Igualmente, clarifica André Pagani de Souza:
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A desconsideracdo inversa da personalidade juridica normalmente é
invocada em casos de desvio de bens, quando o devedor transfere seus bens
para uma pessoa juridica sobre a qual detém o controle. Assim, ele continua
a usufruir de tais bens, apesar de ndo serem formalmente de sua
propriedade, mas sim da pessoa juridica controlada. (2011, p. 94).

Na mesma linha, é possivel que o sdcio utilize a pessoa juridica, com a
finalidade de esconder seu patriménio pessoal dos credores, transferindo-o para a
sociedade de responsabilidade limitada e, evitando com isso, 0 possibilidade dos
credores acessarem seus bens judicialmente.

Ocorre, corriqueiramente, nos casos de execugdo de alimentos, por
exemplo, onde os soécios transmitem todo seu patriménio para uma empresa com
responsabilidade limitada, ficando sem patriménio para ser executado ou, entao,
pagar pensao alimenticia. Sendo assim, qualquer débito ndo satisfeito, da pessoa
natural, podera ser suportado pela pessoa juridica em casos de fraude, desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial.

Vale destacar que essa modalidade de desconsideracdo é admitida,

inclusive, pelo STJ, confira:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUQAO DE
TITULO JUDICIAL. ART. 50 DO CC/02. DESCONSIDERA(;AO DA
PERSONALIDADE JURIDICA INVERSA. POSSIBILIDADE.

I A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados como
violados impede o conhecimento do recurso especial. SUmula 211/STJ.

Il Os embargos declaratérios tém como objetivo sanear eventual obscuridade,
contradicdo ou omissdo existentes na decisdo recorrida. Inexiste ofensa ao
art. 535 do CPC, quando o Tribunal a quo pronuncia-se de forma clara e
precisa sobre a questdo posta nos autos, assentando-se em fundamentos
suficientes para embasar a decisdo, como ocorrido na espécie.

Il A desconsideracdo inversa da personalidade juridica caracteriza-se
pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para,
contrariamente do que ocorre na desconsideracdo da personalidade
propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patrimdnio social, de
modo a responsabilizar a pessoa juridica por obrigacdes do sécio
controlador.

IV Considerando-se que a finalidade da disregarddoctrine é combater a
utilizacdo indevida do ente societario por seus sdcios, 0 que pode ocorrer
também nos casos em que o so6cio controlador esvazia o seu patriménio
pessoal e o integraliza na pessoa juridica, conclui-se, de uma interpretacéo
teleoldgica do art. 50 do CC/02, ser possivel a desconsideracao inversa da
personalidade juridica, de modo a atingir bens da sociedade em razéo de
dividas contraidas pelo socio controlador, conquanto preenchidos os
requisitos previstos na horma.

V A desconsideracdo da personalidade juridica configura-se como medida
excepcional. Sua adogcao somente é recomendada quando forem atendidos
0s pressupostos especificos relacionados com a fraude ou abuso de direito
estabelecidos no art. 50 do CC/02. Somente se forem verificados os
requisitos de sua incidéncia, podera o juiz, no proprio processo de execugao,
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“levantar o véu” da personalidade juridica para que o ato de expropriacdo
atinja os bens da empresa.

VI A luz das provas produzidas, a decisdo proferida no primeiro grau de
jurisdicdo, entendeu, mediante minuciosa fundamentacéo, pela ocorréncia de
confusédo patrimonial e abuso de direito por parte do recorrente, ao se utilizar
indevidamente de sua empresa para adquirir bens de uso particular.

VII Em concluséo, a r. decisdo atacada, ao manter a decisdo proferida no
primeiro grau de jurisdicdo, afigurou-se escorreita, merecendo assim ser
mantida por seus proprios fundamentos. Recurso especial ndo provido.(STJ
- REsp: 948117 MS 2007/0045262-5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 22/06/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 03/08/2010)

Portanto, a doutrina e a jurisprudéncia admitem a aplicacédo inversa da
desconsideracdo da personalidade juridica, com o intuito de autorizar a
responsabilizacdo patrimonial da sociedade por dividas proprias de seus soécios,
guando demonstrada a utilizacdo abusiva da pessoa juridica.

Por fim, cumpre ressaltar que o novo Codigo de Processo Civil positivou
a aplicacao desta hipotese de desconsideracgéo, de acordo com o 8§2° do artigo 133, 0

qual sera objeto de estudo no Capitulo 6 da presente pesquisa.
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5 A APLICACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO NO CENARIO ATUAL

Apbs ter transcorrido sobre as pessoas juridicas e, posteriormente,
sobre a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, passa-se a andlise da
aplicacao da desconsideracéo da personalidade juridica, com foco no seu tratamento
jurisprudencial.

Ademais, como ja demonstrado, tanto na justica especializada como na
comum a desconsideracao ndo é aplicada revestida de seu carater extraordinario, nas
hipéteses que autorizam sua aplicacdo, mediante o preenchimento dos requisitos
legais.

Como consequéncia disto, esta ma aplicagdo do instituto da
desconsideracéo afeta diretamente o desenvolvimento econémico, pondo em risco a
credibilidade das pessoas juridicas e desestimulando a atividade empresarial no

Brasil.

5.1 A Correta Aplicacédo da Teoria da Desconsideragéo

No decorrer da pesquisa viu-se que a excepcionalidade é uma das
principais caracteristicas da teoria da desconsideracéo, preponderando sempre a
nocdo de pessoa juridica com autonomia patrimonial, quando respeitado o seu bom
uso, em consonéancia com a lei.

Em vista disso, para que se aplique a desconsideracéo da personalidade
juridica, é necessario que figue demonstrado o mau uso da pessoa juridica, através
de prova nos autos, do ato praticado pelo sécio ou administrador com o intuito de
prejudicar terceiros e/ou credores. Ademais, cumpre esclarecer que se ficar
caracterizado a confuséo patrimonial, basta provar, nos autos, que o patriménio da
sociedade se mistura com o do sécio, ou 0 inverso, pois neste caso ja estaria implicita
a manipulacdo da autonomia patrimonial com o intuito de prejudicar terceiros.

Deste modo, € imprescindivel a existéncia do elemento subjetivo, quer
dizer, a intencdo fraudulenta do sécio, com a finalidade de prejudicar credores e
terceiros, visando, mesmo que de maneira indireta, seu beneficio proprio. Ademais,
cabe ao credor ou terceiro que foi prejudicado por este ato, provar e demonstrar nos

autos a presenca dos requisitos que autorizam a desconsideracgao.
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Assim, a teoria da desconsideracao da personalidade juridica tem como
principal objetivo reprimir fraudes e o mau uso da pessoa juridica. Sua aplicacdo nao
importa na anulagdo da sociedade, apenas naquele caso especifico, em que a
autonomia patrimonial foi utilizada de maneira fraudulenta, em detrimento de credores
da sociedade.

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, consolidou a emblematica

jurisprudéncia acerca do tema do presente trabalho, confira:

FALENCIA. ARRECADACAO DE BENS PARTICULARES DE SOCIOS-
DIRETORES DE EMPRESA CONTROLADA PELA FALIDA.
DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA (DISREGARD
DOCTRINE). TEORIA MAIOR. NECESSIDADE DE FUNDAMENTA(;AO
ANCORADA EM FRAUDE, ABUSO DE DIREITO OU CONFUSAO
PATRIMONIAL. RECURSO PROVIDO.

1. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica — disregard
doctrine -, conquanto encontre amparo no direito positivo brasileiro (art.
2° da Consolidacao das Leis Trabalhistas, art. 28 do Cddigo de Defesa
do Consumidor, art. 4° da Lei n. 9.605/98, art. 50 do CC/02, dentre
outros), deve ser aplicada com cautela, diante da previsdo de autonomia
e existéncia de patrimdnios distintos entre as pessoas fisicas e
juridicas.

2. Ajurisprudéncia da Corte, em regra, dispensa acdo autbnoma para se
levantar o véu da pessoa juridica, mas somente em casos de abuso de
direito - cujo delineamento conceitual encontra-se no art. 187 do CC/02
-, desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, € que se permite tal
providéncia. Adota-se, assim, a "teoria maior" acerca da
desconsideragao da personalidade juridica, a qual exige a configuragao
objetiva de tais requisitos para sua configuracao.

3. No caso dos autos, houve a arrecadacdo de bens dos diretores de
sociedade que sequer é a falida, mas apenas empresa controlada por esta,
guando nao se cogitava de socios solidarios, e mantida a arrecadagédo pelo
Tribunal a quo por "possibilidade de ocorréncia de desvirtuamento da
empresa controlada”, o que, a toda evidéncia, ndo é suficiente para a
superacao da personalidade juridica. Ndo h& noticia de qualquer indicio de
fraude, abuso de direito ou confus&o patrimonial, circunstancia que afasta a
possibilidade de superacdo da pessoa juridica para atingir os bens
particulares dos sdcios.

4. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ — Resp n.° 693.235/MT. Quarta Turma. Relator Luis Felipe Salomao.
Data de Julgamento: 17/11/2009. QUARTA TURM. DJe 30/11/2009)

Ainda, na busca de maior elucidacéo, reproduz a recente jurisprudéncia
do STJ, relatada pela Ministra Isabel Gallotti:

AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 50 DO CC. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. REQUISITOS. ENCERRAMENTO DAS
ATIVIDADES OU DISSOLUCAO IRREGULARES DA SOCIEDADE.
INSUFICIENCIA. DESVIO DE FINALIDADE OU CONFUSAO
PATRIMONIAL. DOLO. NECESSIDADE. INTERPRETACAO RESTRITIVA.
ACOLHIMENTO.



54

1. "Tratando-se de regra de excec¢éo, de restricdo ao principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, a interpretagdo que melhor se coaduna com o
art. 50 do Caédigo Civil € a que relega sua aplicagdo a casos extremos, em
que a pessoa juridica tenha sido instrumento para fins fraudulentos,
configurado mediante o desvio da finalidade institucional ou a confuséo
patrimonial”, desse modo, 0 "encerramento das atividades ou dissolugéo,
ainda que irregulares, da sociedade ndo sao causas, por si sO, para a
desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do Cédigo Civil."
(EREsp 1.306.553/SC, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda
Secéo, julgado em 10/12/2014, DJe 12/12/2014) 2. Agravo interno a que se
nega provimento.

(STJ - Agint nos EDcl no AREsp: 148408 SP 2012/0035041-3, Relator:
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Data de Julgamento: 01/12/2016, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 02/02/2017)

Portanto, a Disregard Doctrine deve ser aplicada pelos julgadores como
ultima ratio, unicamente naqueles casos em que estiver presente 0s requisitos
previstos no artigo 50 do Cdédigo Civil ou nos demais dispositivos do ordenamento
juridico brasileiro que trata do instituto da desconsideracdo, mas desde que esteja
sempre presente o elemento subjetivo no ato praticado pela sociedade através de
seus socios ou administradores, em detrimento dos seus credores ou terceiros.

Todavia, a teoria da desconsideracdo nem sempre tem sido
corretamente aplicada pelos juizes e algumas justicas especializadas, como a Justica
do Trabalho. Segundo Fabio Ulhoa (COELHO, 2016. p. 70), essa méa aplicacéo reflete

na chamada crise do principio da autonomia patrimonial.

5.2 A Crise do Principio da Autonomia Patrimonial e seus Reflexos no

Desenvolvimento Econdmico

Conforme mencionado, alguns juizes (e mesmo alguns tribunais)
brasileiros, tem aplicado de maneira incorreta a desconsideracdo da personalidade
juridica, desrespeitando a regra geral do instituto, qual seja, a sua excepcionalidade.
Ademais, esta ma aplicacéo do instituto reflete diretamente, de maneira negativa, na
criacdo juridica, que é a pessoa juridica.

Assim, este abuso na aplicacdo da desconsideragcao encontra respaldo
na ma interpretacdo do ja citado 85° do art. 28 do CDC como, sobretudo, na
jurisprudéncia. Além disso, a preocupacdo maior dos Juizes que aplicam
incorretamente tal instituto € no tocante a celeridade processual e hipossuficiéncia

econdbmica da parte postulante, deixando de verificar, no caso concreto, se houve a
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utilizacao fraudulenta da sociedade empresaria com o intuito de prejudicar credores
desta, ignorando, assim, seu carater excepcional.

Neste sentido, esclarece Fabio Ulhda Coelho:

A teoria da desconsideracdo nem sempre tem sido corretamente aplicada
pelos juizes brasileiros. Essa aplicagdo incorreta reflete, na verdade, a crise
do principio da autonomia patrimonial, quando referente a sociedades
empresarias. Nela, adota-se o pressuposto de que o simples desatendimento
de crédito titularizado perante uma sociedade, em razéo da insolvabilidade
ou faléncia desta, seria suficiente para a imputacdo de responsabilidade aos
sécios ou acionistas. De acordo com esta distorcdo, se a sociedade nao
possui patriménio, mas o sécio € solvente, isso basta para responsabiliza-lo
por obrigacdes daquela. A aplicacdo apressada da teoria ndo se preocupa
em distinguir a utilizacdo fraudulenta da regular do instituto, nem indaga se
houve ou ndo abuso de forma. Por outro lado, parece ser de todo irrelevante,
nesse caso, a natureza negocial do direito crediticio oponivel a sociedade.
(COELHO, 2016, pp. 70-71).

Desta forma, corriqueiramente os magistrados aplicam a teoria da
desconsideracdo sem a devida observancia ao seus requisitos legais, desprezando a
construcdo doutrinaria da teoria e, consequentemente, fugindo do seu real objetivo,
qual seja: coibir fraudes perpetradas pela pessoa juridica e preservar o seu bom uso,
atendendo os requisitos legais.

Por conseguinte, ndo é razoavel os magistrados aplicarem a teoria da
desconsideracéo apenas levando em consideracéo o inadimplemento ou insolvéncia
da sociedade, sem que a pessoa juridica tenha desviado de sua finalidade social,
mediante fraude, abuso de direito ou confusdo patrimonial. Nesta linha, nao justifica
aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica nos casos de
insolvéncia da pessoa juridica, sendo que nem ao menos houve 0 seu mau uso.

O principio da autonomia patrimonial surge especialmente para
amenizar os riscos da atividade empresarial, mas isso nao significa dizer que os
empresarios vao sempre lucrar no ramo de sua atividade. O simples fato da sociedade
empresaria de responsabilidade limitada n&o estar gerando lucro e,
consequentemente, nao estar cumprindo suas obrigacdes contratuais perante
credores, nao justifica o0 superamento da autonomia patrimonial, através da teoria da
desconsideracao, para atingir os bens particulares dos sécios.

Assim, cumpre trazer aqui alguns julgados recentes que aplicam a teoria

da desconsideracdo sem as cautelas exigidas, confira:
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RECURSO EM MEDIDA CAUTELAR. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
IMPOSSIBILIDADE DE LOCALIZACAO DE BENS DA EMPRESA
DEVEDORA. DESCONSIDERACAO DE PERSONALIDADE JURIDICA.
ARTIGO 28, § 2,° DO CDC. APLICACAO DA TEORIA MENOR DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA, QUE
PRESSUPOE O SIMPLES INADIMPLEMENTO DO DEVEDOR PARA SUA
APLICACAO. AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DE
ANTECIPACAO DA TURELA PRETENDIDA. DECISAO MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.

[...]

Trata-se de recurso interposto contra decisdo interlocutéria que
desconsiderou a personalidade juridica da agravante. Assevera que a
desconsideracdo de personalidade juridica € medida extrema e somente
pode ser efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocado por ma
administragdo, o que ndo ocorre na espécie. A liminar pleiteada restou
indeferida (ID. 992438).

Na espécie, conclui-se que o crédito perseguido pelos agravados advém de
relacdo de consumo, o0 que a atrai a incidéncia do art. 28, § 5°, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor a espécie. Tal dispositivo alberga a Teoria Menor da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, que pressupfe o simples
inadimplemento do devedor para a sua aplicagcdo, ndo havendo que se
perquirir acerca da existéncia de desvio de finalidade ou de confusao
patrimonial.

4. Assim, constatado o estado de insolvéncia do fornecedor, aliado ao
fato de a personalidade juridica representar obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados ao consumidor, admite-se a desconsideracéo da
personalidade juridica para que os efeitos da execucdo alcancem o0s
bens particulares do administrador e dos sdcios da empresa executada.
[...]

7. Recurso CONHECIDO E NAO PROVIDO. A stiimula de julgamento servira
como acérdao, conforme regra do art. 46 da Lei 9.099/95.

[...]

(TJ-DF 07012579120168070000 0701257-91.2016.8.07.0000, Relator:
FLAVIO FERNANDO ALMEIDA DA FONSECA, Data de Julgamento:
17/02/2017, 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do
DF, Data de Publicacéo: Publicado no DJE : 24/02/2017 . P4g.: Sem Péagina
Cadastrada.)

AGRAVO DE PETIQAO. DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS PELAS DIiVIDAS
TRABALHISTAS.

[...]

N&o localizado nenhum bem de propriedade da empresa originalmente
demandada, passivel de penhora, sdo cabiveis a desconsideracdo da
personalidade juridica e o reconhecimento da responsabilidade dos
sdécios pelos débitos trabalhistas, os quais devem ser incluidos no polo
passivo da execucdo, na qualidade de executados. Agravo conhecido e
improvido.(TRT-7 - AP: 00001741620165070038, Relator: MARIA ROSELI
MENDES ALENCAR, Data de Julgamento: 22/02/2017, Data de Publicagéo:
23/02/2017)

AGRAVO DE PETICAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. INCLUSAO DOS SO- CIOS NA CONDICAO DE
RESPONSAVEIS. POSSIBILIDADE.

[...]

Verificada, na fase de execucédo, a insuficiéncia do patriménio das
empresas executadas para a satisfacdo do crédito trabalhista, é cabivel
a aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade da pessoa
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juridica, a fim de possibilitar que bens dos respectivos sécios sejam
atingidos com o intuito de efetivar o pagamento dos valores devidos ao
empregado. Agravo de Peticdo a que se nega provimento (TRT-13 - AP:
01561009520145130004 0156100-95.2014.5.13.0004, Data de Julgamento:
21/02/2017, 22 Turma).

Diante desta realidade, € possivel verificar que a Disregard Doctrine vem
sendo utilizada, nos diversos tribunais, de maneira arbitraria e abusiva, nos casos em
gue nem ao menos ha a presenca do desvio de finalidade da pessoa juridica, fraude
ou confusé&o patrimonial.

Diversas tem sido os julgados que aplicam a desconsideragédo da
personalidade juridica sem que os sécios ou administradores da pessoa juridica
tenham agido com ma-fé. Parece que os magistrados confundem a dificuldade
financeira do setor empresarial com dolo ou fraude e, ndo percebem que estéo
prejudicando, indiretamente, o desenvolvimento econémico do pais, pois cada vez
mais empresarios estédo receosos frente a esta inseguranca juridica que se perpetrou,
principalmente, na Justica do Trabalho.

Assim, 0 que se percebe € que a aplicacdo desenfreada e sem observar
0s requisitos legais e doutrinarios do instituto da desconsideracéo da personalidade
juridica, visa, por um lado, proteger os consumidores e os créditos trabalhistas que
possuem natureza alimenticia. Entretanto, por outro lado, isso acaba por desestimular
grandes investimentos.

Nesta toada, Mauricio Faria da Silva relata em uma de suas obras a crise

do principio da autonomia patrimonial:

Temos que a aplicacdo do Instituto da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica ndo pode e ndo deve ser utilizado como critério objetivo, sendo
necessario que se apontem, ao menos, indicios dos requisitos autorizadores
para tanto.

[...]

Para que se determine a aplicacdo do instituto, ha necessidade de andlise
cuidadosa do caso concreto, da verificacdo da existéncia de eventuais vicios
no uso da pessoa juridica, da existéncia de prova capaz de identificar conduta
culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou/ administradores, entre outros.
(SILVA, 2011, p. 157).

Portanto, o presente trabalho compartilha do entendimento que se deve
aplicar a teoria da desconsideracédo de acordo com a recente jurisprudéncia do STJ,
abordada no topico 4.1, a qual foi proferida pela Ministra Isabel Galotti. Do contrario,

a ma aplicacdo da teoria da desconsideracdo gerara, cada vez mais, reflexos
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negativos ndo s6 no desenvolvimento econdmico do pais, como também na
credibilidade das pessoas juridicas.

Como foi dito no inicio desta pesquisa, o0 principio da autonomia
patrimonial, presente nas sociedades empresérias, surge com o objetivo de incentivar
e amortizar o desenvolvimento econdmico, através da garantia de que 0s sOcios nao
serdo atingidos por qualquer instabilidade econémica de seu ramo empresarial, tendo
em vista que este agiu conforme a lei. Diante deste raciocinio, ndo faz sentido
desconsiderar a pessoa juridica pelo simples fato desta nao ter patriménio suficiente
para cumprir suas obrigacoes.

Em outros termos, o empresario mesmo agindo em conformidade com a
lei e atendendo a finalidade de sua sociedade empresaria, poderé ter seus bens
particulares atingidos por obrigacdes préprias pessoa juridica, da qual é s6cio ou
administrador. Isso acabaria por fragilizar o principio da autonomia patrimonial, além
de desestimular o ramo empresario, que representa a maior forca econémica do
Brasil.

Os magistrados devem priorizar o real sentido da desconsideragédo da
personalidade juridica, bem como o sentido econémico-social da teoria e ndo buscar
uma decisao “justa” para a parte mais fraca da relagao processual. Neste ultimo caso,
tendo a ndo caraterizacdo do mau uso da pessoa juridica, os magistrados estariam
cometendo um erro, desviando-se das normas que norteiam a teoria da
desconsideracdo, colocando em duavida a seguranca juridica e desestimulando
investidores do ramo empresarial.

Confirma este entendimento, Marlon Tomazette:

A personificagdo das sociedades € dotada de um altissimo valor para o
ordenamento juridico, e inUmeras vezes entra em conflito com outros valores,
como a satisfacdo dos credores. A solucdo de tal conflito se da pela
prevaléncia de valor mais importante. O progresso e o desenvolvimento
econdmico proporcionado pela pessoa juridica sdo mais importantes que a
satisfagcdo individual de um credor. Logo, deve normalmente prevalecer a
personificagdo. Apenas quando um valor maior for posto em jogo, como a
finalidade do direito, em conflito com a personificagcdo, € que esta cedera
espaco. Deste modo, o juiz deve aplicar a teoria da desconsideracdo de
acordo com os principios fundamentais do ordenamento juridico, buscando
seu real objetivo, qual seja: coibir fraudes e preservar o bom uso da pessoa
juridica. Neste caso, as decisdes acabariam por incentivar 0 bom uso da
pessoa juridica e, consequentemente, o desenvolvimento econémico do pais.
(TOMAZETTE, 2001, p. 79).
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Por fim, diante desta ma aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica e no tocante a incongruéncia jurisprudencial em relacdo ao
procedimento e critérios adotados, mostrou-se imprescindivel a criacdo de um
procedimento proprio para a aplicacdo da referida teoria.

N&o obstante, tendo em vista que aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica possuia apenas respaldo doutrinario e jurisprudencial, de
maneira casuistica, alguns doutrinadores também se manifestaram pela necessidade
de se criar um procedimento proprio para a Disregard Doctrine. Neste sentido,

esclarece Eduardo Munhoz:

Note-se que a Disregard Doctrine, desde sua origem até os dias atuais, é
considerada o remédio para uma situacdo patolégica (a crise da pessoa
juridica), representando uma tentativa de restabelecer os objetivos e os
principios tracados pelo ordenamento juridico em relacdo a esse instituto
fundamental da dogmatica juridica. Ora, se o objetivo da teoria é revigorar os
principios e os objetivos estabelecidos pelo ordenamento, em casos
concretos de abuso, parece evidente que constitui pressuposto necessario
de sua aplicacédo a legitimidade, a efetividade, desses principios e objetivos.
Afinal, se a doenca n&o se localiza em cada caso concreto, mas no proprio
ordenamento juridico, 0 que se exige ndo € a aplicacdo de uma teoria de
origem jurisprudencial, de natureza casuistica, mas, sim, a criacdo de uma
nova disciplina juridica, que seja apta a estabelecer principios e objetivos
consentaneos com as exigéncias da sociedade. (MUNHOZ, 2004, p. 45, apud
CARVALHO, 2012, p. 45).

Deste modo, respondendo aos anseios da doutrina, criou-se, no Novo
Cddigo de Processo Civil, um procedimento para a desconsideracao da personalidade
juridica, buscando estabelecer critérios claros, objetivos e especificos para a utilizacéo

adequada da Disregard Doctrine.
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6 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL — LEI N° 13.105/2015

Conforme o que ja fora exposto, o procedimento para aplicar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica encontrava respaldo tdo-somente na
doutrina e jurisprudéncia e, por conta disto, existia muita controvérsia acerca dos
critérios e das formas efetivas de responsabilizacdo dos sécios da pessoa juridica.
Ademais, analisando um contexto geral da teoria da desconsideracdo, a
jurisprudéncia nunca foi unissona no tratamento do tema.

Assim, mostrou-se imprescindivel a criacao legal de um procedimento
proprio para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, com a
finalidade de garantir e unificar os verdadeiros valores e critérios a serem sopesados
para a aplicacédo da teoria.

Por esta e inimeras outras razdes, em 16 de marco de 2015 foi
sancionado o novo Cdédigo de Processo Civil, previsto na Lei n°® 13/105/2015. Nele,
finalmente, o incidente de desconsideracéo foi regulado no capitulo 1V, do artigo 133
ao 137, sendo caracterizado como uma nova modalidade de intervencéao de terceiros.

Cumpre ressaltar que o novo CPC se encontra em vigor desde o da 18
de Marco de 2016. Por conseguinte, nota-se que o legislador se preocupou em
pacificar algumas questdes referente a aplicagcdo da Disregard Doctrine, que eram
objeto de divergéncia doutrinaria, além de buscar, pelo menos em tese, o real objetivo
da relacdo processual, a sentenca definitiva, visando seu resultado util, justo e efetivo,
respeitando as garantias processuais que as partes possuem.

Portanto, antes de discorrer sobre o procedimento inovador previsto no
novo CPC, que trata da desconsideracdo da personalidade juridica, se faz necessario
uma breve analise sobre no que consiste a constitucionaliza¢cdo do processo, ou seja,
buscar entender a real intencdo do legislador em interpretar o novo CPC de acordo
com a Carta Magna, pois isso influenciara na aplicacéo da teoria da desconsideracao.
6.1 Garantias Constitucionais do CPC Frente a Desconsideracdo da

Personalidade Juridica

Atualmente, a compreensao do novo Cdédigo de Processo Civil deve ser

precedida de trés premissas: a teoria do direito; a Constituicdo; e por fim o direito
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material discutido no processo. Portanto, para ndo prejudicar o real objetivo do
presente trabalho, aqui cumpre esclarecer apenas a premissa consistente na leitura
constitucional.

O Novo CPC dedica um capitulo inteiro a constitucionaliza¢éo do direito
processual (arts. 1° a 12, CPC). Neste sentido, importante destacar o texto previsto

no referido art. 1°;

Art. 1.° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Cadigo.

Na verdade, a Constituicdo ja embasava todo ordenamento juridico, o
gue aconteceu na pratica foi uma positivacao de principios e regras constitucionais,
dentro do Cadigo de Processo Civil, como por exemplo o devido processo legal, com
amplitude no principio do contraditério e a necessidade de se fundamentar as
decisOes judiciais.

No tocante ao especial cuidado com o principio do contraditorio, ha dois

dispositivos que se destacam, quais sejam: os artigos 9° e 10°:

Art. 9° Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela provisoéria de urgéncia;

Il - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI;
Il - & decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de

oficio.
O primeiro estabelece que o contraditorio seja sempre prévio.
Entretanto, o paragrafo Unico enumera algumas hip6teses em que podera ocorrer o
contraditorio diferido, como por exemplo nos casos de tutela proviséria de urgéncia.
Ja o art. 10 trata da proibicdo da decisdo surpresa, ou seja, veda ao juiz que decida
algo sem que antes tenha dado as partes oportunidade de se manifestarem, ainda
que se trate de matéria em que ele possa decidir de oficio. Neste sentido, conclui

Marcus Vinicius Rios Gongalves:
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Com isso, elimina-se a possibilidade de decisdes que surpreendam as partes,
porque fundadas em matéria ndo suscitada anteriormente. [...] O
descumprimento da determinagéo do art. 9° e 10 do CPC implicara a nulidade
da decisédo por ofensa ao principio do contraditorio. (GONCALVES, 2016, pp.
60-61).

Portanto, de acordo com estes dois artigos, aquelas decisbes que
desconsideravam a personalidade juridica da empresa e ja intimavam o soOcio ou
administrador da empresa, penhorando os seus bens particulares, ndo devem mais
persistir, pois caso contrario o juiz estaria ferindo o principio do contraditério do sdcio
da pessoa juridica. Assim, de antemdo, antes de se desconsiderar a personalidade
juridica da empresa, os soOcios ou administradores terdo a possibilidade de se
defender, alegando que néo praticaram abuso de direito, desvirtuando a finalidade da
pessoa juridica ou mesmo confundindo o seu patrimdnio.

N&o obstante, outra questdo relevante trazida no Novo CPC e que
influencia diretamente na aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica € a
necessidade do juiz fundamentar corretamente suas decisfes. Esta regra esta
prevista no 8§1° art. 489 do NCPC, confira:

Art. 489. S&o0 elementos essenciais da sentenca:

8§ 1°Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar & indicacéo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

A razdo de ser deste dispositivo é efetivar outro objetivo do Novo Cédigo:
a crise que existe acerca das fundamentacdes proferidas pelos magistrados. A
doutrina sempre criticou a utilizacdo de expressbes como: “presentes os requisitos
legais, concedo a liminar”, ou “ausentes os requisitos legais, indefiro a liminar”, esta
fundamentac&o genérica, que se prestaria para decidir qualquer outra decisdo, ndo é

mais aceita como fundamentagéo.
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Ademais, este dispositivo colabora de maneira expressiva para a correta
aplicacao da desconsideracéo da personalidade juridica. Conforme o que fora dito no
Capitulo anterior, alguns magistrados ndo respeitam os reais critérios para se aplicar
a teoria da desconsideracdo. Nao obstante, algumas decisdes judiciais desconhecem
até mesmo o conceito de desvio de finalidade ou confusédo patrimonial, ou o juiz se
limita em dizer apenas: “as provas nos autos sao suficientes para estarem presentes
0 abuso da pessoa juridica”.

Neste sentido, cumpre ressaltar a decisao preferida no processo n°
0904848-41.1996.8.26.0100, da 13° Vara Civel do Foro Central Civel da Comarca de

Sao Paulo.

Vistos. Fls. 233: Anote-se a serventia. Fls. 253/254: Oficie-se conforme
requerido. FIs. 256: e seguintes Diante da robusta e farta documentacao,
defiro a desconsideracdo inversa da personalidade juridica conforme
requerido, incluindo as empresas mencionadas no item 63 no polo
passivo da acdo. Incluo, outrossim, os mencionados no item "b" do item 63
no polo passivo da acéao, pois conforme bem especificado e fundamentado
pelo exequente sdo "testa de ferro" dos executados. Para o bloqueio das
contas, recolha as custas. Intime-se. (apud. M.P BARBOSA, 2016, p. 41).

Nota-se que esta decisdo esta claramente mal fundamentada, pois nem
ao menos estabelece qual teoria foi aplicada para a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Portanto, com base no Novo CPC, caso o magistrado profira uma
decisdo que esteja mal fundamentada, ndo respeitado os verdadeiros critérios e
requisitos para a aplicacdo da desconsideracéo da personalidade juridica, tal decisao
estara eivada de nulidade, na medida em que podera ser reformada no Tribunal.

Por fim, conclui-se que a constitucionalizacdo do processo civil colabora
de maneira expressiva na aplicacao da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica. Ademais, os aplicadores do Direito, quando empregarem a Disregard
Doctrine, deverdo sempre respeitar os principios constitucionais e infraconstitucionais,

0s quais foram positivados no novo cédex.

6.2 Aspectos Processuais

O direito brasileiro consagrou a teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica tanto na legislagdo comum (art. 50, Cédigo Civil), quanto na
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especial (art. 28, CDC, entre outras). Assim, cumpria entdo ao direito processual
efetivar a referida teoria, ou seja, processualiza-la.

Para tanto, o novo Cdédigo de Processo Civil previu um incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, sendo tratado nos artigos 133 ao 137, do
capitulo 1V, do Titulo Il “Da Intervencao de Terceiros”.

De antemao, o incidente de desconsideracao da personalidade juridica
tem cabimento em qualquer processo civil, inclusive no trabalhista, tendo em vista a
omissdo da CLT em relagdo ao instituto da desconsideragcdo e a perfeita
compatibilidade do referido incidente. Desta forma, estabelece o art. 15 do NCPC que:
‘na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas,
administrativos, as disposicfes deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente”.

Ademais, no mesmo sentido, o Tribunal Superior do Trabalho acabou
editando a Instru¢cdo Normativa n°® 39, em marco de 2016, em que definiu a aplicacéo

do incidente de desconsidera¢éo da personalidade juridica no processo trabalhista.

Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de desconsideracéo da
personalidade juridica regulado no Cddigo de Processo Civil (arts. 133 a 137),
assegurada a iniciativa também do juiz do trabalho na fase de execucéo (CLT,
art. 878).

§ 1° Da decisao interlocutdria que acolher ou rejeitar o incidente: TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO TRIBUNAL PLENO

| — na fase de cognicdo, ndo cabe recurso de imediato, na forma do art. 893,
§1°da CLT;

Il — na fase de execucdo, cabe agravo de peticdo, independentemente de
garantia do juizo;

lll — cabe agravo interno se proferida pelo Relator, em incidente instaurado
originariamente no tribunal (CPC, art. 932, inciso VI).

§ 2° A instauracdo do incidente suspenderd o processo, sem prejuizo de
concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301
do CPC.

Desta forma, seria injusto ndo trazer neste trabalho a possibilidade de se
aplicar ou ndo o incidente nos processos trabalhistas, tendo em vista, conforme ja
discorrido, a ma aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
na justica do trabalho.

Assim, cumpre agora discorrer sobre este procedimento que trata da

aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica.
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6.2.1 (Des) necessidade de acdo autbnoma e a desconsideracdo como incidente

Na égide do CPC de 1973, parte da doutrina defendia o posicionamento
de que era indispensavel a propositura de acdo préopria para que fosse
desconsiderado a personalidade juridica e a consequente responsabilizacdo pessoal
dos soécios ou administradores desta. Um dos doutrinadores que defendiam este
posicionamento, era Fabio Ulhda Coelho (2002, p.54).

Para a outra parte da doutrina, bastava um pedido incidental para se
desconsiderar a personalidade juridica da empresa. Um dos colaboradores deste
posicionamento era Cristiano Chaves de Faria.

Assim, o CPC atual adotou a opg¢do que j4 era predominante na
jurisprudéncia, qual seja: a desnecessidade de acdo autbnoma que, inclusive, é o que

se Vvé no julgado abaixo, confira:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DESNECESSIDADE DE ACAO
AUTONOMA PARA A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DE SOCIEDADE.

O juiz pode determinar, de forma incidental, na execuc¢ao singular ou coletiva,
a desconsideracao da personalidade juridica de sociedade. De fato, segundo
a jurisprudéncia do STJ, preenchidos os requisitos legais, ndo se exige, para
a adocao da medida, a propositura de agdo autbnoma.

Precedentes citados: REsp 1.096.604-DF, Quarta Turma, DJe 16/10/2012; e
REsp 920.602-DF, Terceira Turma, DJe 23/6/2008. REsp 1.326.201-RJ, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 7/5/2013.

Neste sentido, o atual Cadigo de Processo Civil positivou o entendimento
jurisprudencial e doutrinario, pacificando de uma vez por todas, em seus art. 133 e
seguintes, a desnecessidade de propor acdo autbhoma para se desconsiderar a
personalidade juridica.

Ademais, cumpre ressaltar que nos processos mais antigos, quando o
juiz aplicava a desconsideracéo, os sécios eram intimados apenas da decisdo, sendo
gue seus bens ja eram penhorados de anteméao e, nesses casos, seu Unica meio de
defesa processual era o embargos de terceiro, ou seja, o0 contraditorio era
oportunizado apenas no embargos, quando a decisdo ja tinha sido tomada. Nao
obstante, posteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia passou a entender que o0 sOcio
tinha que ser chamado ao processo para se defender, opondo embargos a execucao,
passando a ser parte da lide processual, mas ressalta-se que o contraditorio era

exercido tdo-somente apos o deferimento da desconsideragéo.
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Na mesma linha, esclarece Rios Goncgalves:

De inicio, nos processos mais antigos, ndo cabia propriamente um
contraditério e ndo se ouvia o s6cio, ja que ele nado integrava o processo, Se
0 juiz entendesse que havia indicios suficientes dos requisitos, ele
desconsiderava a personalidade juridica da empresa e estendia a
responsabilidade patrimonial ao sdcio, sem que este integrasse a relacéo
processual. Restava a ele defender-se opondo embargos de terceiro, nos
guais tentaria demonstrar que os requisitos da desconsideracdo ndo estavam
preenchidos e que por isso a responsabilidade ndo poderia ter sido estendida
a ele. O contraditério era observado nos embargos de terceiro, em que se
dava ao soécio a oportunidade de provar o necessario para afastar a
constricdo sobre 0s seus bens.

[...]

Mais tarde, a jurisprudéncia e a doutrina passaram a sustentar que nao seria
possivel alcancar bens do sécio sem que houvesse um contraditério no
processo em que a desconsideracdo era decretada. Com isso, passou-se a
entender que o sdcio, a quem a responsabilidade patrimonial foi estendida,
deveria passar a integrar a lide, para qual deveria ser citado, tendo
oportunidade de apresentar embargos a execucao. Haveria ja a possiblidade
de contraditério na propria a¢édo ajuizada em face da empresa. Mas em regra
era um contraditério exercido apdés o deferimento da desconsideragéo.
(GONCALVES, 2016, pp. 220-221).

Portanto, conforme ja abordado, com a inovacéo prevista no atual CPC,
passa-se a exigir um contraditorio prévio, antes mesmo de decidir sobre a
desconsideracéo e, por este motivo, trata-se de uma modalidade de intervencdo de
terceiros, pois o socio passa a figurar como parte na relagdo processual.

6.2.2 Procedimento

Quando o cédigo se refere a palavra “incidente”, significa dizer que ja
esta em curso uma acédo ajuizada pelo credor em face da pessoa juridica. Nesta
hipétese, havera a intervencdo de terceiros, pois 0 socio ainda nao faz parte da
relacdo processual e sO fara se a desconsideracdo da personalidade juridica for
deferida. Assim, estabelece o art. 135 do CPC que o s6cio seja citado e, desta forma,
completa Marcos Vinicius Rios Goncalves:

Parece-nos, assim, que mesmo quando a desconsideracdo seja requerida
em carater incidental, havera verdadeira agdo incidente. Nao ha como trazer
o terceiro sem que ele seja acionado, e citado para o processo, ainda que em
carater incidental, no bojo da agdo anteriormente ajuizada, tal como ocorre,
por exemplo, com a denunciacéo da lide. (GONCALVES, 2016, p. 221).
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Por conseguinte, conforme ja ressaltado, o juiz ndo pode desconsiderar
a personalidade juridica de oficio, pois o art. 133 diz que o incidente sera instaurado
a requerimento da parte ou do Ministério Publico. Desta forma, o dispositivo deixa
claro que o juiz sé podera atuar mediante provocacgdo das partes para, dependendo

do caso, promover o afastamento da personalidade juridica.

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber
intervir no processo.

[...]

§ 1° O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hip6tese de desconsideracéo
inversa da personalidade juridica.

Portanto, assevera Donizetti na necessidade de ser efetivado o

contraditorio tradicional:

De acordo com o NCPC, ndo h& possibilidade de atuacéo jurisdicional sem o
requerimento da parte ou do Ministério Publico; ou seja, é vedado ao juiz, de
oficio, determinar a inclusdo do sécio ou do administrador no polo passivo da
demanda, para fins de desconsidera¢éo da personalidade juridica. O art. 133
do NCPC esta em consonancia com o art. 50 do Cédigo Civil, que também
prevé o expresso requerimento do interessado ou do Ministério Publico, ndo
se podendo cogitar de autuacdo exofficio. (DONIZETTI, 2015, p.112).

Ademais, conforme o art. 134, caput, o incidente de desconsideracéo €
cabivel em qualquer fase do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca
e na execucdo fundada em titulo extrajudicial, bem como na propria peti¢céo inicial.
Além disso, a instauracdo devera ser comunicada ao distribuidor para as anotacdes

devidas, 0 que pode interessar a eventuais outros credores da empresa.

Art. 134. O incidente de desconsideracdo € cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

8§ 1°A instauracdo do incidente sera imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotacfes devidas.

§ 2°Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideracdo da
personalidade juridica for requerida na peticao inicial, hipotese em que sera
citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauragado do incidente suspendera o processo, salvo na hiptese do
§ 20.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideracdo da personalidade juridica.
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Postulado o incidente, a parte ou o Ministério Publico, devera demonstrar
gue 0s pressupostos materiais para a desconsideracao estdo presentes. Em outros
termos, o autor do incidente devera esclarecer a presenca do abuso da personalidade
juridica por desvio de finalidade ou confusdo patrimonial ou outros pressupostos
previstos na legislacao especial, os quais ja foram abordados.

Destarte, o 6nus de provar o mau uso da pessoa juridica em detrimento
de terceiros ou eventuais credores é do autor e, caso ndo consiga, o juiz resolvera o
incidente indeferindo-o, mas caso defira, o processo principal sera suspenso.

Desta forma, afirma Rios Goncalves:

Ao suscitar o incidente, a parte ou o Ministério Publico deve indicar quais os
fundamentos, de fato e de direito, em que se funda o pedido de
desconsideracdo. S&o os fundamentos estabelecidos pela lei material, isto &,
pelos arts. 50 do Cdadigo Civil e 28 do CDC. Se o requerimento nado os indicar,
0 juiz devera dar oportunidade par que o vicio seja sanado, sob pena de
indeferir de plano o incidente. Se o receber, determinara a suspensdo do
processo, que ficard paralisado até a decis@o do incidente. (GONCALVES,
2016, p. 222).

Entdo, em atencao a boa légica, o processo principal sera suspenso até
gue se resolva o incidente. A suspensédo ocorrera desde o momento em que a parte
ou o Ministério Publico protocolar o pedido de desconsideracéo, até que o incidente
seja decidido.

Deste modo, apos proferida a decisédo do incidente de desconsideracéao,
0 processo principal retomara o seu curso, mesmo gue a parte prejudicada recorra da
decisdo. Entretanto, caso seja dado efeito suspensivo ao agravo pelo relator, o
processo principal continuara, logicamente, suspenso.

Outrossim, importante ressaltar que o legislador positivou a modalidade
inversa da desconsideracdo da personalidade juridica no 8§2° do art. 133 do CPC. A
desconsideracdo inversa nao contava com previsdo legal, mas a doutrina e a
jurisprudéncia, de forma majoritaria e, conforme ja discorrido neste trabalho, ja
admitiram sua aplicagéo.

Por fim, instaurado o incidente, o juiz determinara a citacdo do sécio ou
da pessoa juridica (na modalidade inversa da desconsideracdo da personalidade

juridica), para se manifestar. Confira o art. 135 que trata da citacao:

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.
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O incidente assegura o efetivo contraditorio prévio, permitindo que o
sécio ou a pessoa juridica se manifestem no sentido de que ndo estdo presentes 0s
requisitos que autorizam a desconsideracao, aqueles previsto na lei material (Codigo

Civil, CDC, entre outros).Colabora, neste sentido, Fredie Didier Jr:

Instaurado o incidente, o terceiro sera citado para manifestar-se e requerer
as provas cabiveis, em quinze dias (art. 135, CPC). Com essa regra,
concretiza-se o principio do contraditério. Conforme sempre defendemos
neste Curso, ndo é possivel desconsiderar a personalidade juridica sem a
observancia do principio do contraditério. O dispositivo encerra, assim, antiga
controvérsia. (DIDIER JR, 2016, p. 526).

Ademais, é importante trazer aqui uma questao relevante, pois a melhor
doutrina e jurisprudéncia tem admitido ndo s6 a possibilidade do s6cio se manifestar,
mas também da pessoa juridica, no sentido de que néo houve abuso de direito na sua
utilizacdo, ou seja, que ndo estdo presentes o desvio de finalidade ou confuséo
patrimonial. O mesmo acontece na desconsideracdo da personalidade juridica

inversa. Neste seguimento, colabora o ja citado Rios Gongalves:

Além da manifestacdo do socio, o pedido de desconsideracdo podera ser
impugnado, na desconsideracao direta, também pela pessoa juridica, como
tem reconhecido o Superior Tribunal de Justica. Embora as partes do
incidente sejam o suscitante e o0 sdcio (no caso da desconsideracdo direta),
a pessoa juridica poderd manifestar-se, postulando o ndo acolhimento do
incidente. Pelas mesmas razdes, na desconsideracdo inversa, embora as
partes sejam o suscitante e a pessoa juridica, o sdcio podera manifestar-se
postulando o indeferimento do pedido. Nesse sentido, 0 REsp 1.208.852.
(GONGCALVES, 20186, p. 222)

Encerrada a instrucdo, o magistrado decidira o incidente, que sera
resolvido por deciséo interlocutoria (art. 136 do CPC), sendo certo que esta decisdo
podera ser questionada através de agravo de instrumento, de acordo com o art. 1.015,
IV, do CPC. Caso a deciséo do incidente seja proferida pelo relator, no respectivo

Tribunal, cabera agravo interno.

6.2.3 A decisao que resolve o incidente

A decisédo resolve um pedido. Sendo assim, trata-se de decisdo de
meérito, apta a coisa julgada. Nessa linha, caso o juiz desacolha o pedido, ndo sera

possivel fazé-lo novamente, com 0s mesmos fatos e argumentos do pedido anterior.
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Entretanto, nada impede a formulacédo de outro pedido de desconsideracao fundado
em fatos novos, ndo apresentados no incidente de desconsideracdo anterior. Isto
impede que a pessoa juridica, depois do julgamento do pedido anterior, passe a
desviar sua finalidade ou confunda seu patriménio com o dos socios em detrimento
de terceiros ou credores.

Ademais, caso seja acolhido o pedido de desconsideracéo, o socio da
empresa, no momento em que se chegar a fase executiva, nos casos em que o
incidente seja postulado na fase anterior, caso a pessoa juridica ndo tenha patriménio
suficiente para cumprir as obrigacoes, cabera ao credor pedir a penhora dos bens
particulares deste sécio, com a finalidade de garantir a execucao.

E imprescindivel que o credor instaure o incidente da desconsideragéo
da personalidade juridica, sob pena de indeferimento do pedido de responsabilizacao

patrimonial dos sdcios, é isso o0 que se extrai do art. 795, 84°, do NCPC.

Art. 795. Os bens particulares dos sécios nao respondem pelas dividas da
sociedade, sendo nos casos previstos em lei.

§ 1° O soécio réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da
sociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da
sociedade.

§ 2° Incumbe ao sécio que alegar o beneficio do § 10 nomear quantos bens
da sociedade situados na mesma comarca, livres e desembargados, bastem
para pagar o débito.

§ 3° O s6cio que pagar a divida podera executar a sociedade nos autos do
mesmo processo.

8§ 4° Para a desconsideracdo da personalidade juridica é obrigatéria a
observancia do incidente previsto neste Cadigo.

Inclusive, a 52 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal ja

decidiu neste sentido, confira:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
INTEMPESTIVO. INOCORRENCIA. INSTAURACAO DO INCIDENTE DA
DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. JUiZO DE
ORIGEM. NAO OBSERVANCIA. RETORNO DOS AUTOS. DECISAO
CASSADA.

1. A nova sistematica processual determina que, caso haja pedido de
desconsideracao da personalidade juridica, € necessério a instauracao do
respectivo incidente, conforme dispdem os arts. 133 a 137 do CPC.
(TJ-DF 20160020373658 0039742-07.2016.8.07.0000, Relator: SEBASTIAO
COELHO, Data de Julgamento: 14/12/2016, 5 TURMA CIVEL, Data de
Publicacado: Publicado no DJE : 02/03/2017 . Pag.: 752/755)
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Por conseguinte, é relevante abordar outros meios de defesa que o sécio
da pessoa juridica pode se valer. Estes meios de defesa estdo presentes nos
paragrafos do aludido artigo 795 do CPC. Deste modo, em virtude desse meio de
defesa, se o juiz desconsiderar a personalidade juridica da empresa e, antes da fase
de execucdo a pessoa juridica apresente bens suficiente para cumprir as obrigacoes,
bastara ao sécio que indique estes bens, exigindo que eles sejam penhorados antes
dos seus.

Finalmente, estabelece o Art. 137 do CPC que: “Acolhido o pedido de
desconsideracéo, a alienacdo ou a oneracao de bens, havida em fraude de execucao,
sera ineficaz em relagédo ao requerente”.

Ao discorrer sobre a real intencédo deste dispositivo, Nelson Nery Jr. e

Rosa Maria de Andrade Nery esclarecem:

A intencdo do dispositivo é punir a conduta do sécio ou administrador que
aliena bens no curso do incidente de desconsideracdo. Todavia, parece mais
correto considerar que a ineficacia da alienacdo ou oneracdo de bens
ocorrida nessa situacdo incida apenas caso ocorram apoés a citagdo do sécio
ou administrador para responder aos termos do incidente, ou apés algum fato
gque dé a entender que tais pessoas tinham ciéncia da instauragdo. A
ineficicia dos atos de alienac¢do ou oneragédo de bens ndo inibe a utilizagédo
de outros mecanismos que possam coibir a pratica dos atos de alienacdo ou
oneracgao de bens. (NERY JR; NERY, 2016, p. 628).

Marcus Vinicius diverge do entendimento acima, em relacdo ao

momento que deve ser interpretado o art. 137 do CPC, confira:

Parece-nos que o dispositivo deve ser interpretado no sentido de que
somente apos a desconsideracéo da personalidade juridica é que a alienagéo
de bens do responsavel patrimonial (s6cio, no caso da desconsideragao
direta, ou pessoa juridica, no caso da inversa) podera ser havido em fraude
a execugdo. Mas ndo bastara a desconsideracéo para que tal ocorra, sendo
ainda necessaria a prova de ma-fé do adquirente, observada a Sumula 375
do Superior Tribunal de Justica. (GONCALVES, 2016, p. 224).

Sendo assim, entende-se que a redacao do referido artigo ndo é das
melhores, ja que o artigo ndo esclarece de quem seriam os bens havidos em fraude.
Por fim, em suma, a intencdo da norma é ter efeito retroativo, embaracando que os
direitos do requerente (credor) sejam atingidos pelos atos cometidos em fraude a

execugao.
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6.2.4 A desconsideracdo da personalidade juridica requerida na peticao inicial
(art. 134, 82°)

O 82° do art. 134 do Cddigo de Processo Civil traz a possibilidade de

requerer a desconsideracdo da personalidade juridica na prépria peticao inicial:

Art. 134. O incidente de desconsideracado € cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

[...]

§ 20 Dispensa-se a instauragédo do incidente se a desconsideragdo da
personalidade juridica for requerida na peticdo inicial, hipotese em que
serd citado o sOcio ou a pessoa juridica.

Neste sentido, o referido paragrafo prevé a possibilidade de que a
desconsideracédo seja requerida na peticao inicial, caso em que sera desnecessaria a
instauracao do incidente, bem como suspender o processo principal.

Desta forma, esclarecem Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart

e Daniel Mitidiero:

Se a desconsideracédo é requerida na peti¢cdo inicial, o contraditério se faz na
propria contestacao, dispensando a realiza¢do de incidente autbnomo. Nesse
caso, para o processo, devem também ser citados o0 sécio ou a pessoa
juridica que poderdo ser atingidos pela desconsideracdo. Nao havera
suspensdo do processo e a prova dos requisitos para a desconsideracao
devem ser trazidos no curso do processo. Se requerida em outro momento,
o0 incidente suspende o curso do processo até sua decisdo. Sera objeto de
peticdo propria, em que 0 requerente demonstrard a satisfacdo dos
pressupostos materiais para a desconsideracdo. Além da oitiva da parte
contraria, também deverdo ser citados para o contraditério o sécio ou a
sociedade que poderdo ser atingidos pela desconsideracdo. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, pp. 208-209).

Na mesma linha Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery, ao

tratar desta possibilidade, esclarecem:

Por razdes de logica e de economia processual, certamente é desnecessario
instaurar o incidente se o pedido foi feito na peticéo inicial. Neste caso, o juiz
podera determinar desde ja a citacdo ndo da empresa, mas do proprio sécio.
Como a norma prevé que a citacdo podera ser tanto quanto do socio quanto
da empresa, poderia-se deduzir dai que o autor da ag&o podera optar por um
ou outro; todavia, parece mais seguro requerer a citacdo de ambos — com
isso, pode-se, por exemplo, fazer incidir os efeitos da revelia tanto sobre um
guanto sobre o outro, em caso de ndo apresentacdo de contestacdo. (NERY
JR; NERY, 2016, p. 626).
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Conclui-se, entdo, que a desconsideragao pode ser postulada tanto em
carater incidental, quanto em carater principal. A primeira hipotese seria no curso do
processo ajuizado em face da pessoa juridica. A segunda hipétese seria no pedido de
desconsideracao requerido na peti¢ao inicial e, neste caso, o sécio sera incluido no

polo passivo da acao e sera citado para oferecer contestacao.

6.25 A aplicagdo da tutela de urgéncia antecipada no incidente de
desconsideracao da personalidade juridica

Conforme abordado anteriormente, ao instaurar o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, o socio ou a pessoa juridica sera citado
para manifestar-se e requerer provas cabieis no prazo de quinze dias, de acordo com
o art. 135 do atua CPC. Sendo assim, o novo cOdex consagrou a exigéncia do
contraditorio tradicional para a desconsideracao da personalidade juridica.

Em outras palavras, significa dizer que a partir de agora, antes que se
desconsidere a personalidade juridica, deve ser oportunizado ao sécio ou a pessoa
juridica o contraditorio. Desta forma, esta regra prevista no CPC vai de acordo com a
ideia de que a desconsideracéo da personalidade juridica € uma medida excepcional,
sendo que a autonomia patrimonial entre a empresa e 0s seus sOcios s6 sera
relativizada ou afastada apés oportunizado o contraditorio.

Entretanto, antes do atual CPC positivar esta regra do contraditorio
tradicional, a doutrina e a jurisprudéncia ndo era unissona em relacdo a este tema,
inclusive no Superior Tribunal de Justica, onde haviam decisdes decretando a
nulidade de decisbes que desconsideravam a personalidade juridica sem que antes
fosse dado ao so6cio ou a pessoa juridica a possibilidade de se manifestar nos autos.

Como exemplo da jurisprudéncia, cumpre citar a decisdo proferida no
RMS 29.697/RS, Rel. Ministro Raul Araujo, asseverando que a inobservancia do
contraditorio na aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica torna invalida
a decisédo, por nao ter observado o devido processo legal (contraditério tradicional).

Confira:

APELACAO CIVEL. MEDIDA CAUTELAR DE ARRESTO DE BEM
PERTENCENTE A SOCIEDADE EMPRESARIA INTEGRANTE DE UM
MESMO GRUPO ECONOMICO. PEDIDO DE DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA FORMULADO, SEM QUE A QUESTAO
TENHA SIDO DEBATIDA REGULARMENTE, O QUE INVIABILIZA A SUA
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CONCESSAO. NO CASO, DESNECESSARIA, AINDA, A ANALISE DOS
REQUISITOS DA DESCONSIDERACAO, UMA VEZ QUE A EXECUCAO
INDIVIDUAL ESTA SUSPENSA.

E possivel, pela desconsideracdo da personalidade juridica, atingir o
patrimoénio de pessoa juridica que integre um mesmo grupo econdmico,
desde que preenchidos os requisitos legais. Entretanto, é imprescindivel
gue seja oportunizada manifestagcdo sobre a analise dos requisitos
legais a sociedade eventualmente atingida pela desconsideracao, sob
pena de se violar os principios do devido processo leal e do
contraditério (art. 5°, LIV e LV, CRFB)

(TJ-RJ - APL: 00894211820088190001 RJ 0089421-18.2008.8.19.0001,
Relator: DES. CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ JUNIOR, Data de
Julgamento: 13/01/2014, DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 09/04/2014 13:07).

Noutra frente, outras decisdes admitiam o contraditorio diferido, como
por exemplo o acorddo proferido no REsp 1096604/DF, pelo Relator Ministro Luis
Felipe Saloméao, onde se firmou o entendimento pela desnecessidade de observancia
do contraditorio tradicional.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E DO
CONSUMIDOR. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E MATERIAIS. OBSERVANCIA.
CITACAO DOS SOCIOS EM PREJUIZO DE QUEM FOI DECRETADA A
DESCONSIDERA(;AO. DESNECESSIDADE. AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO GARANTIDOS COM A INTIMACAO DA CONSTRICAO.
IMPUGNA(;AO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA. VIA ADEQUADA
PARA A DISCUSSAO ACERCA DO CABIMENTO DA DISREGARD. SUM
83/STJ.

Na hipotese, o entendimento adotado pelo Tribunal de origem esta em
consonancia com aquele perfilhado pelo STJ, no sentido de que "A
superacado da pessoa juridica afirma-se como um incidente processual
e ndo como um processo incidente, razdo pela qual pode ser deferida
nos proprios autos, dispensando-se também a citagdo dos sdcios, em
desfavor de quem foi superada a pessoa juridica, bastando a defesa
apresentada a posteriori, mediante embargos, impugnagdo ao
cumprimento de sentenca ou excecdo de pré-executividade." (REsp
1096604/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 02/08/2012, DJe 16/10/2012). Incidéncia da Sumula 83/STJ na
hip6tese. Agravo regimental a que se nega provimento.(STJ - AgRg no REsp:
1182385 RS 2010/0036855-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 06/11/2014, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 11/11/2014).

Portanto, conclui-se que agora a regra trazida pelo atual Cddigo de
Processo Civil € de que o contraditorio seja efetivado antes de se desconsiderar a
personalidade juridica da empresa ou do sécio, de acordo com o art. 135 do referido
Caddigo de Processo Civil.

No entanto, cumpre destacar que a previsdao legal que exige o
contraditorio tradicional ndo afasta a possibilidade do juiz se utilizar do contraditério
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diferido na desconsideracédo da personalidade juridica, utilizando-a como excecéao.
Sendo assim, ainda que esteja expressamente exigido o contraditorio tradicional, nada
impede o contraditério diferido nos casos de pedido de antecipacao dos efeitos, mas
€ imprescindivel que estejam presentes 0s requisitos tipicos que autorizam tal medida,
quais sejam: a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado atil do
processo.

Desta forma, destaca Fredie Didier Jr:

Aplica-se ao incidente de desconsideracao da personalidade juridica o regime
da tutela proviséria de urgéncia. Pode-se, entdo, pedir a antecipagdo dos
efeitos da desconsideracdo, uma vez preenchidos 0s pressupostos gerais da
tutela de urgéncia (arts. 300 e segs., CPC). (DIDIER JR, 2016, p. 526).

Na mesma linha de raciocinio, assevera Daniel Amorim Assumpcao

Neves.

Dessa forma, sendo preenchidos os requisitos tipicos da tutela de urgéncia e
pedido de antecipacdo dos efeitos da desconsideracdo da personalidade
juridica, entendo admissivel a prolacdo de decisdo antes da intimagéo dos
sécios e da sociedade. (NEVES, 2017, p. 219)

Por fim, completa André Pagani de Souza:

Na hipotese de haver risco ao resultado util do processo se for determinada
a citacdo do sécio, do administrador ou da prépria pessoa juridica para se
manifestar no incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, pode-
se primeiro pleitear uma tutela de urgéncia de natureza cautelar (CPC/2015,
art. 301), para depois ser realizada a citacdo a que se refere o art. 135 do
CPC/2015 e a prética dos demais atos processuais previstos nos arts. 133 a
137 do CPC/2015, sob pena de violar o art. 5°, inciso XXXV, da CF. (SOUZA,
2015, p.234).

Desta forma, entende-se como sendo cabivel a aplicacdo do pedido de
antecipacdo da tutela, nos moldes do art. 303 do CPC, dentro do préprio incidente de
desconsideracao da personalidade juridica. Esta possibilidade reforca a efetividade
gue se busca com o instituto, qual seja: reprimir fraudes perpetradas pelo sécio (nos
casos da desconsideracdo inversa) ou pela pessoa juridica, bem como preservar o

bom uso desta ultima.
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7 CONCLUSAO

O Direito cria a personalidade juridica com o objetivo de favorecer os
comerciantes e empresarios, reduzindo os riscos da atividade comercial e,
consequentemente, estimulando a atividade empresarial, encorajando-os a investirem
cada vez mais neste setor. Este estimulo é feito através do principio da autonomia
patrimonial, responsével pela separacdo patrimonial entre a empresa e seus SOcios,
em que 0s socios ndo respondem pelas obrigacfes da sociedade.

Entretanto, devido a torpeza humana, a personalidade juridica dotada de
autonomia patrimonial comecou a ser utilizada, no decorrer dos anos, para fins
fraudulentos e abusivos em detrimento de credores ou terceiros de boa-fé. Nestes
casos, 0s sOcios ocultavam-se atras da pessoa juridica, com o intuito de n&o
responderem pelas obrigacdes da sociedade.

Assim, o Direito precisou estipular limites para a utilizacdo do principio
da autonomia patrimonial, presente nas pessoas juridicas personificadas, ainda que
fosse um instituto significativo para o desenvolvimento econémico da sociedade.

Diante disto, surge neste cenario a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, instrumento inestimavel para preservar o bom uso das pessoa
juridica e coibir atos fraudulentos e abusivos que deturpam a sua real finalidade social.

A Disregard Doctrine possibilita a relativizacdo do principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, quando extrapolado os seus limites. Nestes casos, 0s
sécios ou administradores respondem com seu patriménio préprio, por conta dos atos
praticados que acabaram por desvincular a fun¢éo social da sociedade.

N&o obstante, € imperioso destacar que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica possui um carater excepcional, ou seja, s6 deve ser aplicada
nos casos em que ficar provado o a confusdo patrimonial ou o desvirtuamento da
finalidade social da empresa. A desconsideracdo nao pode, em hipétese alguma, ser
utilizada de maneira indevida, sob pena de transformar a excecdo em regra,
enfraquecendo a importante separacéo patrimonial presente nas pessoas juridicas.

Entretanto, este carater extraordinario ndo vem sendo respeitado pelos
diversos magistrados, tendo em vista que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica na vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 1973 carecia de
um procedimento proprio para ser aplicada. A sua origem se dava tdo-somente

através da doutrina e da jurisprudéncia, a qual nunca foi unissona.
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Diversos tem sido os julgados que aplicavam a referida teoria sem que
ao menos houvesse a presenca do abuso de direito (desvio de finalidade ou confuséo
patrimonial), bastado a mera insolvéncia da sociedade perante credores para
desconsidera-la, ou seja, aplicavam a teoria sem o respeito e moderacdo que lhe é
devida.

Ademais, nestes casos de desconsideracdo, 0s so6cios ou
administradores da empresa eram surpreendidos com decisbes que
indisponibilizavam seus bens pessoais, sem que ao menos fosse-lhes oportunizado
ampla defesa e um contraditorio efetivo (tradicional). Muito pelo contrario, eram
chamados para se “defender” tao-somente apos ser desconsiderado a personalidade
juridica de sua empresa.

N&o obstante, os magistrados ndo podem confundir a dificuldade
financeira do setor empresarial com dolo ou fraude, pois quando esta incoeréncia
acontece, o desenvolvimento econdmico do pais acaba sendo prejudicado
indiretamente, tendo em vista que cada vez mais empresarios ficam receosos frente
a esta incerteza juridica perpetrada. Em outros termos, esta m& aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica afeta diretamente no desenvolvimento
econdmico do pais, pois reflete na inseguranca juridica das sociedades empresarias.

Por esta razao, mostrou-se imprescindivel a criacdo de um procedimento
para regular a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, visando
acabar com a inseguranca juridica que norteava seu tratamento, bem como
assegurar, de forma efetiva, as garantias processuais. Desta forma, o atual Codigo de
Processo Civil (Lei 13.105/2015) trouxe consigo um procedimento proprio e obrigatério
para aplicar a desconsideracao da personalidade juridica, constituindo um grande
avancgo para o instituto da desconsideragéo.

O procedimento inovador respeita a importancia da Disregard Doctrine
para a sociedade, pois passa a garantir de forma efetiva a ampla defesa e o
contraditorio, expressamente previstos no art. 5°, LV da Constituicdo Federal.
Destarte, a desconsideracdo da personalidade juridica passa a ser aplicada em estrito
respeito as garantias constitucionais que se mostram no ambiente processual.

Portanto, o que se espera agora € uma uniformizacéo da jurisprudéncia,
para que se respeite o real sentido da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, que visa principalmente reprimir atos fraudulentos e abusivos que sao

responsaveis por desvincular a real finalidade das pessoas juridicas, além de
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prejudicar credores ou terceiros de boa-fé. Com isso, o0 bom uso das sociedades
personificadas serédo exaltados e o setor empresarial, consequentemente, voltara a

ser visto com bons olhos.
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