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RESUMO

O presente trabalho, busca analisar por meio pesquisas doutrinarias, bem como
legislativas a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro, analisando seu surgimento e desenvolvimento,
pontuando os principais eventos que motivaram sua criagdo. Por estar diretamente
ligada ao objetivo do trabalho, também se fara necesséario a andlise da pessoa
juridica e das teorias que justificam sua constituicdo, partindo desse ponto sera
possivel determinar as hipoteses legais que autorizam a quebra da barreira existente
entre o patriménio dos sécios/administradores de uma sociedade do patriménio da
pessoa juridica.

Palavras-chave: Pessoa Juridica. Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Caodigo de Processo Civil.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze by means of doctrinal as well as legislative
researches the application of the theory of disregard of legal personality in the
Brazilian legal system, analyzing its emergence and development, punctuating the
main events that motivated its creation. By being directly linked to the objective of the
work, it will also be necessary to analyze the legal entity and theories that justify its
constitution, starting from this point it will be possible to determine the legal
hypotheses that authorize the breaking of the existing barrier between the equity of
the partners / managers a company of the patrimony of the legal person.

Keywords: Legal person, Disregard of Legal Personality, Code of Civil Procedure.



SUMARIO

L INTRODUGAOD ...t 10

2 DA PESSOA JURIDICA E APLICACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA DE ACORDO COM A OPTICA DE DIREITO

MATERIAL oo e e e e e e e 12
2.1 NAtureza JUMAICA .......uvuueeiiiiiiiieeieee e e ee e e e e e e e e e e e e e e e eas 13
2.2 Teoria Maior € MENOK .......cooiiiiiiiiiiiie ettt eeeee e 15
2.3 Surgimento da Teoria da DesconSideracao ........cccceeeeeeeeveeveeeeevvveernnnnnnn. 17
2.4 As Hipoteses de DeSCONSIAEragao .........ccceeeeeviiiieiieieeeniiiiieieeeeesieieeeenns 19
2.5 Aplicacéo da Desconsideracao no codigo de defesa do consumidor ......

...................................................................................................................... 21
2.6 A Desconsideracgao nas situacdes envolvendo o Meio Ambiente .......... 22
2.7 Desconsideragao no Direito do Trabalho ..........cccccoiiiiiiiiiiniiiiiie 22
2.8 Desconsideracao segundo o Cdédigo Tributério Nacional....................... 23
2.9 Das pessoas afetadas pela desconsideracao..........cccoeeeeeeeeeeeieiieeneeennnns 25
2.10 Da desconSIideracao iNVEISA............coeevvueeiruuiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeesaeesnnnraanaan 25

3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PELA OPTICA DO

NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL ..ccuvviiiiieiiiiiiiiiee e 27
3.1 Incidente de desconsideracao da personalidade juridica e seu procedimento
...................................................................................................................... 27
3.2 Desconsideracao da personalidade juridica e as regras de competéncia
...................................................................................................................... 33
3.3 Desconsideracdo e 0s elementos da @G80 .........eeeuiiiiiiieeeeeiiiieiiieeeeeeiens 35
3.4 A aplicagéo do incidente no processo trabalhista .............cccccoeeeiiiiinenins 36
3.5 Desconsideracéo por meio do processo arbitral ............coovvvvviiiiiiiinnnn. 39
3.6 Contraditério e pronunciamento judicial antes da invasao patrimonial .....



4 A DESCONSIDERCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA SOB A OPTICA
JURISPRUDENCIAL ...ttt e e e e e e eneees 43

T CONCLUSAOD oo ettt e e et e e e arie e e e 47

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ......cooovieeeeeeeeeeeee e, 48



10

1 INTRODUCAO

Dentro da analise que o referido trabalho se propde, buscou-se
examinar o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica sob a otica do
direito material. Uma vez que é de notério conhecimento, que para ser possivel a
incidéncia da desconsideracdo € necessario que haja uma pessoa juridica ja
constituida, pois o instituto por si s6 nao é relevante, fazendo-se imprescindivel a
andlise da pessoa juridica, bem como os fundamentos que norteiam sua existéncia,
como o principio da autonomia patrimonial, que estabelece independéncia do
patrimoénio da pessoa juridica.

O Cdbdigo Civil art. 50 designa que somente sera possivel a
desconsideracdo da personalidade juridica quando o patriménio da empresa for
insuficiente para satisfazer a pretensdo do demandante e houver cumulativamente
abuso da personalidade. Toda via, a desconsideracdo ndo faz com que a pessoa
juridica seja extinta, pois trata-se de medida processual em que o juiz da demanda
determina a inclusdo do sécio ou administrador no polo passivo.

Diante de tal possibilidade, fora abordado o principal caso que
vislumbrou pela primeira vez a possibilidade de aplicacdo do Disregard Doctrine,
criando assim, um precedente para a aplicacdo da teoria. No entanto, o instituto
deve ser analisado sob o prisma das teorias, denominadas maior e menor, que
estabelecem os parametros para que ocorra o levantamento do véu que cobre os
bens do ente personalizado.

Vislumbra-se ainda, a criacdo doutrinaria e jurisprudencial da
desconsideracdo inversa, que adentra areas do direito que outrora jamais seria
cabivel a desconsideracéo, porém diante do caso concreto se faz preciso a andlise
extensa de novas formas para atingir patrimoénios diversos, cabendo ao legislador
positiva-las.

O trabalho também buscou explorar a regulamentacdo do instituto de
acordo com o processo civil, uma vez que com o advento da lei 13105 de 2015 o
ordenamento juridico passou a vislumbrar novas regras, incluindo o procedimento

especifico que deve ser respeitado para que ocorra a desconsideracao.
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Os métodos a serem utilizados no presente projeto de pesquisa sera o
dedutivo e historico, partindo de um contexto geral para o especial, analisando as
mudancas e avancos de tal instituto, a fim de se obter uma concluséo plausivel.

O trabalho tem como referencial tedérico, os ilustrissimos doutrinadores
Fredie Didier Jr, Marcus Vinicius Rios Gongalves, Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves de Farias, que com seus ensinamentos e considera¢des contribuiram para a

construcdo da pesquisa.
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2 DA PESSOA JURIDICA E APLICACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA DE ACORDO COM A OPTICA DE DIREITO
MATERIAL

Com advento do atual novo Codigo de Processo Civil, que entrou em
vigor a partir de 2016, o ordenamento juridico passou a vislumbrar o novo modo que
deve se dar a desconsideracdo da personalidade juridica. No entanto, antes de
analisarmos o instituto, e seus novos parametros processuais, faz-se necessaria a
andlise da pessoa juridica.

Pessoa juridica é todo ente constituido por coletividade de pessoas
(intersubjetiva) ou bens (patrimonial), constituida para fim comum que adquire uma
personalidade juridica prépria. Desta forma, assim como as pessoas naturais, as
pessoas juridicas também possuem aptiddo para ser titular de direitos bem como
contrair deveres. Na 6tica de Farias e Rosenvald (2011, p.323):

A relevancia social e econdmica de inUmeros grupamentos de pessoas e
universalidade de patriménios, que, estruturadas autonomamente, tendiam
a finalidade de grande relevo pratico, impuseram ao Estado o
reconhecimento de personalidade destes grupos, independentemente das
pessoas que os instituiram.

Ainda sobre, Rubens Requido (1988, p.204) sustenta:

Entende-se por pessoa juridica o ente incorpéreo que, cComo 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 estar
em 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, cujo os sécios podem mudar de estado ou ser
substituido sem que altere a estrutura social.

A pessoa juridica pode ser classificada quanto a nacionalidade,
podendo ser estrangeira ou nacional, quanto a sua estrutura interna, quais sejam,

corporagcédo que subdividisse em associacao ou sociedade, civil ou empresaria, ou

pode ser fundacédo, podem ainda ser classificadas quanto a orbita de atuacao, sendo
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de direito publico ou direito privado, convém ressaltar que nessa Ultima, que o fator
determinante € o regime juridico a que venha se submeter. Diante deste panorama,
o tema do presente trabalho esta ligado as pessoas juridicas de direito privado.

No entanto, para que seja possivel a constituicdo de uma pessoa
juridica serd necessaria que esta atenda a alguns requisitos, sao eles: Vontade
humana, objetivo licito, ato constitutivo e o registro, de acordo com o artigo 45 do
caodigo civil de 2002:

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 autorizacao ou aprovagédo do poder Executivo, averbando-se
no registro todas as altera¢des por que passar o0 ato constitutivo.

Sendo assim, tem-se o registro do ato constitutivo na junta comercial,
adquirindo entdo a pessoa juridica a personalidade juridica, passando a ser titular de
direitos e deveres, o0 que em termos comparativos seria a mesma coisa do
nascimento com vida da pessoa natural.

Com o nascimento da pessoa juridica passasse ter a distincdo do
patriménio dos socios e da sociedade, ou seja, a pessoa juridica é regida pelo
principio da autonomia patrimonial. O Cdadigo Civil de 2002, art. 1.024, preceitua que
“os bens particulares dos sécios ndo poderdo ser executados por dividas da
sociedade, sendo depois de executados 0s bens sociais.

Com isso, ha limitacdo dos riscos da atividade empresarial, pois 0s
patriménios da sociedade sédo préprios, devendo as obrigacdes desta recair sobre
eles, os patrimoénios ndo se misturam, somente podendo, excepcionalmente, atingir

0 patrimonio dos seus membros, como veremos ao longo do trabalho.

2.1 Natureza Juridica

Na doutrina é possivel encontrar diversas tentativas para justificar a
natureza da personalidade das pessoas juridicas, destacando-se trés teorias: Teoria
da ficcéo; Teoria da realidade orgénica ou objetiva e teoria da realidade técnica.

A primeira, fora criada no século XVIII, pelo influente jurista alemao
Friedrich Carl von Savigny, sustenta que somente a pessoa nhatural € sujeito passivel

de direito e deveres, negando a real existéncia da pessoa juridica, sendo assim, esta
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seria uma ficgao, decorrente da lei, dependendo da vontade de seus integrantes. Ou
seja, a pessoa juridica seria um ente artificial sem a real autonomia.

Para a demostrar a inaplicacdo da teoria, Caio Mario da Silva Pereira
(2013, p. 255), pontua que “A entidade age, adquire direitos e contrai obrigacdes,
sem a menor participacdo de uns ou de outros, que séo transitérios pela prépria
contingéncia de sua passagem, enquanto a atuacdo do ente moral € permanente e
duradoura”

As criticas a teoria, tomam maior embaso ao analisar o artigo 52 do
cadigo civil, o qual diz que as pessoas juridicas, no que couber devem ser aplicados
os direitos a personalidade, uma vez que sua constituicdo ndo € mera fic¢do, visto
gue o ordenamento juridico a protege.

A proxima teoria digna de analise € a da realidade ou da instituicao,
que fora defendida por Maurice Haurion, sustenta que as pessoas se relnem,
formando uma instituicdo para buscar uma finalidade de cunho social, criando uma
personalidade moral, visto que sua formacéo se da para atender necessidade social.

De acordo com Silvio Rodrigues (2000, pp. 66-67):

A constituicdo de uma instituicdo envolve: uma ideia que um vinculo social,
um conjunto, unindo individuos que visam a um mesmo fim; e uma
organizacdo, ou seja, um conjunto de meios destinados a consecucado do
fim comum. A instituicdo tem uma vida anterior representada pela atividade
de seus membros que se reflete numa posicao hierarquica estabelecida
entre os orgdos diretores e os demais componentes, fazendo, assim, com
gue apareca uma estrutura organica. Sua vida exterior, por outro lado,
manifesta-se através de sua atuacao no mundo do direito, com o escopo de
realizar a ideia comum.

Tal teoria, tornou-se ultrapassada, pois é possivel a existéncia de
pessoa juridica se operando apenas no mundo do direito, ou seja, fora do mundo
fatico.

A (Ultima teoria relevante e mais adotada, é a teoria da realidade
técnica. Por ela a pessoa juridica € uma realidade, no entanto ndo € considerada
concreta, como as pessoas naturais, mas sua existéncia é real e nao ficticia, uma
vez que a pessoa juridica € autbnoma, com vida propria.

Porém convém salientar que sua atuacéo se da para atender vontade e
interesse das pessoas naturais, que se cumpridos os requisitos legais o Estado |lhes

conferem personalidade juridica, que de acordo com Silvio Rodrigues é "um
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expediente de ordem técnica, Gtil para alcancar indiretamente alguns interesses
humanos”. (RODRIGUES, 2007, p. 88)

2.2 Teoria Maior e Menor

O Coaodigo civil vigente, ao passo que garante a pessoa juridica
inumeros direitos, decorrentes de sua personalidade juridica, também vislumbra a
possibilidade de sua desconsideracdo, que ira afastar a autonomia patrimonial que
as pessoas juridicas possuem, como forma de satisfazer as obriga¢des criadas por
esta.

Convém, dizer que desconsiderar ndo é o mesmo que despersonalizar,
pois nesta Ultima ser& desfeito 0 ato constitutivo, ou seja, busca-se o fim da pessoa

juridica, o que nao ocorre na desconsideracao.

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

No entanto, para que isso seja possivel serd necesséaria a analise
doutrinaria de duas teorias, criadas para delimitar os contornos de tal feito, que se
diferem pelo momento e forma de aplicacdo, de acordo com o grau de exigéncia
para desconsiderar a personalidade.

Na teoria Maior, temos mais rigor para desconsideragdo, esta
subdividisse em teoria maior objetiva e teoria maior subjetiva.

A teoria maior pela 6tica objetiva, a desconsideracao sera possivel nos
casos de confusdo patrimonial, em que 0s socios utilizam o patrimdnio da pessoa
juridica, ou usam de seus patrimoénios para cobrir deveres da sociedade. Por ser
objetiva tal teoria dispensa a necessidade de comprovacdo de dolo ou culpa dos
responsaveis legais da sociedade.

Para Daniela Storry Lins (2002, p. 39):

A confusdo patrimonial ndo € por si s6 suficiente para coibir todos os casos
de desvio de fungdo da pessoa juridica, pois ha casos nos quais ndo ha
confusdo de patriménios, mas h& desvio da funcdo da pessoa juridica,
autorizando a superagdo da autonomia patrimonial. Outrossim, ha casos em
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que a confusdo patrimonial provém de uma necessidade decorrente da
atividade, sem que haja um desvio na utilizagdo da pessoa juridica.

No tocante a teoria maior pela otica subjetiva, analisa-se a intencéo do
sécio ou administrador, se este agiu com dolo ou culpa. O responsavel se vale da
pessoa juridica com intuito de fraudar a lei ou prejudicar terceiros, ndo basta a mera
obrigacéo outrora contraida e inadimplida, mas é imprescindivel a demonstracdo da
intencao pessoal.

Ademais, segue a licdo de Tomazette (2012, p. 236)

Uma primeira vertente pode ser chamada de teoria subjetiva, na qual o
pressuposto fundamental da desconsideragdo é o desvio de funcdo da
pessoa juridica, que se constata na fraude e no abuso de direitos relativos a
autonomia patrimonial, pois a desconsideracdo nada mais é do que uma
forma de limitar o uso da pessoa juridica aos fins para quais ela é destinada.

Sendo assim, nos casos que ndo seja demostrada a presenca do
elemento subjetivo, ndo sera possivel ignorar a autonomia patrimonial da pessoa
juridica. Por obvio, o nosso ordenamento juridico, visando seguranca juridica e
fomentar o empreendedorismo, ja que esse € indispensavel para o desenvolvimento
da sociedade, adota com prevalecia a teoria maior subjetiva.

No entanto, é de relevancia a analise da teoria menor, pois esta ndo é
completamente ignorada pelo legislador, por ela teremos menos exigéncia para que
ocorra desconsideracdo, basta que exista um prejuizo ao credor e que a pessoa
juridica seja um obstaculo para a satisfacao da obrigacéo, partindo diretamente para
o patriménio dos socios ou administradores da sociedade.

Mesmo gerando evidente inseguranca juridica e sendo fortemente
criticada por isso, a teoria € utilizada em alguns casos, que na maioria das vezes as
obrigacdes ndo sdo passiveis de negociacdo, como € o caso das pretensdes
trabalhistas, ambientais e direitos do consumidor.

Art. 28, § 5° do codigo do consumidor e Art. 4° da lei 9.605 de 1998
seguem a mesma redagao. “Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores. ”

No entanto, de acordo com 0 que sera analisado com avanco do

trabalho, sera relevante o entendimento que a teoria menor ndo deve ser aplicada
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de forma genérica, necessitando de uma analise mais restritiva diante do caso

concreto.

2.3 Surgimento da teoria da desconsideracéao

A criacdo de uma pessoa juridica implica em varios efeitos, um deles é
a autonomia patrimonial, que significa a independéncia das obrigacfes, distintas aos
sécios que as compdem. Entendendo que a constituicdo de uma pessoa juridica se
da pela vontade da pessoa natural, que dard a esta uma finalidade, o legislador
vislumbra no ordenamento a possibilidade da desconsideracdo da personalidade
juridica, uma vez que os soécios e administradores poderédo utilizar da empresa para
finalidades diversas, de maneira erronea.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 61):

A teoria da desconsiderag¢do 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,

coibindo praticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam.

Pelo instituto da desconsideracdo busca-se impedir o mau uso da
pessoa juridica, para que esta seja utilizada a fim de auxiliar o progresso econdmico
e 0 bem-estar da sociedade.

A desconsideracdo no primeiro momento era um fendémeno inaceitavel,
pois o principio da autonomia patrimonial era inflexivel, uma vez que o Direito
Empresarial era fortemente protegido.

No entanto, devido a supervalorizacéo e protecdo, comecgou a se ter a
preocupacdo da forma de utilizacdo da pessoa juridica, com a ocorréncia de
diversos casos em que 0s sécios e administradores usavam do ente personalizado
para atos ndo condizentes com a real finalidade da sociedade, agindo de ma-fe.

Marlon Tomazzette (2012, p. 231) preceitua que:

A partir do século XIX, comegaram a surgir preocupa¢des com a ma
utilizacdo da pessoa juridica, em virtude do que foram buscados meios
idéneos para reprimi-las, como a teoria de Haussmann e Mossa, que
imputava responsabilidade ao controlador de uma sociedade de capitais por
obrigacdes ndo cumpridas, a qual, contudo, ndo chegou a ser desenvolver
satisfatoriamente. Era necessério relativizar a autonomia patrimonial para
nado chegar a resultados contrarios ao direito.
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Diante disso, precisava que o principio da autonomia patrimonial fosse
deixado de lado em algumas hipoteses, pois ndo é justifichvel sua invocagéo pelos
responsaveis de uma empresa, que se valem dessa para atender interesses
préprios, sem que haja qualquer prejuizo. Sendo assim, nos paises Common Law,
agueles que o direito se desenvolve por meio de decisbes dos tribunais, que néao
necessitam de atos do poder legislativo ou poder executivo, passou a ser possivel a
desconsideracéo da personalidade juridica.

Ainda pairando duavidas sobre o exato momento que se deu tal
possibilidade, o entendimento mais relevante é que a aplicagédo do instituto passou a
se dar com a jurisprudéncia inglesa, em 1897, no caso Salomon vs. Salomon.

A cerca disso, Marlon Tomazzette, contorna 0 momento com suas

esclarecedoras palavras:

Neste leading case, Aaron Salomon era um prospero comerciante individual
na area de calgados que, apds mais de 30 anos, resolveu constituir uma
limited company (similar a uma sociedade anbénima fechada brasileira),
transferindo seu fundo de comercio a tal sociedade. Em tal companhia,
Aaron Salomon tinha 20 mil acdes, e outros seis sécios, membros de sua
familia, apenas um cada um. Além das acdes, ele recebeu vérias
obrigacdes e garantias, assumindo a condicdo de credor privilegiado da
companhia. Em um ano, a companhia mostrou-se inviavel, entrando em
liquidacdo, na qual os credores sem garantia restaram insatisfeitos. A fim de
proteger o0s interesses de tais credores, o liquidante pretendeu uma
indenizac@o pessoal de Aaron Salomon, uma vez que a companhia era a
sua atividade pessoal, pois os demais sécios 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 decisao foi reformada pela casa de lordes, que prestigiou a
autonomia patrimonial da sociedade regularmente constituida, mas estava
ai a semente as disregard doctrine. (TOMAZZETTE, 2012, p. 232).

No caso em questdo, o socio Aaron Salomon, utilizou da pessoa
juridica para praticar atos considerados de ma-fé, pois agiu com intensdo de
prejudicar credores e ficar na posicédo de credor da sociedade, no entanto, a ma-fé
desde de sua concepcédo ndo deve ser prestigiada, o que fora reconhecido pelos
julgadores de primeiro grau, formando assim um precedente para o que hoje esta
positivado.

Com decorrer do tempo e novos casos semelhantes sendo levado a
apreciacéo do judiciario, passou a ser cada vez mais comum a aplicacéo da teoria e
desenvolvimento doutrinaria. Os estudos do jurista Rolf Serick, em 1958, em relagéao

ao disregard doctrine, as obras Il superamento della personalita giuridica dele
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societa di capitallinella “commom law” e nella civil law, de Piero Verrucoli, 1964 e a
obra de Wormser Disregard of corporate fiction and dallied Corporation problems,
fomentaram a discussao a respeito do instituto.

Ja no direito brasileiro, o Professor Rubens Requido, em 1969, edificou
seus estudos acerca da teoria da desconsideracdao no trabalho Abuso de direito e
fraude através da personalidade Juridica (disregard Doctrine), no qual explana as
fraudes e abuso de direito praticados pelos sécios e administradores de uma

empresa.

2.4 As Hipoteses de Desconsideragao

Para que seja possivel superar a barreira que separa o patriménio da
sociedade e o patrimdénio do sécio e administradores, sera necessario a analise das
hip6teses previstas pelo ordenamento juridico, de maneira mais especifica, uma vez
que tal possibilidade é excecéao.

As hipdteses de desconsideracdo sdo abordadas pelo codigo civil no

artigo 50:

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

Em primeira andlise, podemos extrair de tal dispositivo, que
desconsideracdo € um instituto criado para coibir abusos, em que 0s responsaveis
por uma pessoa juridica se valem desta para transgredir, visando ndo ter
consequéncias pessoais. A aplicacdo de tal instituto sera possivel nos casos de
desvio de finalidade e confusédo patrimonial, seguindo a teoria maior objetiva.

No vernaculo brasileiro, entende-se por desvio, o ato de mudar de
caminho, dar finalidade diversa a algo, que fora primeiramente destinado a outra
funcdo. Diante de tal analise, o desvio de finalidade de uma pessoa juridica é
caracterizado quando o so6cio ou administrador destinam o ente a desempenhar
funcdo que nao faz parte de sua finalidade, abusando da personalidade e contraindo

obrigacdes em nome da pessoa juridica.
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Segunda Alexandre Alberto Teodoro da Silva (2007, apud Mariana
Candini Bastos, 2011) “o sécio que detém a liberdade de iniciativa de se servir de
uma personalidade juridica, distinta dos membros que compdem a pessoa juridica,
emprega seus esforgos para dar outro destino a tal personalidade”.

Ja a confusdo patrimonial, se opera nos casos em que o responsavel
pela empresa ndo faz distingdo entre seu patrimbnio e o patrimonio da pessoa
juridica, imaginemos uma situacdo hipotética, mas muito corrigueira, em que um
sécio se vale da renda da sociedade para pagar suas obrigacdes pessoais, ou no
momento de adimplir obrigacdes que fora contraida pela sociedade, usa de seu
proprio patriménio.

Visto isso, 0 juiz somente podera aplicar a teoria da desconsideragéo
se verificado esses pressupostos, caso ndo se verifigue um ou outro a possibilidade
serd afastada.

Seguindo a teoria maior na vertente subjetiva, encontraremos a
possibilidade de ignorar a autonomia patrimonial, se os membros de uma pessoa
juridica utilizarem dessa para a pratica de atos fraudulentos ou do abuso de direito,
devendo indispensavelmente ser demostrado o elemento subjetivo, quais sdo ele
dolo ou culpa.

Segundo entendimento de Coelho (2016, p. 69):

Nao se pode, entretanto, deixar de reconhecer as dificuldades 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 dnus probatorio.

Por atos fraudulentos, entende-se que o agente praticante ndo detém
direito algum e justamente por isso viola a lei ao praticar a conduta, uma vez que
nao encontra embaso para tanto.

Ja por abuso de direito, o agente possui o direito, que € subijetivo, no
entanto ao exercé-lo vem a exceder, ou seja, exerce seu direito de maneira diversa a
que lhe é legitimado.

Em ambas possibilidades serd possivel a autorizagdo para a
desconsideracdo da personalidade juridica, pois ha desvio de finalidade através da

fraude ou abuso de direito.
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2.5 Aplicacao da Desconsideragdo no codigo de defesa do consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor, lei n° 8.078/90, visa a protecao da
parte considerada hipossuficiente e vulneravel na relacdo de consumo, isso porque
0 consumidor é visto como parte mais fragil, devendo ser protegido. Sendo assim o
direito brasileiro traz para o cddigo a possibilidade da desconsideracao, seguindo os

parametros do artigo 28.

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

§1°. (VETADO)

§2°. As sociedades integrantes dos grupos de sociedades controladas séo
subsidiariamente responsaveis pelas obrigacfes decorrentes deste Cadigo.
83°. As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste Cédigo.

84°. As sociedades coligadas so6 responder&o por culpa.

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

O legislador no tocante aos direitos do consumidor, ampliou as
possibilidades de desconsideracdo, podendo ocorrer nos casos de excesso de
poder, infracdo a lei, fato ou ato ilicito ou nos casos de violacdo aos estatutos e
contratos sociais; mesmo na incidéncia de faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica ainda sera possivel a aplicacdo do
instituto.

No 85° do referido dispositivo, o legislador sugere que se diante do
caso concreto se a personalidade da pessoa juridica for um obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores, sera possivel a
desconsideracdo, o que é ferrenhamente criticado pela doutrina, pois existem
diversos tipos de prejuizos, ndo sendo aceitavel uma aplicagéo tdo invasiva em caso

de menor transtorno. Partindo do entendimento de Tomazette (2012, p. 252):

Esse justo ressarcimento é o cerne da interpretagdo do referido dispositivo.
Havera a desconsideracao 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, o nédo ressarcimento do consumidor é
justo, pois decorreu de um fato imprevisto, e ndo da indevida utilizagdo do
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expediente da autonomia patrimonial. Assim, quando a personalidade
juridica for usada de forma injusta, cabera a desconsideracéo.
Por isso, ao analisarmos as possibilidades trazidas pelo codigo civil e
pelo codigo de defesa do consumidor, podemos afirmar que a teoria contemplada
pelo Ultimo é a teoria menor, visto o leque para atingir o patrimoénio do sécio é maior,

entendendo-se com menor rigor.

2.6 A Desconsideracéao nas situagdes envolvendo o Meio Ambiente

A lei n°9.605 de 1998 é o dispositivo legal responsavel por tipificar tipos
penais em relacdo ao meio ambiente. No artigo 4° dispde que “Podera ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que a sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”

O dispositivo elencado, segue a mesma légica do ja visto 85° CDC, ou
seja, a mera demonstracdo de prejuizo ao meio ambiente, autoriza a quebra da
autonomia patrimonial. No entanto, seguindo a mesma logica aplicada e debatida no
ambito do CDC, a desconsideracgao relativa a atos no meio ambiente, somente seria

cabivel se houvesse uso errdbneo da pessoa juridica.

2.7 Desconsideracao no Direito do Trabalho

A justica do trabalho traz cenario farto de incidéncia de
desconsideracdo da personalidade, motivando inclusive, a criacdo de um
procedimento especifico para o instituto, que veremos no decorrer do trabalho.

Amador Paes de Almeida, sustenta que:

Nenhum ramo do direito se mostra tdo adequado a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo do que no direito do trabalho, até porque os riscos da
atividade econémica, na forma da lei, sdo exclusivos do empregador (...). No
direito do trabalho a teoria da desconsideracao da pessoa juridica tem sido
aplicada pelos juizes de forma ampla, tanto nas hipéteses de abuso de
direito, excesso de poder, como na violagédo da lei ou do contrato, ou, ainda,
na ocorréncia de meios fraudulentos, e, inclusive, na hip6tese, nédo rara, de
insuficiéncia de bens da empresa, adotando, por via de consequéncia, a
regra disposta no art.28 do codigo de prote¢do ao consumidor. (ALMEIDA,
2004, p.194).
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Visto isso, significa dizer que o0s magistrados buscando maior
efetividade a prestacdo jurisdicdo e preocupando-se com o caracter essencial das
verbas trabalhistas, uma vez que possuem natureza alimentar, aplicam as regras
trazidas pelo CDC as demandas trabalhistas, mesmo que ndo haja nenhum
dispositivo destinado a tratar da possibilidade de desconsideracdo na Consolidactes
das Leis Trabalhistas (CLT).

Porém, diante de tal possibilidade, devera ser respeitado o devido
processo legal, primordialmente sendo aplicada nos casos que se mostrarem 0 USO
indevido da pessoa juridica, decorrente do abuso de personalidade, jamais
ignorando o fato de que a desconsideragcdo é um instituto excepcional, que néo deve

ser banalizado, pois isso implica em inseguranca juridica.

2.8 Desconsideracao segundo o Cédigo Tributério Nacional

No tocante a direito tributario, o ordenamento juridico prevé a
possibilidade do fisco, seja ele na esfera federal, estadual ou municipal, mudar a
cobranca do crédito, que deveria recair na pessoa juridica, conforme determina o

codigo tributario nacional, artigo 128, 134 VIl e 135 IIl.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
VII - os sdcios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

A partir disso, segundo o mandamento do artigo 128 passa a ser
possivel a transferéncia de responsabilidade tributaria a sujeito passivo que néo seja
o principal, mas sim terceiros vinculados.

Quanto aos socios da pessoa juridica encontramos respaldo nos
artigos 134 VIl e 135 1ll.
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Sendo assim, de acordo com o primeiro artigo, na hipbtese de
liquidacdo da sociedade empresaria formada por pessoas fisicas, havendo débitos
tributarios pendentes, 0s socios serdo responsaveis solidariamente por ele. Também
sera possivel ignorar a separacdo patrimonial, nos casos em que 0S SOCioS,
administradores ou gerentes cometerem algum ilicito tributario, ou seja, agem em
desconformidade com a lei, com excesso de poderes ou de maneira diversa ao que
determina o contrato social ou estatuto, conforme elenca o artigo subsequente.

Segundo expde Hugo de Brito Machado (2000, p. 142/143). “N&o se
pode imputar ao diretor, administrador ou sécio-gerente a préatica de ato contrario a
lei societaria ou ao contrato social sem ofertar-lhe oportunidade de defesa, nem
tampouco sem a prévia instauracdo de processo administrativo especifico para esse
fim”.

O entendimento da jurisprudéncia firmado pelo Superior Tribunal de

Justica é que’:

Iniciada a execugdo contra a pessoa juridica e, posteriormente,
redirecionada contra o sdcio-gerente, que ndo constava da CDA, cabe ao
Fisco demonstrar a presenca de um dos requisitos do art. 135 do CTN. Se a
Fazenda Publica, ao propor a a¢édo, ndo visualizava qualquer fato capaz de
estender a responsabilidade ao sécio-gerente e, posteriormente, pretende
voltar-se também contra o seu patrimdnio, devera demonstrar infragéo a lei,
ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda, dissolucdo irregular da
sociedade. 2. Se a execuc¢do foi proposta contra a pessoa juridica e contra o
sécio-gerente, a este compete o 6nus da prova, jA que a CDA goza de
presuncdo relativa de liquidez e certeza, nos termos do art. 204 do CTN c/c
o art. 3° da lei 6.830/80. 3. Caso a execucao tenha sido proposta somente
contra a pessoa juridica e havendo indicagdo do nome do sécio-gerente na
CDA como co-responsavel tributario, ndo se trata de tipico
redirecionamento. Neste caso, o 6nus da prova compete igualmente ao
sécio, tendo em vista a presunc¢éo relativa de liquidez e certeza que milita
em favor da Certiddo de Divida Ativa". (...) (STJ; EREsp 702232; RS;
2005/0088818-0; Publ. 26/9/2005).

Insta salientar, que obrigatoriamente deve-se comprovar o0
preenchimento de um dos requisitos, incumbindo ao fisco o 6nus da prova, que
devera demostrar que o responsavel pela pessoa juridica se enquadra em uma das

hipéteses do referido artigo, para que enfim possa haver a busca de seu patrimonio,

a fim de quitar obrigacao fiscal contraida pelo ente personalizado. Segundo o teor da

1 http://www.migalhas.com.br/dePeso0/16,MI132634,31047-
Execucao+fiscal+o+patrimonio+dos+socios+sob+analise+jurisprudencial Acesso em: 26 abr. 2018
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sumula 430 do STJ “O inadimplemento da obrigagdo tributéria pela sociedade nao
gera, por si sO, a responsabilidade solidaria do sdcio-gerente”

2.9Das pessoas afetadas pela desconsideracéao

E de conhecimento geral que uma pessoa juridica pode ter mais de um
sécio, dada a possibilidade de sua existéncia se dar por um conjunto de pessoas
gue se reunem com finalidade comum, podendo os sécios assumirem a funcéo de
administrador ou nomearem um terceiro para tanto. Por esse motivo, 0 juiz ao
decretar a desconsideracdo da personalidade juridica, devera se ater para que a
aplicacao do instituto ndo atinja patriménio excedente ao que |lhe é devido.

Somente podera ser atingindo o patriménio do socio ou administrador
que agiu nas hipoteses ja elencadas, em suma, de ma-fé. Protegendo os socios e
administradores que agem de acordo com a boa-fé, principio basilar do cadigo civil.

Conforme disposto pelo enunciado n°7 da jornada de Direito Civil que

diz: “apenas o patrimoénio do sécio que agiram irregularmente poderao ser atingidos”

2.10 Da desconsideracéao inversa

Ao passo que a teoria tradicional da desconsideragdo preconiza o a
guebra da barreira que separa o patriménio da pessoa juridica do patrimoénio dos
membros que a compdem, somente em caracter de excec¢do vir responsabilizar os
sécios e administradores pelas obrigacfes contraidas pela pessoa juridicas, nas
hipéteses j4 analisadas. A doutrina e jurisprudéncia passaram a contemplar a
possibilidade da pessoa juridica vir a responder com seu patriménio pelas
obrigacdes contraidas por soécios e administradores, tal fato denomina-se
desconsideracéo inversa.

O enunciado n°283 CJF/STJ estipula que: “E cabivel desconsideracdo
da personalidade juridica denominada inversa para alcancar bens de sécios que se
valeu da pessoa juridica para ocultar ou desvirar bens pessoais, com prejuizo de
terceiros”

O Cddigo de Processo Civil de 2016, tratou a desconsideracao inversa
de maneira especifica, positivando-a assim, no artigo 133, 82°, inerentes as regras

processuais.
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A inversao do instituto apresenta-se mais corriqueiro nas relagdes que
envolvem direito de familia. Imaginemos, que o socio de uma empresa é casado em
regime de comunhdo parcial de bens, mas pretende se separar e para manipular a
partilha dos bens, passa a coloca-los em nome da pessoa juridica, essa situacdo em
tela, autorizaria a desconsideracao inversdo. Outra situagédo similar que permitem a

aplicacdo da modalidade é execucéo de alimentos.



27

3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PELA OPTICA DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ainda sob a égide do Cadigo de Processo Civil de 1973, ndo havia um
rito proprio a ser seguido, a fim de viabilizar a desconsideracdo da personalidade
juridica, sendo assim, cabia a doutrina e jurisprudéncia criar os parametros para
fazer com que os socios e administradores viessem a ser responsabilizados por
dividas da pessoa juridica, nas hipéteses ja elencadas no trabalho.

No entanto, devido a lacuna normativa existia no cenario incertezas e
diversas discussdes relativas ao tema, uma vez que a invasao no patrimonio de
terceira pessoa deve ter um minimo de seguranca juridica, ou seja, previsibilidade
legal.

Por tal necessidade, a lei n°13.105/2015, trouxe ao ordenamento
juridico o novo Caodigo de Processo Civil e com este uma nova modalidade de
intervencao de terceiro, seguindo o anseio doutrinario e jurisprudencial, o legislador
processualizou a intenséo do credor de atingir o patriménio do socio.

A nova lei traz as ja conhecidas modalidades de intervencdo de
terceiro, quais sao elas, assisténcia, oposi¢cdo, nomeacao a autoria, chamamento ao
processo e denunciacdo da lide, ademais, além de excluir algumas modalidades,
incluiu algumas novas, uma dessas € o0 Incidente de Desconsideracdo da

Personalidade Juridica, previsto do artigo 133 ao 137.

3.1 Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e seu

procedimento

Conforme ja fora esbocado, o atual Cédigo de Processo Civil tratou da
desconsideracdo de maneira especifica, criando um procedimento préprio que
deverd ser seguido até a aplicacdo da teoria, que se dara por meio de um incidente.

Incidente em seu significado etimologico, advém do verbo latino incidio,
is, cidi, cisum, ere, que exprime a ideia de cair sobre, conforme pontuado pelo

doutrinador Antonio Scarance Fernandes (1991, p.29):

Torna-se possivel vislumbrar na pesquisa etimoldgica os elementos vitais
para a correta compreensdo do incidente processual. Extrai-se
primeiramente que, para ele poder ocorrer, deve haver um processo, pois s6
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assim pode cair sobre algo ja existente. Decorre dai a ideia de
acessoriedade propria do incidente processual.

Do conceito, pode-se extrair que o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica € um ponto controverso que surge no decorrer de uma
demanda ja em curso, que apesar de acessorio, influencia diretamente na resolugéo
da causa, sendo assim, faz-se necessario a intervencdo de um terceiro e que a
analise do incidente preceda a da causa principal.

O atual Cddigo de Processo Civil preceitua que o incidente de
desconsideracdo serd possivel em todas as fases do processo de conhecimento,
bem como no cumprimento de sentenca e no processo de execucao, seguindo o
art.134.

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§ 1o A instauracdo do incidente serq imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotac¢fes devidas.

§ 20 Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideragdo da
personalidade juridica for requerida na peticao inicial, hipdtese em que sera
citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 30 A instauracdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese
do § 2o0.

8 40 O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideracdo da personalidade juridica.

Insta salientar, que além das fases do processo, também é possivel
que a desconsideracdo seja requerida na prépria peticdo inicial, no entanto as
pessoas afetadas deverdo contestar todos os pontos da causa, conforme §2°.

Nessa linha esclarecem os doutrinadores Marinoni; Arenhart; Mitidiero
(2015, p.208-209):

Se a desconsideracéo é requerida na peticao inicial, o contraditério se faz
na propria contestagdo, dispensando a realizagdo de incidente auténomo.
Nesse caso, para o0 processo, devem também ser citados o s6cio ou a
pessoa juridica que poderdo ser atingidos pela desconsideracdo. N&o
havera suspensdo do processo e a prova dos requisitos para a
desconsideracdo devem ser trazidos no curso do processo. Se requerida
em outro momento, o incidente suspende 0 curso do processo até sua
decisdo. Sera objeto de peticdo propria, em que o requerente demonstrara a
satisfacdo dos pressupostos materiais para a desconsideracdo. Além da
oitiva da parte contraria, também deveréo ser citados para o contraditdrio o
sécio ou a sociedade que poderdo ser atingidos pela desconsideracéo.
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Retornando a hipotese de desconsideragdo em carater incidente, de
acordo com o §1°, a instauracdo do mesmo devera imediatamente ser comunicada
ao distribuidor, para que este proceda nas devidas anotacdes, medida que tem o
condao de precaver outros interessados. Por se tratar de ponto controvertido, que
pode influenciar a resolucdo da lide, a instauracdo do incidente suspendera o
processo.

No tocante ao 8§4°, ha necessidade de o requerente demostrar que 0s
pressupostos trazidos pelo direito material foram preenchidos, ou seja, a parte ou
Ministério Publico tem que apontar o abuso da personalidade, seja ele por confusédo
patrimonial ou desvio de finalidade da pessoa juridica.

Ao suscitar o incidente, a parte ou Ministério Publico deve indicar quais os
fundamentos, de fato e de direito, em que se funda o pedido de
desconsideracdo. Sao fundamentos estabelecidos pela lei material, isto &,
pelos arts. 50 do cddigo civil e 28 do CDC. Se o requerimento ndo os
indicar, o juiz devera dar oportunidade para que o vicio seja senado, sob
pena de indeferir de plano o incidente. (GONCALVES, 2016, p.222).
Seguindo a ldgica inicial do processo civil, incumbe ao autor provar os
fatos arguidos contra terceiros, uma vez que se nao conseguir demostrar que suas
alegacdes possuem fundamento, em especial, fatico, ou seja, caso ao autor nao
consiga demonstrar o mau uso da pessoa juridica, o juiz devera indeferir o incidente.
No entanto, se deferir o pedido de desconsideracdo, 0 processo
principal sera suspenso, voltando a sua marcha comum somente apds a questédo
controvertida ser resolvida. Convém destacar, que caso a parte prejudicada recorra
0 processo principal seguira seu curso até a resolucdo do mérito, salvo se o relator
der efeito suspensivo ao agravo.
Para que seja possivel a aplicacdo da Disregard Doctrine, o NCPC
tentou esclarecer duvidas relativas ao pedido e legitimados a dar inicio ao incidente

de desconsideragéo, por isso editou o artigo 133 de maneira clara e precisa.

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.

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

§ 20 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideragao
inversa da personalidade juridica.
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Seguindo a légica do artigo acima citado, ndo deve o magistrado
permitir a retirada do véu de uma pessoa juridica “ex officio”, uma vez que o
dispositivo € claro ao fazer referéncia a necessidade de provocacdo das partes ou
requerimento do ministério publico. Nessa linha é o entendimento de Elpidio
Donizetti (2015, p.112).

E vedado ao juiz, de oficio, determinar a inclusdo do socio ou do
administrador no polo passivo da demanda, para fins de desconsideragdo
da personalidade juridica. O artigo 133 do NCPC esta em consonancia com
o artigo 50 do Cédigo Civil, que também prevé o expresso requerimento do
interessado ou do Ministério Publico, ndo se podendo cogitar de atuacdo ex
officio.

De contrapartida ao texto legal, ha na doutrina entendimentos no
sentido de que o magistrado poder4, mesmo que de oficio, desconsiderar a
personalidade juridica, em especial nos casos envolvendo direito coletivo. Como

pondera Flavio Tartuce? em um de seus artigos:

Penso que também é viavel a desconsideracdo da personalidade juridica de
oficio pelo juiz nos casos de danos ambientais, diante da protegéo
constitucional do Bem Ambiental, como bem difuso, retirada do art. 225 do
Texto Maior. A conclusdo deve ser a mesma nas hipéteses envolvendo
corrupcdo, por forca da recente Lei n. 12.846/2013, que trata da
desconsideragdo administrativa das empresas envolvidas com tais atos,
tendo a norma interesse coletivo inquestionavel. Em suma, a decretagcéo ex
officio € viavel nos casos de incidéncia da teoria menor.

Nessa linha também é o entendimento da doutrinadora Claudia Lima
Marques (2010, p.709).

No Brasil, pois, a protecdo do consumidor é um valor constitucionalmente
fundamental (Wertsystem) e é um direito subjetivo fundamental (art. 5°,
XXXII), guiando — e impondo — a aplicacdo ex officio da norma protetiva dos
consumidores, a qual realize o direito humano (efeito Gtil e pro homine do
status constitucional); esteja esta norma no CDC ou em fonte outra (art. 7°
do CDC).

O legislador a fim de criar parametros processuais adequados, elucida
nos paragrafos que o incidente devera observar 0s pressupostos previstos em lei, ou

seja, as regras de direito material, bem como tera sua aplicagdo estendida a

2 Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/525944996/a-desconsideracao-da-
personalidade-juridica-e-suas-aplicacoes-ao-direito-de-familia-e-das-sucessoes-parte-
ii7ref=topic_feed>. Acesso em: 28 ago. 2018.


https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/525944996/a-desconsideracao-da-personalidade-juridica-e-suas-aplicacoes-ao-direito-de-familia-e-das-sucessoes-parte-ii?ref=topic_feed
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/525944996/a-desconsideracao-da-personalidade-juridica-e-suas-aplicacoes-ao-direito-de-familia-e-das-sucessoes-parte-ii?ref=topic_feed
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/525944996/a-desconsideracao-da-personalidade-juridica-e-suas-aplicacoes-ao-direito-de-familia-e-das-sucessoes-parte-ii?ref=topic_feed
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desconsideracao inversa. Possibilidade que se d& mediante analise de situagéo
pratica, sendo assim, visando melhor aplicacdo da teoria, o legislador permite que
uma pessoa juridica em nome proprio se responsabilize pelas dividas de seus
sécios, devendo obrigatoriamente respeitar os requisitos legais.

O artigo 135 pondera que: “Instaurado o incidente, 0 s6cio ou a pessoa
juridica seré citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15
(quinze) dias”.

E de se entender que, os sécios, na desconsideracéo tradicional ou na
desconsideracdo inversa, serdo partes do incidente, assegurando assim, o efetivo
contraditorio, podendo os interessados se manifestarem previamente a fim de
combater as alegacBes da parte contraria, objetivando desconstituir 0os requisitos
ensejadores da aplicacdo da teoria, ou seja, demostrando que ndo houve o mau uso
da pessoa juridica.

Desta forma, tal ideia € fomentada por Marcus Vinicius Rios Goncalves
(2016, p.222):

Além da manifestacdo do socio, o pedido de desconsideragdo podera ser
impugnado, na desconsideracéo direta, também pela pessoa juridica, como
tem reconhecido o Superior Tribunal de Justica. Embora as partes do
incidente sejam suscitante e o socio (no caso da desconsideracéo direta), a
pessoa juridica podera manifestar-se, postulando o ndo acolhimento do
incidente. Pelas mesmas razdes, na desconsideracéo inversa, embora as
partes sejam o suscitante e a pessoa juridica, o socio podera manifestar-se
postulando o indeferimento do pedido.

Ha na doutrina, ainda, entendimento de que a tutela poderia ser
pleiteada em carater de urgéncia, por tutela antecipada, se no caso concreto estiver
presente ndo apenas 0s requisitos materiais que permitem a desconsideracdo, mas
também os requisitos que permitem a antecipacéo dos efeitos da tutela.

Sobre a natureza juridica do incidente, o art.136 pontua que se trata de
deciséo interlocutdria, sendo assim, podera ser questionada mediante agravo de
instrumento, seguindo o artigo 1.015, IV, do NCPC. No paragrafo unico, o legislador
trata da possibilidade no tribunal, caso a decisdo seja proferida pelo relator, a
mesma podera ser atacada por agravo interno.

Insta salientar, que a decisdo prolatada resolve o mérito do pedido,
sendo assim, recai sobre a mesma o atributo da coisa julgada, ou seja, ndo podera

haver novo pedido de desconsideracédo fundado em fatos j& apreciados.
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Por conseguinte, o art.137 trata dos efeitos da desconsideracédo “se
acolhido o pedido de desconsideracao, a alienacdo ou oneracao de bens, havida em
fraude de execucdao, sera ineficaz em relacdo ao requerente”.

O referido artigo trata das hipéteses em que o devedor tenta se
desvincular dos bens para ndo arcar com as obriga¢cfes outrora contraidas no nome

da pessoa juridica. Para Rios Gongalves (2016, p.224):

O dispositivo deve ser interpretado no sentido de que somente apds a
desconsideracdo da personalidade juridica € que a alienacdo de bens do
responsavel patrimonial (socio, no caso da desconsideracdo direta, ou
pessoa juridica, no caso da inversa) podera ser havido em fraude a
execucdo. Mas ndo bastara a desconsideracdo para que tal ocorra, sendo
ainda necessaria a prova de ma-fé do adquirente, observada a sumula 375
do STJ.

Seguindo a logica legislativa, o art.137 indica efeito ex tunc, ou seja,
retroativo, para que o credor, ora requerente, ndo seja atingido pelos atos de fraude
a execucdo. Quanto ao adquirente de boa-fé, aquele que adquiriu o bem
desconhecendo a real situacdo de fraude, corresponde o direito de regresso,
almejando o0 ressarcimento do valor jA pago, cabe ainda, o pedido de
desconsideracao inversa, visando atingir o patriménio da sociedade, caso o sécio de
ma-fé ndo disponha de quantia suficiente para Ihe ressarcir.

Convém destacar que, o CPC em seu artigo 795 prevé em seus
paragrafos alegacdes que poderdo ser usadas a fim de mitigar o impacto da
desconsideracao na esfera patrimonial dos sécios.

Art. 795. Os bens particulares dos sécios ndo 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 so6cio que alegar o beneficio do § 1° nomear quantos bens
da sociedade situados na mesma comarca, livres e desembargados, bastem
para pagar o débito.

§ 3° O sdcio que pagar a divida podera executar a sociedade nos autos do
MesmOo Processo.

§ 4° Para a desconsideracdo da personalidade juridica € obrigatoria a
observancia do incidente previsto neste Cadigo.

Em observancia ao dispositivo, corresponde ao credor o direito de pedir
a penhora dos bens dos sdcios para garantir a satisfacdo do seu crédito em sede de

execucao, caso os bens da sociedade sejam insuficientes e esteja presente o fato
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autorizador da desconsideracdo. No entanto, corresponde aos soécios afetados
observar as matérias que poderédo lhes beneficiar, uma vez que o processo civil, cria

mecanismos para isso.

3.2 Desconsideracao da personalidade juridica e as regras de competéncia

No ordenamento juridico brasileiro, contempla-se a organizacdo do
poder judiciario dentro das regras de competéncia estabelecida. Entende-se por
competéncia a parcela de responsabilidade atribuida a cada érgéo jurisdicional,
visando a melhor prestacao e acesso a justica.

No Brasil a competéncia é dividida seguindo determinados critérios,
quais sao, pessoal, material, funcional, valor da causa e territorial. No tocante a
desconsideracao da personalidade juridica, surgem davidas pertinentes ao tema.

E possivel que o socio de uma empresa que esta sendo atacada por
uma demanda tenha domicilio localizado em comarca diferente a que o processo
principal tramita, neste caso, se ocorrer o pedido de desconsideracdo ndo havera a
modificacdo do foro, isso porque a prépria regra processual determina que fatos e

direitos posteriores ndo alteram a competéncia ja fixada.

Art. 43, determina-se a competéncia no momento do registro ou da
distribuicdo da peticao inicial, sendo irrelevantes as modificagbes do estado
de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem
orgao judiciario ou alterarem a competéncia absoluta.
Sendo assim, a possibilidade da inclusdo de uma terceira pessoa na
demanda, néo é fator suficiente para fazer alterar as regras de competéncia.
No entanto, € sabido que no ordenamento juridico brasileiro, todas as
regras devem se inclinar para os mandamentos constitucionais, por isso, é de suma

importancia a analise do art.109, |, da Carta Magna, que determina:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;

Trata-se de competéncia ratione personae, ou seja, fixada em razédo da

pessoa. Se algum dos entes acimas citados, for parte do processo que pede a
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desconsideracdo, haverd obrigatoriamente a alteracdo de competéncia, com o
deslocamento da demanda para a justica federal, uma vez que a norma
constitucional estabelece competéncia absoluta, prevalecendo a regra elencada no
art.43 do Caodigo de Processo Civil.

Outra questdo relevante a ser analisada, € quando ocorre em um
processo o0 pedido de desconsideracdo da personalidade juridica e em outro
processo ocorre 0 pedido de faléncia da sociedade inadimplente. Aparentemente,
teremos o denominado conflito positivo de competéncia, artigo 66, I, CPC, ou seja,
dois ou mais juizes se declaram competentes para processar e julgar a demanda.

Nessa hipétese, o mais indicado € que remeter o processo que paira o
incidente de desconsideracdo para o juizo universal da faléncia, pois a sociedade e
0s soOcios com responsabilidade formaram um litisconsorcio posterior, onde 0s sécios
serdo inclusos no polo passivo e responderam juntamente com a massa falida pelas

dividas, visando a melhor defesa dos interesses de todos os credores.

CONFLITO DE COMPETENCIA. JUSTICA DO TRABALHO. FALENCIA DA
EMPREGADORA. JUIZO FALIMENTAR. COMPETENCIA.

1. Se a execugdo promovida contra pessoa juridica foi direcionada para
atingir um dos sécios, ndo mais se justifica a remessa dos autos ao juizo
falimentar - eis que o patriménio da falida quedou-se livre de constri¢&o.

2. Tal solugdo ndo é admissivel se, no juizo falimentar, houver
desconsideracdo da personalidade juridica da falida, confundindo-se o
patriménio dos sécios com o da sociedade quebrada. Neste caso prevalece
a competéncia do juizo universal.

3. Os atos decisorios praticados pelo juizo absolutamente incompetente sao
nulos (Art. 113, § 2°, CPC). A nulidade pode ser declarada no julgamento de
conflito de competéncia (Art. 122, CPC).

4. E nula a decisdo do juizo que, embora absolutamente incompetente,
determina a penhora de bem do executado, assim como séo nulos todos os
atos decorrentes da constri¢do judicial, inclusive eventual arrematacéo.

5. Se ha diferenca de alta monta entre a avaliacdo realizada no juizo
incompetente e a realizada no juizo competente, ndo deve subsistir a
arrematacao realizada naquele primeiro juizo, especialmente quando o bem
€ alienado por valor que, considerada a avaliagdo do juizo competente,
traduziria prego vil’ (CC n. 61.274/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
unanime, DJU de 08.03.2007) (...)

Héa de ressaltar que mesmo a hip6tese anterior parecendo mais logica
e viavel a todos credores, ainda existe entendimento de que nao ha conflito de
competéncia, pois 0 socio entrando no processo nao se trata mais de patriménio a

ser discutido no juizo falimentar, uma vez que compete a este a discussdo do

patrimdnio da sociedade e ndo do sécio.
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3.3Desconsideracao e os elementos da acéo

Sao elementos da demanda, partes, causa de pedir e pedido, sédo de
suma importancia, uma vez que sdo através dele que se torna possivel identificar e
distinguir uma acéo de outra. Em tom singelo, partes no processo sao autor e réu, ou
seja, sdo aqueles que detém interesse com a resolucédo da causa, portanto parciais,
ocupando o autor o polo ativo e o réu o polo passivo da demanda.

Ocorre que, 0 sOcio inUmeras vezes ndo é parte da acao, no entanto,
posteriormente, por meio do incidente deixara de ser terceiro com interesse juridico
e com a desconsideracao da personalidade juridica passara a ser parte.

Ocupando tal posicdo na demanda, se em fase de conhecimento vir a
ser condenado, tendo participado do processo, ndo terA apenas mera
responsabilidade patrimonial, mas sera devedor, o que influencia diretamente na
maneira que se dara a execugdo, uma vez que o credor poderad atacar seu
patriménio antes do patriménio da sociedade, bem como tera o socio
responsabilidades com as custas processuais, entre outros encargos.

Quanto a causa de pedir, podemos entender que € o porqué do
processo. No Brasil se adota a teoria da substanciacéo, por ela a causa de pedir é
dividida em fatos (causa de pedir préxima) e fundamentos juridicos (causa de pedir
remota).

No Disregard Doctrine, a causa de pedir é o elemento que justifica a
aplicacao da teoria, ou seja, a incidéncia das hipéteses de direito material, devendo
ser fundamentadamente comprovada, uma vez que alegacfes genéricas ndo devem
ser admitidas. Incumbe ao requerente a demonstracdo detalhada dos fatos que o
levam a pedir a desconsideracdo e fundamentar em que qual das hip6teses se
encontra seu direito.

O ultimo elemento da acdo é o pedido, uma vez que o fundamento da
provocacao ao judiciario se da para pedir. A doutrina divide o pedido em imediato
(direto) ou mediato (indireto), o primeiro € a pretenséo processual almejada, ou seja,
€ a tutela jurisdicional que o autor busca por meio do processo, ja o segundo é
aquele que diz respeito ao mundo dos fatos, qual seja, o0 bem da vida pretendido.

Para que seja possivel a desconsideracdo € imprescindivel que o

credor além de detalhar os fatos de fundamentos juridicos, faca o pedido de maneira
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certa e determinada, especificando qual dos sécios ser& alcangado pela teoria e qual
o valor do patrimonio que se busca.

Ainda, é possivel vislumbrar a possibilidade de cumulacdo de pedidos,
seja simples ou condicional. No tocante a desconsideracéo, teremos a cumulacéo
simples, quando o credor pretende atingir o patriménio de mais de um socio, entao
no pedido devera os soécios e seus patrimbnios, porém o juiz podera aceitar a
desconsideracdo para ambos ou ndo, uma vez que os pedidos sao independentes
entre si.

Serd caso de cumulacdo condicional, nas hipoteses de cumulagéo
sucessiva, eventual e alternativa. Teremos a cumulagdo sucessiva quando um
pedido depender do outro, ou seja, o segundo pedido depende do primeiro, exemplo
disso, quando o credor pede a condenacdo da pessoa juridica ao pagamento dos
créditos pretendidos e pede a condenacgdo dos soécios por atos fraudulentos que
autorize a aplicacdo do instituto. Sendo assim, a analise da responsabilidade do
socio se dard somente apOs analisada a responsabilidade da sociedade, se essa
tem obrigacBes para com o credor ou nao.

Na cumulacdo eventual, um pedido € subsidiario ao outro, equivale a
dizer que o autor nao pretende o acolhimento de todos seus pedidos, mas sim que 0
juiz acolha seu segundo pedido caso rejeito o anterior. Na desconsideracdo o autor
poder& pedir para que o juiz condene a pessoa juridica a adimplir suas obrigacdes, e
pedir a responsabilidade patrimonial do socio-controlador ou eventualmente a de
outro socio que embora ndo seja controlador tem responsabilidade.

Por fim, a cumulacéo alternativa é aquele feita para que o magistrado
acolha um ou outro pedido, pois a natureza da obrigacdo possibilita seu
cumprimento por mais de uma via, podera o autor requerer a condenacdo da
sociedade pelo inadimplemento da obrigacdo e pedir que apds a desconsideracdo
seja condenado um sécio ou outro que administravam a pessoa juridica de maneira

individual.
3.4 A aplicagéo do incidente no processo trabalhista
E fato que, embora se aplique, subsidiariamente, ao processo do

trabalho as regras do processo civil, 0 processo trabalhista tem carater especial,

uma vez que, visa atender na maioria das vezes, o recebimento de verbas de cunho
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alimenticio, sendo assim, tem como principios a celeridade e simplicidade da
execugao.

No entanto, incumbe ao legislador se preocupar também com
efetividade da prestacdo jurisdicional, adotando assim, nas relacbes de vinculo
empregaticio a teoria menor no que diz respeito ao direito material discutido. Toda
via, a admissdo de forma ampla, ndo autoriza a fazer isso sem as devidas
observancias.

A base legal se encontra no artigo 855-A da Consolidacdo das leis
trabalhista, que a partir da reforma trabalhista passou a fazer mencao aos artigos
133 a 137 do CPC. Na area trabalhista sempre se discutiu se a desconsideracéo
seria auto aplicacdo ou néo, o judiciario passou a decidir de forma objetiva, que o
instituto seria cabivel em sentido amplo, ou seja, tanto seria possivel nos casos de
ma& administracdo da empresa, como nos casos de ma-fé por parte do empregador,
gue acarretaria sua responsabilidade pessoal perante as verbas trabalhistas.

Uma das grandes novidades trazida pela CLT, no paragrafo do artigo

855-A, fala dos pedidos de desconsideracdo e quais 0s recursos cabiveis.

Art.  855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137 da
Lei no 13.105, de 16 de marg¢o de 2015 - Cédigo de Processo Civil. (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 13.7.2017)

§ 1° Da decisao interlocutéria que acolher ou rejeitar o incidente: (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 13.7.2017)

| - na fase de cognicdo, ndo cabe recurso de imediato, na forma do § 1° do
art. 893 desta Consolidacao; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 13.7.2017)

Il - na fase de execucdo, cabe agravo de peticdo, independentemente de
garantia do juizo; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 13.7.2017)

lll - cabe agravo interno se proferida pelo relator em incidente instaurado
originariamente no tribunal. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 13.7.2017)

§ 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
da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil).
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 13.7.2017).

A desconsideracdo poderd ser requerida em qualquer fase do
processo, seja no conhecimento ou execug¢ao, bem como na inicial, ainda que seja
possibilidade com menor incidéncia. Feito o pedido se este ndo é aceito, na fase de
cognicdo nao cabe recurso da decisdo que concede ou ndo a desconsideracao da
personalidade juridica, no entanto, deve-se pontuar que se a decisao vir a acarretar
prejuizo as partes, caberd a parte buscar protecdo por meio de mandado de

seguranca impetrado para o presidente do Tribunal.
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Se a aplicacao do instituto for requerida na fase de execucao, caso o
juiz ndo a conceda, a decisdo poderd ser imediatamente atacada por agravo de

peticdo, com base no artigo 897 da CLT.

Art. 897.Cabe agravo, no prazo de 8 (oito) dias: (Redacdo dada pela Lei n°
8.432, de 1992)

a) de peticdo, das decisBes do Juiz ou Presidente, nas execucdes;
(Redacao dada pela Lei n® 8.432, de 1992)

b) de instrumento, dos despachos que denegarem a interposicdo de
recursos. (Redacéo dada pela Lei n° 8.432, de 1992)

§ 1° - O agravo de peticado sO sera recebido quando o agravante delimitar,
justificadamente, as matérias e o0s valores impugnados, permitida a
execucao imediata da parte remanescente até o final, nos préprios autos ou
por carta de sentenca. (Redacéo dada pela Lei n°® 8.432, de 1992)

§ 2° - O agravo de instrumento interposto contra o despacho que néo
receber agravo de peticdo ndo suspende a execugcdo da sentencga.
(Redagéo dada pela Lei n° 8.432, de 1992)

§ 3° Na hipétese da alinea a deste artigo, o0 agravo sera julgado pelo préprio
tribunal, presidido pela autoridade recorrida, salvo se se tratar de deciséo de
Juiz do Trabalho de 12 Instancia ou de Juiz de Direito, quando o julgamento
competira a uma das Turmas do Tribunal Regional a que estiver
subordinado o prolator da sentenca, observado o disposto no art. 679, a
guem este remetera as pegas necessarias para 0 exame da matéria
controvertida, em autos apartados, ou nos proprios autos, se tiver sido
determinada a extracdo de carta de sentenca. (Redacdo dada pela Lei n°
10.035, de 2000)

§ 4° - Na hipétese da alinea b deste artigo, o agravo serd julgado pelo
Tribunal que seria competente para conhecer o recurso cuja interposi¢éo foi
denegada. (Incluido pela Lei n° 8.432, 11.6.1992)

§ 5° Sob pena de ndo conhecimento, as partes promoverdo a formacgdo do
instrumento do agravo de modo a possibilitar, caso provido, o imediato
julgamento do recurso denegado, instruindo a peticAo de interposicéo:
(Incluido pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)

| - Obrigatoriamente, com cépias da decisdo agravada, da certiddo da
respectiva intimacdo, das procuracdes outorgadas aos advogados do
agravante e do agravado, da peticdo inicial, da contestacdo, da decisédo
originaria, do depdsito recursal referente ao recurso que se pretende
destrancar, da comprovacdo do recolhimento das custas e do depdsito
recursal a que se refere o § 7° do art. 899 desta Consolidagdo; (Redagéo
dada pela Lei n° 12.275, de 2010)

Il - Facultativamente, com outras pegas que o agravante reputar Uteis ao
deslinde da matéria de mérito controvertida. (Incluido pela Lei n® 9.756, de
17.12.1998)

§ 6° O agravado serd intimado para oferecer resposta ao agravo e ao
recurso principal, instruindo-a com as pecas que considerar necessarias ao
julgamento de ambos os recursos. (Incluido pela Lei n°® 9.756, de
17.12.1998)

§ 7° Provido o agravo, a Turma deliberara sobre o julgamento do recurso
principal, observando-se, se for o caso, dai em diante, o procedimento
relativo a esse recurso. (Incluido pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)

§ 8° Quando o agravo de peticdo versar apenas sobre as contribuices
sociais, 0 juiz da execugcdo determinara a extracdo de cOpias das pecas
necessarias, que serdo autuadas em apartado, conforme dispSe o § 3°,
parte final, e remetidas a instancia superior para apreciagdo, apoés
contraminuta. (Incluido pela Lei n°® 10.035, de 2000).
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7z

Por tal redacdo, € passivel de decisédo interlocutéria na fase de
execucdo, que nao defere, consequentemente, o pedido de desconsideracao,
devendo ser observado os mandamentos elencados pelo referido dispositivo. Insta
dizer, que caso o pedido seja feito diretamente no tribunal e ndo é deferido, o
recurso cabivel sera o agravo interno, objetivando reformar a deciséo.

Por fim, é importante ponderar que a propositura do incidente ira
suspender o processo, poréem nado impede a utilizacdo das denominadas Tutelas
Provisorias de Urgéncia, como a cautelar ou antecedente, com base no art.301 do

processo civil.

3.5 Desconsideracao por meio do processo arbitral

Quanto a desconsideracdo no ambito da arbitragem, convém dizer, que
€ possivel, no entanto, deve-se atentar a todas exigéncias. O terceiro homeado a
solucionar a lide, ird apurar a responsabilidade dos soécios e as hipbteses que o
instituto podera ser aplicado, respeitando o direito do mesmo de produzir provas a
seu favor.

Porém, apenas o tramite serd por meio arbitral, ao passo que a
execucao se dara pelo 6rgao jurisdicional. Insta salientar que, se o sOcio participou
do processo arbitral sera possivel de pronto a execucdo de seus bens, ao contrario,
tera que haver o contraditério, respeitando a ampla defesa, podendo o sécio arguir
varias matérias em sua defesa, inclusive a nulidade da arbitragem que determinou a
desconsideracao.

Se no tempo do processo arbitral, o socio visando burlar a aplicacdo do
instituto comecar a dilapidar seu patrimoénio, serd decretada fraude a execucao.
Caso o ato fraudulento seja praticado por algum so6cio que ndo participou do
procedimento arbitral, ha entendimentos de os efeitos da deciséo se estenderiam a
este, todavia, hoje, é consolidado que as garantias constitucionais devem ser

observadas.
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3.6Contraditorio e pronunciamento judicial antes da invasdo patrimonial

Ao se analisar a possibilidade de aplicacdo do instituto da
desconsideracéo, verifica-se a preocupacao do legislador em viabilizar que o credor
tenha seu crédito satisfeito, seja pela sociedade ou pelo socio responséavel, no
entanto, antes do ataque patrimonial se faz imprescindivel a observancia das
garantias constitucionais, qual seja, o contraditério, o qual se divide em formal e
substancial.

O Cdbdigo de Processo Civil, assim como todo ordenamento juridico
deve observar as garantias elencadas na constituicdo, para tanto dedica alguns

dispositivos a tratar do assunto.

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¢fes deste
Cadigo.

Logo no seu primeiro dispositivo o diploma legal se incumbe de
estabelecer que todo processo civil devera ser ordenado pela Carta Magna.
Portanto, para fins de desconsideracdo da personalidade juridica é indispensavel
gue o contraditorio seja considerado e efetivado.

O contraditorio formal, por sua vez, se destina a resguarda o
procedimento para o exercicio do direito de participar do processo, significa dizer
que, as partes devem ter conhecimento dos atos processuais e reagir ao que lhes for
prejudicial, situacdo conhecida como bilateridade de audiéncia. Convém ressaltar
qgue, audiéncia nesse contexto se distingue do ato processual no qual as partes e
terceiros comparecem em juizo para produzir provas, mas se reduz ao direito de ser

ouvido.

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:

| - & tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI;
Il - a deciséo prevista no art. 701.
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O dispositivo estabelece a necessidade do contraditorio prévio, ou seja,
antes do magistrado proferir qualquer decisdo devera ouvir as partes a quem
corresponde os interesses. Insta salientar que o legislador se atentou as demandas
de maior complexidade, que ndo poderdo esperar até que o contraditério de fato
ocorra, criando assim, excegao.

Ja o contraditorio substancial resulta de releitura do classico principio
do contraditorio a partir de uma otica constitucionalizada do direito processual, passa
a ser compreendido como um filtro de legitimacao dos direitos e ndo mais como um
mero instrumento de jurisdigéo.

Saindo da visdo puramente formalista, cria-se a necessidade de as
partes efetivamente participarem da construcdo do resultado final da demanda e isso
faz com que os dispositivos sejam readaptados a um novo modelo. A partir disso o
principio do contraditério sofreu uma ampliacdo na sua estrutura, além de ciéncia
necessaria e a reacao possivel, dois outros pilares foram inseridos, séo eles, o poder
de influéncia e a ndo surpresa.

As partes ndo apenas terdo a possibilidade de ter conhecimento e
arguir o que lhe é prejudicial, mas podera de fato influenciar decisédo do magistrado,
nao podendo ser surpreendidas com base em decisdes sobre as quais nao tiveram

oportunidade previa de se manifestar e influir, sendo vedada decisdes surpresas.

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.

E notorio que a intencéo do legislador é evitar a ocorréncia de decisdes
que surpreendam os interessados na demanda. Sendo assim, o ordenamento nao
mais admite decisdes que desconsidera a personalidade juridica da pessoa juridica
e jA partem para a penhora dos bens dos socios, visto que isso afronta o preceito
constitucional do contraditorio. Atualmente, antes mesmo da aplicacdo do Disregard
Doctrine, 0 socio serd podera se defender, combatendo as alegacfes fundadas em
direito material que permitem a desconsideracéo.

O llustrissimo Professor Fredie Didier Jr (2016, p.526) pondera que:

Instaurado o incidente, o terceiro sera citado para manifestar-se e requerer
as provas cabiveis, em quinze dias (art.134 CPC). Com essa regra,
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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.

Ja para Marcus Vinicius (2016, p.222)

Além da manifestacdo do sécio, 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 o0 suscitante e o0 socio. A pessoa juridica podera manifestar-
se, postulando o n&o acolhimento do incidente. Pelas mesmas razfes, na
desconsideracgéo inversa, embora as partes sejam 0 suscitante e a pessoa
juridica, o socio poderd manifestar-se, postulando o indeferimento do
pedido. Nesse sentido, O RESP 1.2018.852.

Portanto, ha correntes jurisprudenciais que permitem que a pessoa
juridica também se manifeste no sentido de combater a incidéncia da lei material,
portanto, assim como na desconsideracdo inversa a sociedade podera alegar que
nao houve desvio de finalidade e nem a confusdo patrimonial, visando assim, afastar
a responsabilidade patrimonial dos socios.

Por fim, podemos afirmar que se ndo houver efetivamente a
participacdo daqueles que tem todo interesse na desconsideracao, para identificar
quem de fato estd praticando atos que vao lhe trazer prejuizos, ndo teriamos
definitivamente a possibilidade de dizer que o Estado Juiz est4 fazendo justica as
partes.

O direito de defesa é sagrado e indispensavel, ndo o respeitar seria
retroceder em garantias fundamentais. Ndo se admite mais que o patrimonio de
pessoa que nao participou da relacdo processual seja atingido. Partindo dessa
premissa, também se vislumbra que a parte que requer sera beneficiada, mesmo o
contraditorio ndo tendo essa finalidade. Pois, é possivel identificar que se acolhido o
pedido e decretada a desconsideracao, caso o sécio transferir esse patrimoénio para
terceira pessoa, ira praticar um ato absolutamente ineficaz pela fraude de execucéo
e os bens seréo levados a praca e leildo.

Outra questdo relevante € qgue no momento que ocorre anotacdo na
distribuicdo, conforme destaca o art.134, paragrafo primeiro, determina o momento
gue se encerra a boa-fé de possivel terceiro adquirente.

Por outro lado, caso ndo seja dado ao socio a oportunidade de defesa,
poderd o mesmo se opor ao pedido por meio de embargos de terceiro, buscando o

nao acolhimento do pedido de desconsideracao.



43

4 A DESCONSIDERCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA SOB A OPTICA
JURISPRUDENCIAL

Por muito tempo pairou no ordenamento juridico algumas questdes
sobre a possibilidade de desconsideragcdo em determinadas situacdes, como nos
casos de dissolucdo irregular da pessoa juridica e a desconsideracao frente a coisa
julgada.

A dissolucdo irregular ocorre quando o0s sOcios ndo cumprem as
devidas formalidades para o encerramento da pessoa juridica, ou seja, 0s
responsaveis pela sociedade ndo respeitam a devida liquidacdo e extingdo da
mesma, 0 que antemao leva a crer que existe débitos pendentes, como tributario
entre outros, ressalvadas as peculiaridades das empresas de pequeno porte.

A consequéncia de tal inobservancia € que os soécios passam a
assumir pessoalmente, diretamente a responsabilidade pelos débitos. O Superior
Tribunal de Justica pacificou com enunciado da Sumula 435, que a sociedade
dissolvida irregularmente implica na responsabilidade do sécio administrador na

época da dissolucdo irregular e desde que era sécio na época dos débitos.

Sumula 435 STJ. Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio sem comunicacdo aos Orgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execugdo fiscal para o
sécio-gerente.

Embora a Sumula vislumbre apenas a possibilidade de
responsabilizacdo do so6cio administrador, a lei 5.172/1966, Cdédigo Tributario
Nacional no seu artigo 135, lll, prévia outras pessoas que poderiam ser atingidas na

situacéo elencada.

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacbes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Sendo assim, a jurisprudéncia aplica a Sumula de forma mais ampla,
baseada no artigo 135 do CTN, criando maior possibilidade de recebimento da

divida quando se tratar de débitos de natureza tributéaria.
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J& quando se tratar de débitos negociais, a segunda turma do STJ tem
entendido que a dissolucéo irregular da sociedade ndo pode ser o Unico argumento
para o levantamento do véu dos bens do soOcio, ou seja, ndo é caso de

desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se aplicando a Simula 435.3

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. ALEGACAO GENERICA. INOVACAO EM
SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. ART. 50 DO
CC/2002. TEORIA MAIOR. DISSOLUCAO IRREGULAR. INSUFICIENCIA E
INEXISTENCIA DE PROVA. AFERICAO DA PRESENCA DOS
ELEMENTOS AUTORIZADORES DA TEORIA DA DISREGARD
DOCTRINE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

(...)

3. A mera demonstracdo de insolvéncia da pessoa juridica ou de
dissolugdo irregular da empresa sem a devida baixa na junta
comercial, por si s0s, ndo ensejam a desconsideracdo da
personalidade juridica. Precedentes.

(...)

(AgRg no AREsp 550.419/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 28/04/2015, DJe 19/05/2015)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
EXECUCAO. DISSOLUCAO IRREGULAR DA  SOCIEDADE.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DESCABIMENTO. ART. 50 DO CCB.
1. A desconsideracdo da personalidade juridica de sociedade

empresaria com base no art. 50 do Cdédigo Civil exige, na esteira da
jurisprudéncia desta Corte Superior, 0 reconhecimento de abuso da
personalidade juridica.

2. O encerramento irregular da atividade nédo é suficiente, por si s6,
para o redirecionamento da execuc¢do contra 0s sdcios.

3. Limitacdo da Sumula 435/STJ ao ambito da execucéo fiscal.

4, Precedentes especificos do STJ.

5. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

(AgRg no REsp 1386576/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe
25/05/2015)

Em 2017 o Superior Tribunal de Justica ao analisar o Recurso Especial
1.526.287/SP e o RESP n° 1729554 / SP, pacificou por decisdo unanime que na
mera dissolucdo irregular ndo estaria presentes 0s requisitos que permitem a
desconsideracdo, ndo devendo o patriménio dos socios ser atingido fora das
situagcbes vislumbradas pela teoria maior, deste modo, € indispensavel a

demonstracao de desvio de finalidade ou de confuséo patrimonial.

3 Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2016/11/18/jurisprudencia-comentada-dissolucao-irregular-
de-sociedade-e-desconsideracao-da-personalidade-juridica/> acesso em 15.10.2018
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Por fim, mostra-se de suma relevancia a andlise da desconsideracéo
da personalidade juridica frente a coisa julgada.

Coisa julgada é a autoridade de recai sobre a deciséo judicial que pde
fim ao processo, nela recai a imutabilidade, visando efetivar a seguranca juridica do
ordenamento, uma vez que feito coisa julgada a questdo ndo poderé voltar a ser
discutida. A coisa julgada se divide em coisa julgada formal e material.

Coisa julgada formal, causa uma imutabilidade apenas no processo
gue a decisao foi proferida, ndo impede que questao volte a ser rediscutida em outro
processo, pois ndo houve andlise do mérito. J& a coisa julgada material, cria uma
imutabilidade dentro e fora do processo que surgiu, sendo assim, a questdo nao
poderd ser discutida novamente, pois pressupfe analise de mérito e sua
imutabilidade impede que a questao ja resolvida volte a ser apreciada pelo judiciario.

Muito se discutiu na doutrina e jurisprudéncia se a desconsideracéo da
personalidade juridica poderia ser aplicada contra coisa julgada, em especial a
material. Ou seja, se seria possivel em fase de execucdo modificar a decisdo
proferida na fase de conhecimento que entendeu ndo estar presente 0s requisitos
ensejadores da aplicagéo da teoria.

Para parte da doutrina que acreditava na mitigacdo da coisa julgada,
seria possivel alcancar os bens dos sécios de uma sociedade apds o transito em
julgado, mesmo que no momento anterior em sede de conhecimento o magistrado
tivesse excluido a responsabilidade dos sécios.

Ha algum tempo a discusséo passou a ser menos elucidada, pois a 4°
turma do Superior Tribunal de Justica afastou a possibilidade de desconsideracéo da
personalidade juridica em situacfes que a execucdo se funde em sentenca que
excluiu a responsabilidade dos sécios da empresa. Conforme se verifica no trecho

do acordao?®.

Portanto, ndo é viavel a modificacdo de tal entendimento, quando do
cumprimento da sentencga, para se aplicar ao caso a Teoria Menor da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica e o Cédigo de Defesa do
Consumidor, afastados no titulo judicial, sob pena de ofensa a coisa
julgada.

4 Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=7496802
5&num_registro=201401998569&data=20170831&tipo=51&formato=PDF> acesso em 15 out.2018
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Pelo exposto, configurada a violagdo ao art. 467 do CPC/73, da-se
provimento ao recurso especial, reformando-se o v. acdrddo recorrido,
reconhecendo-se a inviabilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica em face da coisa julgada.

Sendo assim, a coisa julgada € soberana e ndo deve ser violada, ou
seja, se na fase de conhecimento a desconsideracdo foi afastada por ndao haver
comprovacdo dos motivos elencados pela lei, na execucdo o magistrado devera

seguir o que ja fora decidido.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, verificou-se que a pessoa juridica € ente
importante para fomentar a economia, visto que sua caracteristica principal € a
separacdo patrimonial, pois incentiva o empreendedorismo e auxilia no
desenvolvimento da sociedade. No entanto, a utilizacdo erronea e fraudulenta de
uma pessoa juridica, que fora criada com finalidade diversa, ndo deve ser
prestigiada, mas sim coibida. Partindo disso houve a necessidade da criacdo da
intitulada teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Sendo assim, a desconsideracdo é um mecanismo utilizado para retirar
0 Véu que separa o patrimbnio de determinada pessoa juridica de seus soécios e
administradores. No entanto, por ser altamente invasiva, permitindo adentar o
patrimonio de pessoa distinta, deve-se estar estritamente amparada na legislagao,
ndo devendo a possibilidade ser usada de forma genérica, como inUmeras vezes se
verifica na justica do trabalho entre outras areas do direito.

O Novo Cddigo de Processo Civil traz logo no seu primeiro dispositivo
a necessidade do processo civil ser ordenado, disciplinado e interpretado conforme
as normas fundamentais estabelecidas a Constituicdo Federal, partindo de tal
imposicdo ndo é dificil de se entender a motivacdo do legislador em criar um
instrumento préprio para invasdo patrimonial, uma vez que o contraditorio valor
constitucional tdo estimado deve ser respeito em todas as suas faces, seja formal ou
substancial.

O magistrado ao analisar o caso concreto deve se valer dos
mandamentos legais que disciplinam o instituto, bem como as no¢des doutrinarias,
gue apontam para natureza juridica da pessoa juridica e as mudancas e avancos
jurisprudéncias. O direito brasileiro sai da mera construgao jurisprudencial e
doutrinaria e positiva as normas que visam resguardar os direitos do s6cio em uma
eventual aplicacdo da teoria da desconsideracdo, incluindo no processo civil
procedimento que visa efetivar garantias ja elucidadas na constituicdo, como o
contraditorio efetivo. Pois a aplicacdo do instituto deve ser de carater excepcional,
uma vez que o ordenamento juridico, primordialmente, deve visar a seguranca

juridica.
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