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RESUMO

O presente estudo analisa a aplicacdo pratica da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no Direito do Trabalho; traca um paralelo entre a atual forma e
o Novo Cadigo de Processo Civil, dispositivo processual inovador ao determinar o
procedimento a ser seguido quando da incidéncia concreta da teoria. Ainda, busca
demonstrar que a desconsideracdo, teoria originada do direito anglo-saxdo e
desenvolvida pela jurisprudéncia, funciona como mecanismo idoneo para evitar
desvios, ndo pretendendo por um fim a personalidade autbnoma da pessoa juridica,
mas afasta-la, episddica e transitoriamente, quando preenchidos o0s requisitos
necessarios, pois apesar de reconhecida pelo ordenamento juridico como ente
autbnomo, sendo-lhe concedida personalidade juridica propria e autonomia
patrimonial, a pessoa juridica ndo pode ser utilizada como instrumento que contrarie
o ordenamento juridico. Conclui que além dos requisitos determinados pelo artigo 50
do Cdédigo Civil, para aplicacéo da teoria € também necessario que o0 caso concreto
ndo caracterize hipétese de responsabilizacéo direta prevista pelo ordenamento. A
partir do método hipotético-dedutivo varias questdes processuais envolvendo a
aplicacdo da teoria foram abordadas na tentativa de adequa-las ao nhovo
procedimento, principalmente em relacdo ao Direito do Trabalho. O legislador do
Novo Cédigo de Processo Civil, optando pela via mais econémica, determina a
aplicacdo da desconsideracdo por meio de incidente, quando preenchidos os
pressupostos especificos determinados pelo direto material, e com a adequada
observancia do principio constitucional do devido processo legal. Ndo obstante, o
estudo demonstra que no Direito do Trabalho tanto as normas de direito material
comum, como as do Cddigo Civil, quanto as processuais previstas pelo Cddigo de
Processo Civil sdo subsidiariamente aplicaveis ao Direito Trabalhista; assim,
perfazem-se aplicAveis ao processo trabalhista as normas referentes a
desconsideracdo da personalidade juridica, sejam os requisitos do artigo 50 do
Cadigo Civil, seja a regulamentacao procedimental que entrara em vigor com o Novo
Cddigo de Processo Civil. Por fim, o estudo conclui que o carater essencial e
privilegiado do crédito trabalhista n&o justifica a dispensa aos preceitos
constitucionais do devido processo legal, demonstrando a necessidade de uma
adaptacdo por parte do Direito Trabalhista no que se refere a forma de aplicacao
teoria da desconsideracéo da personalidade juridica, pois atualmente o faz diante da
simples inadimpléncia do credor.

Palavras-chave: Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Autonomia
Patrimonial. Aspectos Processuais. Novo Cdédigo de Processo Civil. Direito do
Trabalho. Adequacéo Procedimental.



ABSTRACT

This study analyzes the practical application of the theory of piercing the corporate
veil in Labor Law. Draws a parallel between the current form and the New Code of
Civil Procedure, innovative procedural device to determine the procedure to be follow
when there is actual incidence of the theory. Also seeks to demonstrate that the
disregard, theory originated from Anglo-Saxon law and developed in the
jurisprudence, works as an appropriate mechanism to prevent fraud, not intended for
putting an end to the autonomous personality of the corporation, but put it away
episodically and transiently, when the necessary requirements are filled, because
although recognized by law as an autonomous entity being granted legal personality
and patrimonial autonomy, the legal entity can-not be used as an instrument contrary
to the law. It concludes that even beyond the requirements set by Article 50 of the
Civil Code, to apply the theory it is also necessary that the case does not
characterize the event of direct accountability expected by the system. From the
hypothetical-deductive method, several procedural issues involving the application of
the theory have been addressed in an attempt to adapt them to the new procedure,
especially in relation to labor law. The legislator of the new Civil Procedure Code,
opting for the cheapest way, required the adoption of disregard by incident when
filled the specific assumptions determined by the direct material, and with the proper
observance of the constitutional principle of due process. Nevertheless, the study
shows that in the labor law, both the rules of common substantive law such as those
of the Civil Code, and the procedure provided for by the Civil Procedure Code are
also applicable; thus add up that the related standards of the theory of piercing the
corporate veil are also applicable to the labor process, being the requirements of
Article 50 of the Civil Code, and the procedural regulation that will come into force
with the new Civil Procedure Code. Finally, this paper concludes that the essential
and privileged character of labor credit does not justify the dismissal of the
constitutional precepts of due process, demonstrating the need for an adaptation of
labor law regarding the form of theory application of piercing the corporate veil as it
currently does on the simple default of the lender.

Keywords: Theory of Piercing the Corporate Veil. Balance autonomy. Procedural
Aspects. New Civil Procedure Code. Labor Law. Procedural Suitability.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa abordou, de forma especifica, a aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito trabalhista,
principalmente em execucdo; tomou por base as novas determinacdes
procedimentais incluidas no ordenamento juridico brasileiro pelo Novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), atualmente em vacatio legis.

Tal estudo justificou-se na medida em que, até a entrada em vigor do
Novo Codigo de Processo Civil carece nossa legislacdo de uma regulamentacao
especifica e adequada para a incidéncia pratica da teoria da desconsideracgéo,
situagdo que resulta numa imensiddo de julgados contrarios aos fundamentos da
teoria.

Em especial o Direito Processual do Trabalho, que apresenta as
maiores controvérsias a respeito de sua aplicacdo, pois, ao tentar — mesmo que
exageradamente — proteger seus principios especificos, acaba desvirtuando a
aplicacdo processual da disregard doctrine, chegando quase que a negar a
existéncia de uma personalidade juridica autbnoma, concedida pelo ordenamento a
pessoa juridica.

De forma geral, nos primeiros capitulos, através de uma detalhada
explicacdo dos fundamentos e objetivos destinados a teoria da desconsideracao, o
presente trabalho buscou demonstrar a clara necessidade de reconhecer a pessoa
juridica como ente autbnomo em relacdo aos seres naturais que a compde, em
consonéancia com o regramento apresentado em nosso ordenamento.

N&do obstante, de forma especifica, objetivou apresentar a teoria
retratada como excecdo, nitidamente, aplicavel nos casos onde a regra da
autonomia poderia ser afastada, uma vez que comprovados no caso concreto,
respeitando-se nesta busca pela verdade, a garantia constitucional do devido
processo legal.

Tais objetivos foram alcancados a partir da utilizacdo do meétodo
hipotético-dedutivo e por meio da explanagcdo de obras doutrinarias e acérdaos
provenientes de nossos Tribunais, bem como pelas disposicdoes normativas
existentes em nosso ordenamento, mMesmo Qque escassas e muitas vezes

superficiais.
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A falta de disposi¢cdes normativas acentua-se no campo processual,
pois até que o Novo Cdédigo de Processo Civil, cuja aplicacdo subsidiaria ao Direito
do Trabalho é plenamente aceitavel neste caso, entre em vigor, ndo existe
disposicéo procedimental em nosso ordenamento.

Tal lacuna abre margem a um alto grau de discricionariedade por parte
do magistrado, que acaba aplicando a teoria conforme seu entendimento pessoal, e
ndo de forma imparcial e com base em normas juridicas apresentadas pelo
legislador, o que pde em risco outras disposicdes do ordenamento, como a
personalidade autbnoma da pessoa juridica.

Diante das hipoteses de aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, o foco do presente estudo ficou nas pessoas juridicas de
direito privado, enumeradas no artigo 44 do Cédigo Civil de 2002, especificamente
no tocante as sociedades, quando empresarias.

Nao constou como objetivo do presente estudo aprofundar-se nas
diversas espécies de responsabilidade, mas sim demonstrar que, excepcionalmente,
0 soOcio com responsabilidade limitada pode vir a responder com seu préprio
patrimdnio por obrigacao inicialmente da sociedade empresaria da qual faz parte.

Também nao buscou dar grande enfoque as divergéncias relacionadas
4 aplicacao pratica da teoria nem adentrar no questionamento sobre qual norma de
direito material sobre a disregard doctrine mais se adequaria ao Direito Trabalhista:
0 Cadigo Civil ou o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Buscou na verdade explanar o panorama atual e eventuais mudancas
diante do Novo Cédigo de Processo Civil.

Organizado de forma ordenada, por meio de seus topicos abordou: o
instituto da pessoa juridica, seu conceito, natureza juridica e classificacdo; a
personalidade juridica autbnoma conferida pelo Estado e suas consequéncias; a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, sua origem, conceito,
pressupostos e aspectos processuais; e o primado constitucional do devido
processo legal, abrangendo o contraditério e a ampla defesa.

Por fim, explanou a nova regulamentacao trazida pelo Novo Cédigo de

Processo Civil, relacionando-a ao Direito do Trabalho.



11

2 A PESSOA JURIDICA

Visto em seu sentido subjetivo, o direito consiste no poder ou faculdade
de agir conferido a um sujeito, que entdo passa a ser titular de relagées juridicas,
cabendo-lhe a possibilidade de exigir ou o dever de cumprir e, ainda, ambos (SILVA,
A.C., 1999, p. 11).

Sabendo-se que na terminologia juridica o vocabulo “pessoa”
apresenta um sentido bem mais amplo que o simples “ser humano”, Washington de
Barros Monteiro e Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto afirmam (2012, v. 1,
p. 72).

Na acepcdo juridica, pessoa é o ente fisico ou moral, suscetivel de direitos
e obrigacdes. Nesse sentido, pessoa € sinbnimo de sujeito de direito ou
sujeito de relagao juridica. No direito moderno, todo ser humano é pessoa
no sentido juridico. Mas, além dos homens, sdo também dotadas de
personalidade certas organizacdes ou coletividades, que tendem a
consecucao de fins comuns.

Neste sentido, o ordenamento juridico culmina na existéncia de duas
espécies de pessoas: a juridica e a natural.

A primeira se refere aos seres humanos, e a segunda, quando privada,
as associacoes, sociedade, fundacdes, organizacdes religiosas, partidos politicos e
empresas individuais de responsabilidade limitada.

A pessoa juridica surge da necessidade e das vantagens oriundas das
praticas comerciais, pois 0 homem, eminentemente social, agrupa-se a outros com
vistas a um fim comum (DINIZ, 2012, v. 1, p. 263). Entretanto, para que se tenha a
figura da pessoa juridica € insuficiente que o grupamento fisico apenas se forme.

Neste sentido, expde Alexandre Couto Silva (1999, p. 16) que para o
nascimento da personalidade juridica é insuficiente o simples agrupamento de
individuos, sendo vital a existéncia de uma vinculacdo juridica especifica,
responsavel por dar unidade organica a pessoa juridica.

Desta forma, “[...] assume a entidade formada sua propria existéncia,
que a distingue dos elementos (pessoas naturais) que a compdem.” (SILVA, A.C.,
1999, p. 16).

O ordenamento juridico brasileiro prevé constitucionalmente e dentro

bY

do rol dos direitos e garantias fundamentais, o direito a associacdo, preceito
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positivado em seu artigo 5°, inciso XVII, o qual cita que “é plena a liberdade de
associacgao para fins licitos, vedada a de carater paramilitar”.

Assim, ndo basta que o homem se agrupe a outros, sendo necessario
ainda que se cumpram as formalidades legais para que a pessoa juridica ingresse
na vida juridica como ente proprio.

Neste aspecto, conforme os ensinamentos de Ationel Luiz Cardoso
(1999, p. 21-22), existem trés requisitos para 0 nascimento da pessoa juridica: a
vontade humana, a ser emitida de acordo com o direito; a observancia das
condicfes legais quanto a forma de constituicao; e a licitude de seus propdsitos.

Notavelmente, a finalidade da atividade a que se destina 0 novo ente
deve ser licita, pois ndo pode o ordenamento aceitar a existéncia de uma pessoa
juridica cuja finalidade atente contra o préprio direito (VENOSA, 2010, v. 1, p. 228).

Por vontade humana entenda-se: a intencdo de criar uma entidade
diferente das pessoas naturais que representam seus membros, diante da vontade
convergente de duas ou mais pessoas, estas, materializadas no ato de constituicao,
que deverd ser redigido e registrado no 6rgdo competente (GONCALVES, 2012, v.
1, p. 220).

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2012, v. 1, p. 302):

O contrato de sociedade é a convencdo por via da qual duas ou mais
pessoas se obrigam a conjugar seus esforcos ou recursos a contribuir com
bens ou servigos para a consecucéo de fim comum mediante o exercicio de
atividade econfmica, e a partilhar, entre si, os resultados [...] O interesse
dos sécios é idéntico; por isso todos, com capitais ou atividades, se unem
para lograr uma finalidade, econémica ou néo.

Salvo as excecdes legais, o0 que da origem a pessoa juridica é a
vontade humana, ndo sendo necessario ato administrativo de concessao ou de
autorizacdo, entretanto, a personalidade juridica a Ihe ser conferida fica em estado
potencial até que serem preenchidas as demais formalidades legais (DINIZ, 2012, v.
1, p. 301).

O nascimento legal da pessoa juridica de direito privado, segundo o
artigo 45 do Cdbdigo Civil de 2002, da-se com a inscricdo do respectivo ato
constitutivo, em forma publica ou particular, no registro competente, que resulta na
aquisicdo de personalidade prépria para a pessoa juridica (LOPES, 1996, v. 1, p.
373).
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No tocante as sociedades empresarias, nos termos do artigo 967 do
Cadigo Civil, o registro corresponde a inscricdo do empreséario no Registro Publico
de Empresas Mercantis, sob a competéncia da respectiva Junta Comercial
(KUMPEL, 2013, p. 02).

Podemos afirmar entdo que o legislador brasileiro, no tocante a
formacdo da pessoa juridica, adotou o sistema das disposi¢cdes normativas, posicao
intermediaria em relagdo aos outros dois sistemas: o da livre associagdo e do
reconhecimento (VENOSA, 2010, v. 1, p. 258).

Silvio de Salvo Venosa (2010, v. 1, p. 258) afirma ainda que por este
sistema, a vontade humana tem liberdade de criacdo, ndo sendo necessario ato de
reconhecimento por parte do Estado, salvo situacdes onde a autorizagdo se faz
necessaria. Entretanto, exige-se que tal criacdo obedeca a condi¢cdes determinadas

na lei.

2.1 Desenvolvimento Histérico do Conceito de Pessoa Juridica

Segundo Miguel Maria de Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 357) a atual
concepcao de pessoa juridica provém dos Direitos Romano, Germanico e Canobnico,
e diante da convergéncia de diversos fatores historicos.

Referido autor aponta que na evolugdo do conceito, claramente
ocorrida no Direito Romano, é possivel verificar um conflito entre os principios da
unidade e da universalidade, afirmando (LOPES, 1996, v. 1, p. 357):

N&o se compreendia, de comeco, outra coisa sendo as pessoas humanas,
gue formavam o grupo; ndo se lobrigava sendo a entidade na coletividade.
Somente apés uma evolucdo notavel das ideias € que a coletividade se
abismou para cristalizar-se na unidade, mas unidade autbnoma e
independente, desaparecendo, a seu turno, o valor do individuo,
singularmente, como acontecia na universalidade.

O conceito da pessoa juridica, propriamente dito, surgiu no Direito
Romano, sendo aprofundado pelo Direito Canénico, “[...] quando o termo pessoa
comecgou a ser aplicado corretamente, ao tratar a pessoa juridica como entidade
distinta dos seus membros” (CLAPIS, 2006, p. 12).
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No periodo romanistico antigo do Direito Romano era desconhecido o
conceito de pessoa juridica, desenvolvido apenas no periodo do Império (FREITAS,
2007, p. 26).

Na primeira fase do Império Romano, “conheciam-se, entretanto, certas
associacdes de interesse publico, como universitates, sodalitates, corpora e collegia”
(MONTEIRO; PINTO, 2012, v. 1, p. 140).

Neste sentido Miguel Maria de Serpa Lopes afirma (1996, v. 1, p. 357-
358):

Originalmente, desconhecia-se no Direito romano o conceito de pessoa
juridica. Se ao Estado e a outras entidades corporativas concedia-se um
poder juridico, ndo se lhes reconhecia, contudo, a qualidade de sujeito
privado, pois o ius privatum se cingia aos individuos, como o ius publicum
ao populus. O patriménio do Estado nado figurava como um bem do Estado;
era considerado como uma res extracommercium. S6 mais tarde, ao tempo
do império, por ocasido da constituicdo dos municipios, despontou e
desenvolveu-se o conceito de pessoa juridica. Nasceu dos estatutos
concedidos as cidades italicas, conquistadas pelos romanos e por eles
atraidas a orbita do Estado romano.

Passando-se pelo Direito Justiniano, as pessoas juridicas receberam
maior enfoque (FREITAS, 2007, p. 26), enriquecendo-se com “[...] o acréscimo das
fundagdes” (MONTEIRO; PINTO, 2012, v. 1, p. 140).

Num ultimo periodo foram definidas e reconhecidas duas espécies de
pessoa juridica: as universitates personarum, referentes aos grupamentos de
individuos, como 0s colégios de sacerdotes e as associacdes de artesdes; e as
universitates bonorum, representadas por fundacgdes, estabelecimentos pios e
benéficos, e ainda hospitais (FREITAS, 2007, p. 26).

Entretanto, as chamadas societas (termo em latim que deu origem ao
vocabulo “sociedade”) eram excluidas, sendo-lhes negada personalidade, por serem
compreendidas como uma relacdo puramente contratual entre sdcios, vistos como
os reais titulares do direito (LOPES, 1996, v. 1, p. 358).

Nas palavras de Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007, p.
26-27):

Enquanto a universitas era compreendida como um sujeito juridico, a
societas era vista como uma relagdo juridica. Passou-se a entender a
sociedade como um vinculo contratual entre os sécios, ao passo que 0s
sécios seriam sempre sujeitos, capazes de adquirir direitos, obrigar-se e
responder pessoalmente com seu patriménio; a sociedade ndo existiria em
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relacdo a terceiros. [...] Se na sociedade o patrimbnio se configuraria como
comum entre 0s s6cios, nas universitas o patrimoénio pertencia somente ao
ente, ao passo que os membros nao teriam direito a ele.

Ationel Luiz Cardoso (1999, p. 37), sintetizando tal evolucdo, apresenta

0S seguintes conceitos:

[...] o ius privatum (jus civile) s6 tocava as pessoas fisicas, aos civis. Os
collegia e as sodalitates ndo eram pessoas. A res publica era o bem do
povo romano e esse nao era pessoa privada. Coisa do povo era extra
comercium. A propria terra do povo, ager publicus, ndo pertencia a
ninguém. O préprio ius para 0s negdcios juridicos era publicum e néo
privatum. Quando a res publicai teve de entrar em comeércio, provatizou-se.
Iniciou-se pelo municipium, que passou a ser pessoa, no direito privado. Ao
depois, personificaram-se collegia, sadalitates e universitates.

No Direito Germénico também ndo se tinha um conceito para as
pessoas juridicas, sendo as pessoas naturais, componentes da coletividade, os reais
sujeitos de direito. Foi somente com a recepcdo do Direito Romano que o
Germanico passou a conceituar a pessoa juridica (MONTEIRO; PINTO, 2012, v. 1,
p. 140).

Segundo Miguel Maria de Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 358):

N&o foi sendo em época mui posterior que no referido Direito se processou
a evolucao, tdo pronta nos romanos, no sentido de ser transposta a fase da
universalidade para a unidade, pois, até entdo, a coletividade ndo era
concebida distintamente dos individuos que a compunham. Dava-se
preferéncia ao conceito de sociedade, com abandono do de pessoa juridica
[...] Nao existiu, assim, entre 0os germanos, sendo numa época recente,
esse tratamento unitario da pluralidade. Sob a influéncia romana, porém,
entre eles se desenvolveu a ideia de pessoa juridica tomando uma forma
definida.

O Direito Canbnico também se mostrou relevante. Segundo
Washington de Barros Monteiro e Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto
(2012, v. 1, p. 140), o desenvolvimento da pessoa juridica engquanto instituto
culminou no surgimento das fundagdes, neste ponto chamadas de corpus mysticum;
afirmando: “qualquer oficio eclesiastico, provido de patriménio proprio, era
considerado ente autbnomo. A principio, as funda¢des eram subordinadas a Igreja;
mais tarde, porém, tornaram-se independentes [...]".

Nesse jaez, todos 0s institutos pertencentes a Igreja, considerada um

corpo mistico, foram reputados como entes ideais fundados em razdo de uma
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vontade superior e tratados como entidades autbnomas e independentes (LOPES,
1996, v. 1, p. 358-359).

Recentemente as associagdes e instituicdes despertaram o interesse
do Estado, principalmente em relacdo ao ponto de vista politico a elas inerente;
notavel ainda o quanto se multiplicaram e se diversificaram em seus fins, seja na
ordem publica ou privada (MONTEIRO; PINTO, 2012, v. 1, p. 140).

Partindo-se desse quadro histérico, e considerando que a reunido de
esforcos entre os sujeitos é extraida da limitacdo humana, e reforcada pelos
avancos econdmicos e tecnoldgicos, chegamos a atual concepcédo do instituto da
pessoa juridica.

Novamente apresentamos os ensinamentos de Washington de Barros
Monteiro e Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto (2012, v. 1, p. 139), que

lecionam:

[...] o espirito de associagdo obedece, em todas suas manifestacdes, a duas
for¢as fundamentais, simultaneas e concorrentes: a) de um lado a tendéncia
inata do homem para o convivio em sociedade; b) de outro, a acenada
vantagem que resulta da conjugacdo de forcas e que se expressa pelo
principio mecéanico da composicéo das for¢cas no paralelogramo e segundo
o qual o efeito da resultante é o produto e ndo a soma aritmética das forgas
agrupadas.

Séao diversos os estudiosos que se dedicam a conceituar e explicar o
instituto da pessoa juridica.

Para Maria Helena Diniz (2012, v. 1, p. 264), pessoa juridica “[...] € a
unidade de pessoas naturais ou de patriménios, que vista a consecucdo de certos
fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos e obrigacdes.”.

Por sua vez, Arnaldo Rizzardo (2012, p. 21) as ilustra como um “[...]
ente personalizado composto de duas ou mais pessoas fisicas, unidas por um nexo,
visando a uma finalidade especifica e com capacidade para realizar varios atos da
vida civil [....]".

Em suma, a pessoa juridica multiplica as possibilidades, daqueles que
a integram, a consecucao dos fins pretendidos e, na vida civil, por reconhecimento
do ordenamento, age como qualquer pessoa natural, ndo obstante, em relacédo aos

atos que com ela sejam compativeis.
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2.2 Natureza Juridica

Quanto a natureza juridica da pessoa juridica, Alexandre Couto Silva
sustenta duas grandes posi¢des doutrindrias: uma que nega a existéncia da pessoa
juridica e outra, positiva, que afirma sua existéncia (1999, p. 21).

Essa classificacdo em dois grupos também fora apresentada por
Miguel Maria de Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 359):

[...] o primeiro, compreendendo as diversas doutrinas fundadas no ponto de
vista de ndo serem personalidade de uma decisdo do Estado; o segundo,
incluindo todas as teorias sustentadoras de que as coletividades, que as
associacbes, quer as fundacdes, sdo naturalmente portadoras de uma
consciéncia e de uma vontade e por consequéncia uma personalidade real.

As chamadas teorias negativistas defendem que “[...] s6 existem no
Direito os seres humanos, carecendo as denominadas pessoas juridicas de qualquer
atributo de personalidade” (VENOSA, 2010, v. 1, p. 231).

Um grande numero de teorias foi formulado, gerando assim diversas
divergéncias, entretanto, importantes sdo as apresentadas por Maria Helena Diniz
(2012, v. 1, p. 264), para quem tais teorias podem ser reunidas em quatro
categorias: a teoria da ficcdo legal e doutrinaria, a teoria da equiparacéo, a teoria da
realidade objetiva e a teoria da realidade das institui¢cdes juridicas.

Carlos Roberto Goncalves aponta estas mesmas teorias como
espécies do género “teorias afirmativistas” (2012, v. 1, p. 217).

As concepgbes ficcionistas remontam ao século XIX e podem ser
subdivididas em ficcdo legal e ficcdo doutrinaria, sendo que esta Ultima afirma a
existéncia meramente intelectual da Pessoa Juridica, originada na inteligéncia dos
juristas. Apresenta-se como uma variacdo da teoria da ficcdo legal, mais antiga
dentre elas (GONCALVES, 2012, v. 1, p. 217-218).

Desenvolvida por Savigny, a teoria da ficcdo legal é defensora do ideal
de que somente o homem é capaz de direitos e obrigacbes, de forma que a lei
recorreu a uma ficcdo no caso dos grupamentos, criando artificialmente a pessoa
juridica (CARDOSO, 1999, p. 25-26).

Assim, constroi-se “[...] uma ficcéo juridica, uma abstracéo que, diversa
da realidade, assim é considerada pelo ordenamento juridico” (GONCALVES, 2012,
v. 1, p. 218).
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Neste sentido, Washington de Barros Monteiro e Ana Cristina de
Barros Monteiro Franca Pinto (2012, v. 1, p. 143):

Ela parte do principio de que s6 o homem é capaz de ser sujeito de direitos.
Mas o ordenamento juridico pode modificar esse principio, ora negando
capacidade ao homem (como no caso do escravo), ora a estendendo a
outros entes que ndo o homem, como as pessoas juridicas, que constituem
seres ficticios, incapazes de vontade e representados como os incapazes. A
pessoa juridica € assim, criacdo artificial da lei para exercer direitos
patrimoniais; € pessoa puramente pensada, mas nado realmente existente.
S6 por meio da abstracédo se obtém essa personalidade.

Em critica, Maria Helena Diniz (2012, v. 1, p. 265) rejeita tal concepcéo,
afirmando “[...] por ser abstrata, ndo corresponde a realidade, pois se o Estado é
uma pessoa juridica, e se se concluir que ele é ficcdo legal ou doutrinaria, o direito
gue dele emana também o sera.”.

A teoria da equiparacao, defendida por Windscheid e Brinz afirma que
“a pessoa juridica € um patriménio equiparado no seu tratamento juridico as
pessoas naturais” (DINIZ, 2012, v. 1, p. 265).

Nas palavras de Miguel Maria de Serpa Lopes, para quem a teoria

recebe a denominacéao de “teoria do patriménio por objeto” (1996, v. 1, p. 360):

Sob 0 mesmo fundamento de ser a pessoa humana a Unica suscetivel de
uma personalidade, sustenta-se que a ficcdo nada cria, razdo pela qual
cumpre reconhecer francamente a existéncia de patriménio sem suijeito,
patriménios impessoais, cuja destinacdo é servir a um objetivo. Por isso, as
pessoas juridicas nao passam de formas de patrimbénio com objetivo, que o
homem, por instinto poético de querer configura-las sob sua semelhanca,
considera como pessoa.

Existem ainda as teorias da realidade, contrarias as teorias ficcionistas
por defenderem a pessoa juridica como realidade viva, com existéncia propria da
dos individuos que a compde (GONCALVES, 2012, v. 1, p. 218).

Carlos Roberto Gongalves afirma ainda que divergem seus adeptos
guanto a maneira de apreciar tal realidade, assim, surgem as seguintes subdivisoes:
teoria da realidade objetiva ou orgéanica, teoria da realidade juridica das instituicdes
juridicas ou institucionalista, e a teoria da realidade técnica (2012, v. 1, p. 218).

A teoria da realidade objetiva, resguardada por Gierke e Zitelmann,

afirma a existéncia, ao lado das pessoas naturais, de organismos sociais, as
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pessoas juridicas, detentoras de existéncia e vontade propria, distinta da de seus
membros (DINIZ, 2012, v. 1, p. 265).

Alexandre Couto Silva, em relagao as teorias da realidade afirma [...]
as pessoas juridicas sdo tratadas como entes reais, dividindo-se em realidade
objetiva, segundo a qual a personalidade € apenas reconhecida pelo ordenamento
juridico [...]" (1999, p. 21-22).

Segundo Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007, p. 36):

A pessoa juridica € aqui considerada uma realidade social. Esta encontra
sua origem na vontade publica ou privada, passando a ter existéncia e
vontade propria, distinta da de seus membros e capaz de direitos e
obrigacdes. Assim, ao lado da pessoa natural, como organismo fisico,
existem 0s organismos sociais, ou pessoas juridicas, com vida autbnoma e
tendo por objetivo um fim social. A pessoa juridica ndo seria uma entidade
criada por lei, mas por ela dada como existente apenas.

A teoria da realidade juridica, defendida por Hauriou é apontada por
Maria Helena Diniz como a que melhor atende a esséncia da pessoa juridica, pois
ao aceitar a existéncia da pessoa juridica afirma que sua personalidade juridica é
“[...] um atributo que a ordem juridica estatal outorga a entes que o merecem”
(DINIZ, 2012, v. 1, p. 265).

Carlos Roberto Gongalves aponta (2012, v. 1, p. 219):

Considera as pessoas juridicas como organizacbes sociais, destinadas a
um servico ou oficio e, por isso, personificadas. Parte da andlise das
relagBes sociais, ndo da vontade humana, constatando a existéncia de
grupos organizados para a realizagdo de uma ideia socialmente (til, as
instituicbes, sendo estes grupos sociais dotados de ordem e organizacéo
proprias.

Por fim, a teoria da realidade técnica, além de reconhecer a existéncia

7

da pessoa juridica, afirma que sua personificacdo ndo € mera ficcdo, mas um
atributo deferido pelo Estado aos entes tidos como merecedores (MONTEIRO;
PINTO, 2012, v. 1, p. 145).

Nas palavras de Alexandre Couto Silva (1999, p. 25):

A pessoa juridica é uma realidade técnica; € a personificacdo conferida pela
ordem juridica a entes dotados de existéncia propria ou autbnoma,
inconfundivel com a vida das pessoas naturais que os criaram, com vontade
propria e capacidade de defender seus interesses [...] Atuam no mundo
juridico com as pessoas naturais. Dessa forma, o ordenamento juridico néo
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pode ignorar a existéncia da pessoa juridica ou afastar, sem fundamento,
seus efeitos.

Para Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007, p. 37), o
ordenamento juridico brasileiro, ao estabelecer no artigo 45 do Cdadigo Civil que a
existéncia legal das pessoas juridicas comega com o registro de seu ato constitutivo
e, ao implicitamente manter o ideal de que a sua existéncia é distinta da de seus
membros (conteudo do artigo 20 do Cdadigo Civil de 1916, ndo reproduzido no
Cdbdigo de 2002), adota a teoria da realidade técnica.

Neste mesmo sentido temos Silvio de Salvo Venosa (2010, v. 1, p.
232-233), que diante destes mesmos argumentos conclui que em nosso
ordenamento a pessoa juridica “[...] € uma criacédo técnica”. Esse posicionamento,

apesar das criticas recebidas, é majoritariamente defendido pela doutrina.

2.3 Classificacao

E importante, a fim de determinar sobre quais pessoas juridicas a
teoria da desconsideracdo podera recair, apresentar um panorama da classificacédo
de tal instituto.

Nos termos do artigo 40 do atual Cdédigo Civil, as pessoas juridicas
podem ser de direito privado ou publico. Estas, podem ser internas ou externas;
aguelas, enumeradas no artigo 44 do Caodigo Civil, correspondem as associacgoes,
sociedades, fundacgfes, organizagles religiosas, partidos politicos e as empresas
individuais de responsabilidade limitada (EIRELI).

Essa classificagdo, segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, v. 1, p.
231) toma por base as funcdes ou orbita de atuacdo do ente personalizado,
diferenciando-se, basicamente, para Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 30) em
raz&o do regime juridico adotado.

As pessoas de direito publico externo, segundo o artigo 42 do Cdédigo
Civil, correspondem aos Estados estrangeiros e as demais pessoas regidas pelo
Direito Internacional Publico que, conforme Maria Helena Diniz (2012, v. 1, p. 267)
abrange: nacfes estrangeiras, a Santa S€, organismos internacionais como a ONU
e a UNESCO, bem como as unides aduaneiras a exemplo do MERCOSUL.
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Por sua vez, as pessoas juridicas de direito publico interno,
estabelecidas no artigo 41 do Codigo Civil, podem ser classificadas, segundo Carlos
Roberto Gongalves (2012, v. 1, p. 232) em: da administracdo direta e da
administracao indireta. Afirma que no primeiro grupo encontra-se a Unido, Estados,
Distrito Federal, Territérios e Municipios; e no segundo, as autarquias, fundacdes
publicas e demais entidades de carater publico, todos estes criados ou autorizados
por lei, com personalidade propria para o exercicio de atividades de interesse
publico.

No ambito privado, como ja dito, as pessoas juridicas sdo as enumeras
pelo artigo 44 do Cddigo Civil. Dentre elas, tendo em vista a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, abordaremos de forma mais detalhada
as sociedades.

As sociedades, que podem ser simples ou empresarias, destinam-se a
obtencédo de finalidades licitas e sociais, fundando-se em estatutos ou contratos
sociais, convencdes pelas quais duas ou mais pessoas decidem conjugar seus
esforgos visando um fim comum (PAES, 2004, p.46).

O Cddigo Civil trata das sociedades no Titulo I, “Da Sociedade” do
Livro I, intitulado, “Do direito de Empresa”, apresentando em seu artigo 981, a
seguinte definicdo: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de
atividade econémica e a partilhar, entre si, os resultados”.

Assim, possuem fins lucrativos, cabendo aos sdcios estipular quanto a
possibilidade de responderem, ou nédo, subsidiariamente, pelas obrigacdes sociais
(VENOSA, 2010, v. 1, p. 261), sem excluséo das determinacdes legais.

As sociedades simples sao aquelas onde o lucro é obtido por meio do
exercicio de algumas profissdes ou ainda pela prestacdo de servi¢cos técnicos, e
mesmo que eventualmente venham a exercer atos ligados a uma empresa,
continuam simples, isto porque sua identificacdo se da por meio da principal
atividade exercida (DINIZ, 2012, v. 1, p. 295-296).

Neste sentido Carlos Roberto Gongalves (2012, v. 1, p. 238):

As sociedades simples séo constituidas, em geral, por profissionais que
atuam em uma mesma area ou por prestadores de servicos técnicos
(clinicas médicas e dentarias, escritorios de advocacia, instituicdes de
ensino etc.) e tém fim econdmico ou lucrativo. Mesmo que eventualmente
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venham a praticar atos préprios de empresarios, tal fato ndo altera sua
situacgdo, pois o que se considera € a atividade principal por elas exercida.

Por sua vez, as sociedades empresérias, apesar de também visarem
lucro, possuem por objeto o exercicio de atividade tipicamente empresaria
(GONCALVES, 2012, v. 1, p. 239).

Segundo o caput do artigo 966 do Codigo Civil, “considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
producgao ou a circulagado de bens ou de servigos”, excetuados aqueles que exergam
“[...] profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o0 exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa”, conforme determina o paragrafo unico do dispositivo.

Determina do artigo 967 também do Cdédigo Civil que tais empresarios
estdo obrigatdria e anteriormente ao inicio das atividades, sujeitos a inscricdo no
Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva cede.

Conforme possivel extrair dos artigos 1.039 a 1.092 do Caodigo Civil, as
sociedades empresarias podem assumir as seguintes formas: sociedade em nome
coletivo, sociedade em comandita simples, sociedade em comandita por agoes,
sociedade limitada e sociedade andnima ou por agdes.

N&o obstante, as sociedades simples e empresérias diferenciam-se.

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2012, v. 1, p. 296):

Assim, para saber se dada sociedade é simples ou empresaria, basta
considerar a natureza das operacdes habituais: se estas tiverem por objeto
0 exercicio de atividades econdmicas organizadas para a producdo ou
circulacdo de bens ou de servicos proprias de empresario sujeito a registro
(CC, arts. 982 e 967), a sociedade sera empresaria [...] Sera simples a que
ndo exercer tais atividade, mesmo que adote quaisquer das formas
empresariais, como permite o art. 983 do Cddigo Civil, exceto se for
andnima ou em comandita por a¢bes, que, por forca da lei, serdo sempre
empresarias [...]

A fim de limitar sob quais sociedades empresarias é possivel a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo importante € a distingdo das modalidades
apresentadas pelo Cdédigo Civil.

Pelo mesmo motivo, eventual aplicacdo da teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica, trataremos da EIRELI — Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada, pessoa juridica de direito privado elencada no artigo 44,

nao constituindo, portanto, sociedade.
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2.3.1 Tipos Societarios

Antes de tratar especificamente dos tipos societarios existentes €&
importante determinar que as sociedades empresarias também podem ser
classificadas quanto ao regime de responsabilidade de seus socios, hipotese em
que poderao ser: de responsabilidade limitada ou ilimitada.

Ndo pretende o presente trabalho tratar das hipoteses de
responsabilidade solidaria e subsidiaria dos socios da sociedade empresaria, até
mesmo porque, conforme futuramente analisado, as hipoteses de responsabilidade
diferenciam-se do instituto da desconsideracao.

A responsabilidade da sociedade em si € sempre ilimitada, assim, a
limitagdo ou ilimitacdo da responsabilidade refere-se a seus soécios, mais
especificamente a responsabilidade pessoal destes por eventuais dividas da
sociedade, possibilitando que os credores executem, para satisfacdo das obrigacoes
sociais, o patrimoénio pessoal dos sécios (RAMOS, 2009, p. 302).

André Luiz Santa Cruz Ramos conclui seu pensamento afirmando: “a
responsabilidade dos sécios é que sera limitada ou ilimitada. A responsabilidade da
sociedade, por sua vez, sera sempre ilimitada” (2009, p.302).

Neste sentido leciona Wilges Bruscato (2011, p. 205):

A sociedade, seja qual for o tipo societario escolhido, sempre respondera
ilimitadamente pelas obrigagbes que assumir. No entanto, devido ao
principio da separagcdo patrimonial, que decorre, por sua vez, da
personalizagdo da sociedade, € licito aos sécios optar por modelo societério
gue influencie na sua responsabilidade pelas dividas sociais, criando ou nao
solidariedade entre a sociedade e seus membros.

A responsabilidade ilimitada é aquela na qual os sécios, sem restricédo,
respondem solidaria e subsidiariamente pelas obrigacdes inicialmente de titularidade
da sociedade empresaria, de modo que a existéncia da sociedade confunde-se com
a dos membros que a compde (RIZZARDO, 2012, p. 172).

Sé&o de responsabilidade ilimitada as sociedades em nome coletivo,
respondendo seus socios ilimitadamente pelas obrigacdes sociais. Existem ainda as

sociedades mistas onde somente alguns sécios respondem ilimitadamente, ficando
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os demais limitadamente responsaveis. Sao elas: sociedade em comandita, simples
ou por acdes (COELHO, 2012, v. 2, p. 50).

Por sua vez, a responsabilidade limitada é aquela na qual os préprios
sécios fixam, quando do ato constitutivo, o limite de sua responsabilidade por
eventuais dividas da sociedade, sendo o regime adotado nas sociedades limitadas e
nas anénimas (BRUSCATO, 2011, p. 205).

Segundo André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, p.302):

Assim sendo, nas sociedades de responsabilidade limitada, todos os sécios
respondem limitadamente pelas obrigag8es sociais, ou seja, seu patriménio
pessoal, em principio, ndo pode ser executado para a satisfacéo de débitos
sociais. Sendo possivel executar o0 seu patrimdnio pessoal, eventualmente,
haverd um limite de responsabilidade. Nas sociedades de responsabilidade
ilimitada, por outro lado, os sécios respondem ilimitadamente, ou seja,
esgotado o patriménio da sociedade, os credores podem executar todo o
restante da divida social do patrimdnio dos sécios, sem limite.

Atualmente a responsabilidade ilimitada encontra-se em desuso, pois
“a limitacdo da responsabilidade surge como necessidade econdmica na sociedade,
sendo um meio de divisdo equitativa dos riscos” (BRUSCATO, 2011, p. 206-207).

Para Fabio Ulhoa Coelho, justifica-se a limitacdo a responsabilidade
dos sécios ao valor investido em razdo de estimular empreendedores na busca de
novos negocios (2012, v. 2, p. 50).

Desta forma, afirma que a possibilidade de comprometimento total do
patrimdnio dos soOcios por eventual insucesso da sociedade empresaria, “[...]
naturalmente os empreendedores adotariam posturas de cautela, e o resultante
poderia ser a redugao de novas empresas [...]” (COELHO, 2012, v. 2, p. 50).

Wilges Bruscato (2011, p. 205) afirma ainda somente em regra o
patrimdnio pessoal do socio ou administrador ndo poderéa ser atingido, ressaltando a
existéncia de excecdes como ocorre nas hipoteses de responsabilizacdo ou de
desconsideracéo da personalidade juridica.

Como dito, conforme dispde o Cédigo Civil uma sociedade pode adotar
cinco formas societarias diferentes: sociedade em nome coletivo, sociedade em
comandita simples, sociedade em comandita por acbes, sociedade limitada e
sociedade andnima ou por agdes.

A sociedade em nome coletivo, disciplinada dentre os artigos 1.039 a

1.044 do Cddigo Civil, remonta a era medieval com raizes nas comunidades
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familiares italianas, geralmente formadas por artesdes; tem como caracteristicas a
responsabilidade ilimitada dos socios, regendo-se subsidiariamente pelas normas da
sociedade simples nos termos do artigo 1.040 do Codigo Civil (RAMOS, 2009, p.
466-467).

Composta apenas por pessoas fisicas, conforme determina o artigo
1.039 também do Cédigo Civil, somente aquele que é sbcio pode figurar como
administrador de tal sociedade (COELHO, 2012, v. 2, p. 512-513).

Nas palavras de Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 324):

A sociedade em nome coletivo é a sociedade mais simples, tanto nas
estruturas como nas funcdes; por isso, ela é considerada o protétipo das
sociedades empresariais em geral. Se o0s socios ndao demonstrarem
expressamente a opcdo por um determinado tipo societario, pode-se
considerar que estamos diante de uma sociedade em nome coletivo.

Para Arnaldo Rizzardo (2012, p. 171) as vantagens deste tipo
societario seriam de grande importdncia em “[...] localidades menores, onde a
credibilidade se da em face do nome das pessoas, que constitui elemento para gerar
a confianga nas transagdes ou negocios.”.

A sociedade em comandita simples € aquela na qual duas ou mais
pessoas se associam com finalidade empresarial sendo que alguns sécios obrigam-
se ilimitadamente, tornando-se os Unicos autorizados a administrar a sociedade,
engquanto outros agem como meros prestadores de capital, limitando suas
responsabilidades ao valor de suas quotas (BRUSCATO, 2011, p.269).

Assim, € composta por duas categorias de sécios: os comanditados,
pessoas fisicas com responsabilidade ilimitada e solidaria diante das obrigacdes
sociais, e os comanditarios, pessoa fisica ou juridica com responsabilidade limitada
ao valor de suas quotas (COELHO, 2012, v. 2, p. 510).

Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 510) firma ainda que “o perfil do
empreendedor estaria relacionado a primeira, e o de investidor, a segunda, fosse o
tipo societario utilizado com frequéncia hoje em dia”.

Disciplinada dentre os artigos 1.045 e 1.051 do Codigo Civil de 2002,
originou-se das commendas medievais, “[...] espécie de contrato especial em que
um ‘capitalista’ — chamado de comanditario — entregava dinheiro ou bens a
navegadores ou mercadores, a fim de que estes os negociassem, repartindo-se 0s
lucros posteriormente” (RAMOS, 2009, p. 468).
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Segundo Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 323):

As sociedades em nome coletivo e as sociedades em comandita simples
sdo sociedades que cairam em completo desuso, sobretudo diante do
surgimento da sociedade limitada como a melhor forma para o exercicio das
pequenas e medidas empresas. Apesar de seu desuso, tais sociedades
foram mantidas no Caddigo Civil de 2002, o qual limitou-se a excluir a
sociedade de capital e industria do direito brasileiro.

Por sua vez, na sociedade em comandita por acoes, regulada pelos
artigos 1.090 a 1.092 do Cddigo Civil, o capital social é dividido em acdes, valores
mobiliarios que representam o investimento realizado pelos sé6cios (COELHO, 2012,
V. 2, p. 511).

E justamente na divisdo do capital que reside a diferenca entre a
sociedade em comandita simples e a sociedade em comandita por agoes.

Entretanto, apesar da divisdo do capital em acdes, ndo chega a
configurar uma sociedade anénima em razdo do regime de responsabilidade de
seus socios, visto que somente os administradores terdo responsabilidade ilimitada,
sendo limitada a responsabilidade dos demais acionistas (BRUSCATO, 2011, p.
269).

A sociedade limitada, prevista no Cdédigo Civil dentre os artigos 1.052 e
1.087, representa atualmente 98,93% das sociedades empresarias constituidas no
Brasil dentre 1985 e 2005, mostrando-se fundamental & economia de nosso pais,
apesar de nao representar tanto investimento quanto as sociedades andnimas
(TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 333).

Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 332) afirma ainda que a sociedade
limitada, de origem alema, surgiu em razdo da necessidade manifestada pelos
pequenos e meédios empresarios, conjugando as vantagens das sociedades de
pessoas e das sociedades de capitais; além disso também permite aos sécios a
garantia de responsabilidade limitada pelas obrigacdes da sociedade, sem a
burocracia e as complicacdes das sociedades andnimas, configurando “[...] a
féormula mais aconselhavel para os pequenos e médios empreendimentos”
(TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 332).

Neste sentido também leciona Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 396):

Sua criacdo €, em relacdo as demais sociedades, recente, e decorre da
iniciativa de parlamentares, para atender ao interesse de pequenos e
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médicos empreendedores, que queriam beneficiar-se, na exploracdo de
atividade econdmica, da limitacdo da responsabilidade tipica das anénimas,
mas sem atender as complexas formalidades destas, nem se sujeitar a
prévia autorizacao governamental.

O regime juridico do Cddigo Civil destinado as sociedades limitadas
mostra-se sucinto. Assim, o proprio codigo permite, em seu artigo 1.053, que nos
casos de omissdo o tratamento aplicavel seja o previsto nas normas destinadas a
sociedade simples; também permite que os sécios, expressamente, adotem no
contrato social a incidéncia supletiva da Lei n. 6.404/76, a Lei das Sociedades por
Acles (RIZZARDO, 2012, p. 195).

Muitas das matérias referentes a sociedade limitada dependem de
disposicdo contratual elaborada pelos sécios, assim, conforme Arnaldo Rizzardo
(2012, p. 195): “a sociedade limitada forma-se mediante contrato [...]".

Nas palavras de André Luiz Santa Crus Ramos (2009, p.346):

Enfim, é a vontade societaria que decide a maioria das questdes que
interessam aos socios, ao contrario do que ocorre na sociedade anénima,
gue possui um regime legal que previamente estabelece a disciplina das
relacdes sociais, sem dar margem de liberdade aos acionistas para tanto.

Essencialmente empresarial, a sociedade anénima ou por acdes tem
seu funcionamento baseado em normas legais e normas estatutérias e seu capital
social é “[...] dividido em pequenas partes, representadas por titulos (agdes), que
tem modo de constituicdo proprio, cuja responsabilidade dos socios se limita ao
preco de emissao das ac¢oes adquirida [...].” (BRUSCATO, 2011, p. 297).

Trata-se de sociedade de capitais, dando-se mais importancia a
contribuicdo do so6cio do que a suas caracteristicas pessoais. Assim, é livre a
negociacdo de seu capital social, dividido em acdes, podendo apenas ser
eventualmente restringida, mas nunca impedida (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 388).

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 83-84) corresponde a
forma societaria mais adequada aos grandes empreendimentos econdmicos.
Revelam-se como mecanismo de atracdo de capital de investimento,
frequentemente relacionada a exploracdo de atividades econémicas de grande
repercussao, motivo pelo qual o Estado interfere mais em sua constituicdo e

funcionamento.
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A limitacdo de responsabilidade dos sécios, importante caracteristica
ligada a segregacdo de riscos, determina que o0s soécios acionistas respondem
somente por suas respectivas partes no capital social, salvo em situacoes
excepcionais, como a desconsideracdo da personalidade juridica, por dividas da
sociedade (RAMOS, 2009, p. 385).

A incidéncia da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
segundo Alexandre Couto Silva (1999, p. 26) limita-se a duas espécies societarias: a

sociedade anbnima e a sociedade limitada, afirmando que:

Os outros tipos societarios que misturam responsabilidade limitada e
ilimitada ndo nos interessam, pois 0s soOcios dirigentes sempre seréo
responsabilizados ilimitadamente; [..] a moderna doutrina da
desconsideracao visa a responsabilizacdo apenas dos sdcios dirigentes, ou,
melhor, ativos. Quanto as pessoas juridicas de direito publico, as elas
responsabilizadas civilmente por atos de seus representantes que se
beneficiem dessa qualidade utilizando a pessoa juridica para prejudicar
terceiros, ressalvado o direito de regresso contra os causadores, ndo se
podendo falar em aplicacéo da teoria da desconsideracéo.

Entretanto, parte da doutrina defende a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica fora destes tipos societarios, dentre eles
e ha titulo de exemplo, a possibilidade de incidéncia sobre a Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada, a EIRELI.

Como um dos mecanismos de incentivo & econémica, a EIRELI trata-
se de pessoa juridica elencada no artigo 44 do Cadigo Civil de 2002, geralmente
constituida por uma pessoa fisica que “[...] queira exercer a atividade empresarial
sem comprometer todo o seu patriménio pessoal.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 54).

Também n&o é necessaria a unido de individuos com a mesma
finalidade, constituindo-se uma pessoa juridica, mas ndo uma sociedade
empresaria.

De acordo com o 8§ 6° do artigo 980-A do Cédigo Civil, incidem sobre a
EIRELI, no que aplicaveis, a regulamentagcdo destinada as sociedades limitadas
(RIZZARDO, 2012, p. 74).

Diante disto, sendo aplicavel a teoria da desconsideracdo as
sociedades limitadas, onde a responsabilidade dos s6cios também é limitada, e nédo
resultando sua incidéncia na anulagdo da personalidade juridica conferida pelo

Estado, € possivel a aplicacdo da teoria da desconsideracdo a EIRELI. Neste
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sentido é o estudo apresentado por Marcyo Keveny De Lima Freitas (2014, p. 16)

onde conclui:

Pode-se afirmar com seguranca que € aplicavel a desconsideracdo da
personalidade juridica na empresa individual de responsabilidade limitada,
como meio de coibir atos ilicitos do titular que estava, até entao,
resguardado pela limitacdo de responsabilidade da pessoa juridica.

Também é este o pensamento de Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 61):

A principio, também n&o se cogita de responsabilidade do titular, uma vez
que a EIRELI tem patrimdnio proprio que responde por sua obrigacdes.
Apenas excepcionalmente se afasta essa limitacdo de responsabilidade,
como nos casos de desconsideracao da personalidade juridica, uma vez
gue estamos diante de uma pessoa juridica.

Ndo pretende o presente estudo aprofundar-se nas espécies
societérias previstas e regulamentadas pelo ordenamento brasileiro.

Entretanto, diante da breve exposicdo apresentada, podemos concluir
que o que define e limita a incidéncia da desconsideracdo ndo €, necessariamente, 0
tipo societario adotado pelo grupamento humano, mas sim a limitacdo da
responsabilidade de seus socios. Isto ocorre porgue nos casos de responsabilidade
ilimitada ou responsabilizacdo prescrita em lei, conforme abordaremos, ndo ha

aplicacdo da teria da desconsideragao.
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3 A PERSONALIDADE JURIDICA AUTONOMA DA PESSOA JURIDICA

As espécies societarias tratadas no capitulo anterior compdem o
campo das sociedades personificadas, a contrario das sociedades comum e em
conta de participacéo, ndo personificadas pelo ordenamento juridico.

Segundo André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, p. 309):

Cumpre esclarecer, inicialmente, que parece contraditéria em si a
expressdo sociedade ndo-personificada. De fato, se a sociedade é uma
categoria de pessoa juridica, ndo se pode admitir que uma sociedade néo
tenha personalidade juridica [...] entende-se a opc¢do do legislador de
disciplinar as chamadas sociedades n&o-personificadas, ndo obstante a
impropriedade da expressao [...] conferir um minimo de seguranca juridica a
suas relacdes, que ndo sao poucas, haja vista o grande numero de
atividades empresariais exercidas na informalidade.

Como dito, diante da impossibilidade de consecucédo de determinados
objetivos de maneira singular, e somando o homem seus esfor¢cos justamente na
intencdo de atingi-los, “para que a reunido de pessoas em prol de uma mesma
finalidade, com afetacdo de patriménio proprio, possa atuar no mundo juridico e real,
€ preciso que ela se torne sujeito de direitos, que lhe seja atribuida personalidade
juridica” (BRUSCATO, 2011, p. 168).

Anteriormente ao reconhecimento da pessoa juridica como ente
abstrato, a exemplo do Direito Romano, quando um mesmo patriménio pertencia a
mais de um Unico individuo, ndo se criava uma sociedade, mesmo que tal patrimonio
tivesse destinagdo propria e especifica (BRUSCATO, 2011, p. 168).

Em consonancia com as evolugcbes envolvendo o tema, Elizabeth
Cristina Campos Martins de Freitas demonstra a necessidade de uma personalidade

autbnoma com as seguintes palavras (2007, p. 43):

Em certas hipéteses, ha verdadeira necessidade técnica na criacdo da
pessoa juridica. Como exemplo, podemos assinalar o caso dos grandes
empreendimentos que, em decorréncia de seu tamanho, necessitam de
elevados investimentos, além da contribuicdo de recursos de um grande
nimero de pessoas. O desenvolvimento desses negdcios somente se torna
possivel com a devida utilizacdo da técnica da separagdo patrimonial por
meio da criacdo de uma pessoa juridica.

Assim, a personalidade juridica, segundo Marlon Tomazette (2012, v.
1, p. 213) “ndo é simples condicdo de sujeito de direito que caracteriza a

personalidade, mas a aptidao genérica para tanto [...]".
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Diferente da pessoa natural, cuja origem encontra-se no nascimento
com vida, a pessoa juridica nasce da manifestacdo de uma vontade humana
exprimida em um ato justamente com esta finalidade: criar a pessoa juridica
(VENOSA, 2010, v. 1, p. 257).

O inicio da personalidade juridica nas sociedades, entes com finalidade
lucrativa, quando personalizadas (pessoa juridica de direito privado), ocorre em duas

etapas como afirma Arnaldo Rizzardo (2012, p. 22):

A personalizagdo da pessoa juridica realiza-se em duas fases, sendo a
primeira através da exteriorizagdo da vontade humana em instrumento
escrito, também conhecido por contrato social; e a segunda por meio do
registro no 6rgdo competente.

E justamente essa a determinac&o do artigo 45 do atual Codigo Civil:

Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
instrucdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizagao ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as alteragcfes por que passar o ato constitutivo.

No tocante as sociedades empresarias, sempre personalizadas
segundo Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 25), o ordenamento juridico brasileiro,
por meio do artigo 985 também do Cdadigo Civil de 2002 determina que: “a sociedade
adquire personalidade juridica com a inscricdo, no registro proprio e na forma da lei,
dos seus atos constitutivos.”.

Neste sentido, como dito, 0 processo adotado pelo legislador na
constituicdo da pessoa juridica, foi com base no critério das disposi¢coes normativas,
pelo qual “da-se liberdade de criacdo a vontade humana, sem necessidade de ato
estatal que a reconheca, mas exige-se que a criacdo dessa pessoa obedeca a
condicOes predeterminadas.” (VENOSA, 2010, v. 1, p. 258).

Deve-se esclarecer, entretanto, que nos termos do proprio artigo 45 do
Cadigo Civil, algumas entidades necessitam de autorizacdo prévia para que tenham
existéncia legal; independentemente da necessidade de autorizacdo, os requisitos
do registro, pré-dispostos pelo ordenamento sdo aqueles apresentados pelo artigo
46, também do Caodigo Civil de 2002.

Divergem os estudiosos do direito quanto ao momento inicial, ato

inaugural, dessa personalidade.
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N&o constitui objetivo do presente trabalho destrinchar os diferentes
posicionamentos existentes, mas concluir, com base na interpretacdo da redacéo
dos artigos 45 e 985 do Coddigo Civil que o ato inaugural da personalidade é o
registro do ato constitutivo referente a pessoa juridica que se cria.

Neste sentido temos Silvio Rodrigues (2003, v. 1, p. 91) para quem: “a
existéncia, perante a lei, das pessoas juridicas de direito privado comeca com a
inscricdo dos seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou compromissos em seu
registro publico peculiar”.

Assim, com o arquivamento de seu ato constitutivo a pessoa juridica
passa a ter existéncia e personalidade propria, dotada de autonomia patrimonial,
desligando-se das pessoas de seus membros (RIZZARDO, 2012, p. 22).

Fabio Ulhoa Coelho, apesar de reconhecer tal assertiva, ndo se pde a

ela totalmente adepto afirmando (2012, v. 2, p. 35):

[...] a melhor sistemética de disciplina da matéria ndo é a legal, que
identifica no registro o ato responsavel pela personalizacdo da sociedade
empresaria, mas a compreensao de que o encontro de vontade dos socios
ja é suficiente para dar origem a uma nova pessoa, no sentido técnico de
sujeito de direito personalizado. Note-se que a regularidade da situacdo da
sociedade empreséria depende — isto € indiscutivel — do registro na Junta
Comercial.

Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 223-226) apresenta como
consequéncias da personalizacdo: a existéncia de nome e domicilios préprios,
nacionalidade reconhecida, capacidade contratual e processual, e, principalmente, a
existéncia distinta e autonomia patrimonial.

No mesmo sentido Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 32) sustenta:
“trés exemplos ilustram as consequéncias da personalizagdo da sociedade
empreséria: a titularidade obrigacional, a titularidade processual e a
responsabilidade patrimonial.”.

Assim, com a personalizacdo propria da pessoa juridica tem-se o
reconhecimento “[...] da sociedade como sujeito de direitos, ou seja, como ente
autbnomo dotado de personalidade distinta da pessoa de seus sOcios e com
patriménio também autébnomo, que ndo se confunde com o patrimoénio dos sdcios.”
(RAMOS, 2009, p, 321).

E justamente essa a ideia que torna incorreta a confusdo entre a

pessoa juridica e as pessoas fisicas que a compde e que propiciaram 0S meios
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necessarios para sua existéncia (FREITAS, 2007, p. 47). A autora ainda afirma que
ocorre justamente o contrario, distanciando-se a pessoa juridica e seus
componentes. Aponta que a pessoa juridica, quando constituida, adquire
capacidade de exercer direitos em seu préprio nome e patriménio autbnomo
(FREITAS, 2007, p. 47-48).

Continua: “é por esse motivo que as pessoas juridicas possuem, assim
como as pessoas fisicas, nome particular, domicilio e nacionalidade. [...] aptas a
estar em juizo [...] sem envolver diretamente as pessoas fisicas que as constituiram.”
(FREITAS, 2007, p. 48).

Enfim, sendo a sociedade uma pessoa juridica, ente personalizado e
capaz de adquirir direitos e contrair obrigacbes por permissdo do ordenamento
juridico, a atividade empresarial é exercida pela propria pessoa sociedade,
respondendo ela por suas obrigacdes sociais, motivo pelo qual podemos consagrar
o Principio da Autonomia Patrimonial (RAMOS, 2009, p. 322).

3.1 O Principio da Autonomia Patrimonial

Visto por muitos como a principal consequéncia da personalizacao da
pessoa juridica, o Principio da Autonomia Patrimonial considera distinto o patriménio
da sociedade e o patriménio dos socios (FREITAS, 2007, p. 49).

O Cdbdigo Comercial de 1850, apesar de ha época nao reconhecer a
personalizacdo das sociedades comerciais de modo expresso ja reconhecia em seu
artigo 350 a autonomia patrimonial (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 226).

Para Marcelo M. Bertoldi e Marcia Carla Pereira Ribeiro (2009, p.149):

Assunto bastante tormentoso na doutrina, antes da edicdo do nosso Codigo
Civil de 1916, era a discussao a respeito da possibilidade de se dotar de
personalidade juridica a sociedade entre comerciantes, pois a ideia que se
tinha de sociedade ndo passava da reunido de varias pessoas (pessoas
fisicas) em parceria para a exploracédo da atividade mercantil, sem que com
iSso surgisse uma nova pessoa (pessoa juridica). Isso se dava
especialmente pelo fato de nosso Codigo Comercial em nenhum de seus
artigos ter afirmado a personalidade juridica das sociedades comerciais.

Por sua vez, o Cdédigo Civil de 1916 previa expressamente, em seu

artigo 20, a separacao entre a pessoa juridica e seus membros, e a consequente
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separacao patrimonial, com a simples redacao: “as pessoas juridicas tem existéncia
distinta da dos seus membros”.

O Cddigo Civil de 2002, atualmente em vigor, ndo reproduziu tal
dispositivo, entretanto, ndo ha davidas de que o principio da autonomia patrimonial
continua vigente em nosso ordenamento, conforme se extrai de seus artigos 45 e
985 (SOUZA, 2011, p.72-73).

Existindo as pessoas juridicas para atender interesses e necessidades
do homem, o exercicio da atividade empresarial através da pessoa juridica forma um
centro independente de interesses em relacdo dos individuos que compde e dao
origem ao ente juridico (BRUSCATO, 2011, p. 177).

E justamente dentro deste centro autbnomo de interesses que temos
um patriménio préprio pertencente a pessoa juridica: o capital social, formado,
inicialmente, pela soma das contribuicbes de cada um dos sécios (FREITAS, 2007,
p. 50).

Wilges Bruscato (2011, p. 178) caracteriza essa primeira “fase” do
capital da seguinte forma: “quando da constituicdo da sociedade empreséria, cada
um de seus formadores devera contribuir com o valor monetario ou bens, o que sera
destacado de seus patrimbnios pessoais para formar o patriménio inicial da pessoa
que nasce.”.

A atribuicdo de autonomia ndo gera um completo distanciamento entre
o patriménio da sociedade e o sOcio que contribuiu com a formacao do capital social,
isto pois pertence aos socios as quotas e os frutos da sociedade, de forma que o
patriménio social &€ expressao do patriménio particular do sécio (TOMAZETTE, 2012,
v. 1, p. 226).

Entretanto, conforme afirma Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 33):

N&o existe comunh&o ou condominio dos sécios relativamente aos bens
sociais; sobre estes os componentes da sociedade empresaria ndo exercem
nenhum direito, de propriedade ou de outra natureza. E apenas a pessoa
juridica da sociedade a proprietaria de tais bens. No patriménio dos socios
encontra-se a participacdo societaria [...]. A participagdo societaria, no
entanto, ndo se confunde com o conjunto de bens titularizados pela
sociedade [..]. trata-se, definitivamente, de patrimbnios distintos,
inconfundiveis e incomunicaveis os dos sdcios e o da sociedade.

Ocorre que, com o progresso da sociedade, o capital social passa a ser

composto por outros bens. Para Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007,
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p. 50), com o inicio das atividades a sociedade progressivamente conquista bens
(méveis e imoveis), formando um patriménio social proprio ndo pertencente, em
momento algum, aos sOcios.

Aponta ainda que € “[...] esse patrimbnio € que ir4 responder, perante
terceiros, pelas obrigacdes que as sociedades assumirem.” (FREITAS, 2007, p. 50).

Essa separacao patrimonial mostra-se fundamental para o direito
societario (BRUSCATO, 2011, p. 176).

Neste mesmo sentido Fabio Ulhoa Coelho apresenta este principio
como um das técnicas de segregacdo de riscos apresentadas pelo ordenamento

brasileiro, afirmando (2013, v. 1, p. 82):

Como técnica de segregacdo de riscos, a autonomia patrimonial das
sociedades empresarias € um dos mais importantes instrumentos de
atracdo de investimentos na economia globalizada. Trata-se de expediente
gue, em ultima instancia, aproveita a toda a coletividade, como prote¢do do
investimento. A segregacé@o dos riscos motiva e atrai novos investimentos
por poupar o investidor de perdas elevadas ou totais, em caso de insucesso
da empresa. Se determinada ordem juridica ndo contemplar a autonomia
patrimonial (ou outras técnicas igualmente disseminadas de segregacédo de
risco), € provavel que muitos investidores receiem investir na economia
correspondente. Afinal, se o fato de a empresa ndo prosperar e vir a
experimentar perdas que acabem por leva-la & quebra, num determinado
pais, colocar em risco a totalidade do patrimdnio do investidor (e néo
somente o0 que investiu no infeliz negécio), € provavel que ele opte por
direcionar seu capital para outro lugar.

Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 226) partiiha deste pensamento
afrmando que a autonomia, como instrumento de desenvolvimento da atual
economia de mercado, reduz os riscos existentes no exercicio da atividade
empresarial por meio da separacdo de uma parcela patrimonial destinada a tal
exercicio.

Entretanto, essa autonomia patrimonial mostra-se limitada na medida
em que “[...] é efetuada tendo por objetivo a consecucéo do objeto social, explicitado
no contrato ou nos estatutos. Sua preservacao se explica e justifica se tal escopo for
assegurado, tendo-se em vista haver possibilidade de efetiva-lo.” (FREITAS, 2007,
48-49).

Assim, mesmo que observados o0s pressupostos, substancias e
formais, necessarios para a criagcdo da pessoa juridica, a observancia a lei deve
conduzir toda a atividade empresarial, sob pena de relativizacdo do principio da

autonomia patrimonial.
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Isto ocorre porque a autonomia conferida pelo ordenamento pode ser
utiizada a fim de acobertar fraudes e abusos, contrarios ao proprio Direito
(FREITAS, 2007, p. 51).

Neste sentido temos André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, p. 322-323):

N&o obstante a importancia do principio da autonomia patrimonial das
pessoas juridicas para a econdmica do Pais e, consequentemente, para o
direito empresarial, ele ndo pode ser visto como um dogma absoluto,
sobretudo porque, muitas vezes, pode ser utilizado de forma abusiva ou
fraudulenta, servindo de instrumento para a blindagem do patriménio de
empresarios inescrupulosos e nocivos ao meio empresarial.

Em consenso, Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas afirma que
a personalizacao “[...] ndo pode ser encarada como um dogma, um tabu que acabe
obstando a propria acdo do Estado na realizacdo da perfeita e boa justica, que outra
ndo é a atitude do juiz na busca por esclarecer os fatos para ajusta-los ao Direito.”
(2007, p. 48).

Por sua vez, Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 38) sustenta a
existéncia de uma tendéncia em se restringir apenas as relagdes estritamente
comerciais a plenitude dos efeitos da personalizacdo; desta forma, sendo o credor
também um empresario, a eficacia da separacdo patrimonial mostra-se plena,
desprestigiando-se tal separacdo somente nos casos onde os credores nao forem
empresarios, a contrério da devedora.

N&o é caso deste estudo de um aprofundamento neste sentido, até
porque, conforme sera abordado, limitar-se-a as situacfes relativas a créditos
trabalhistas, obviamente, ndo se tratando de credor empresario.

Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 38) aponta ainda que ao longo do
século XX o ordenamento brasileiro “[...] foi incorporando normas e desenvolvendo
jurisprudéncia que excepcionam a aplicacdo do principio da autonomia da pessoa
juridica relativamente as sociedades empresérias.”.

Continua: “para coibicdo da fraude na utilizacdo da autonomia
patrimonial, a tecnologia comercialista desenvolveu a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, que autoriza o afastamento do principio da autonomia
patrimonial [...]” (COELHO, 2012, v. 2, p. 39).

André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, p. 323) complementa tal

pensamento demonstrando que: “foi por isso que, ha algum tempo, foi formulada a
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teoria da desconsideracao da personalidade juridica [...], com a finalidade de coibir o
uso abusivo da personalidade juridica”.

Podemos citar ainda os ensinamentos de Rubens Requido (1988, v. 1,
p. 71-72):

Ora, a doutrina da desconsideracdo nega precisamente o absolutismo do
direito da personalidade juridica. Desestima a doutrina esse absolutismo,
perscruta através do véu que a encobre, penetra em seu amago, para
indagar de certos atos dos sdcios ou do destino de certos bens. Apresenta-
se, por conseguinte, a concessao da personalidade como um significado ou
efeito relativo, e ndo absoluto, permitindo a legitima penetragdo inquiridora
em seu amago. [...] Se a personalidade juridica constitui uma criacéo da lei,
como concessdo do Estado [...], nada mais procedente do que se
reconhecer ao Estado, através de sua justica, a faculdade de verificar se o
direito concedido est4d sendo adequadamente usado. A personalidade
juridica passa a ser considerada doutrinariamente um direito relativo,
permitindo ao juiz penetrar o véu da personalidade para coibir os abusos ou
condenar a fraude, através de seu uso.

Assim, “ndo se confundem os direitos e deveres da pessoa juridica
com os de seus soécios, nem os direitos e deveres destes se transferem para a
pessoa juridica” (RIZZARDO, 2012, p. 22), salvo de modo excepcional, quando “[...]
€ possivel deslocar a responsabilidade na pessoa dos sdcios, desconsiderando a
personalidade juridica, como no abuso de poderes e no desrespeito a lei [...].”
(RIZZARDO, 2012, p. 23).

3.2 Capacidade e Representacao

Como consequéncia logica da atribuicdo de personalidade juridica
propria, a pessoa juridica adquire capacidade de ser titular de direitos e obrigacdes,
entretanto, essa capacidade limita-se aos direitos compativeis com sua condi¢cao
ficticia (RODRIGUES, 2003, v. 1, p. 93).

Num primeiro momento, desta afirmacdo poder-se-ia concluir que a
pessoa juridica sdo admitidos somente os direitos patrimoniais, entretanto, o préprio
Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 52 determina que “aplica-se as pessoas
juridicas, no que couber, a protecao dos direitos da personalidade”. Assim, a esfera
de atuacdo da pessoa juridica € ampla, ndo se restringindo a esfera patrimonial
(VENOSA, 2010, v. 1, p. 234).
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Nas palavras de Maria Helena Diniz a pessoa juridica: “pode exercer

by

todos os direitos subjetivos, ndo se limitando a esfera patrimonial. Tem direito a
identificagdo, sendo dotada de uma denominacdo, de um domicilio e de uma
nacionalidade.” (2012, v. 1, p. 311).

Ainda neste sentido, Miguel Maria de Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 374)

afirma:

A pessoa juridica pode exercer todos os direitos subjetivos, com excecdo
dos proprios ao ente humano, como ser biol6gico, ou, por outras palavras, a
pessoa juridica tem capacidade para exercicio de todos os direitos
compativeis com a natureza especial de sua personalidade. [...] E quanto a
capacidade, dentro dos limites proprios a sua natureza, ela é a mais ampla
possivel, ndo comportando quaisquer restri¢cdes.

Silvio de Salvo Venosa (2010, v. 1, p. 233-234) aponta que enquanto a
capacidade da pessoa natural, humana, € plena, “[...] a capacidade da pessoa
juridica é limitada a finalidade para a qual foi criada abrangendo também aqueles
atos que direta ou indiretamente servem ao proposito de sua existéncia e finalidade”.

Completa ainda (VENOSA, 2010, v. 1, p. 234):

[...] a capacidade da pessoa juridica € sempre limitada a sua prépria Orbita.
Essa limitacdo n&o pode ser tal que nulifique as finalidades para as quais a
pessoa foi criada, nem ser encarada de forma a fixar-se a atividade da
pessoa juridica apenas para sua finalidade. Vezes ha em que a pessoa
juridica, ao agir, extravasa seus ordenamentos internos, sem que com isso
seus atos possam ser tidos como ineficazes. Para considera-los como tal, é
necesséario o exame de cada caso concreto, sem se olvidar que a pessoa
juridica também possui uma capacidade genérica para 0s atos e negocios
gue ndo pode ser olvidada. Assim, por exemplo, ndo é porque uma entidade
tenha por finalidade operacdes financeiras que estara impedida de, por
exemplo, realizar uma mostra de arte. As restricdbes devem ter em mira a
finalidade licita e, para efeitos com relacéo a terceiros essas atividades sao,
em principio, sempre validas.

Caio Mario da Silva Pereira d4 a essa restricdo da capacidade da
pessoa juridica aos fins por ela perseguidos (sua propria atividade) o nome de
principio da especializagdo (2011, v. 1, p. 258).

Como dito, a capacidade atribuida a pessoa juridica estende-se “[...]
por todos os campos do Direito e em todas as atividades compativeis com a pessoa
juridica” (VENOSA, 2010, v. 1, p. 234); assim, abrange também a atribuicdo de

obrigacdes. Neste sentido, serd detentora de capacidade negocial e processual.
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Por atuar individualmente (em nome proprio), a pessoa juridica pode
assumir obrigacoes, ou seja, tem “[...] aptiddo para ser parte em contratos de per si,
nao necessitando de firmar contratos em nome de seus membros porquanto a
sociedade possui capacidade de fato e de direito para firmar seus negdcios
juridicos.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 225).

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 32-33):

Em relacao a titularidade obrigacional, note-se que os vinculos de obrigacao
juridica, contratuais ou extracontratuais, originados da exploracdo da
atividade econdmica aproximam terceiros (fornecedores, consumidores,
empregados, locador, fisco etc.) e a pessoa juridica da sociedade
empreséria. Os sicios ndo sdo participes dessa relacao. [...] Quem participa
da relacdo juridica é a pessoa juridica da sociedade, como credora ou
devedora, e, apenas em situacbes excepcionais, tratadas em normas
especificas [...] estende-se os efeitos da mesma relacdo a esfera subjetiva
de quem agiu pela sociedade empresaria.

Em consequéncia da capacidade de estabelecer contratos, a pessoa
juridica tem ainda capacidade processual, assim, pode figurar como parte legitima
em processo judicial, a fim de defender seus interesses, seja no polo ativo ou
passivo (BRUSCATO, 2011, p. 178).

Fabio Ulhoa Coelho, neste sentido, afirma (2012, v. 2, p. 33):

[...] a personalizacdo da sociedade empresaria importa a definicdo da sua
legitimidade para demandar e ser demandada em juizo. Nos processos
relacionados as suas obrigaces, a parte legitima para mover ou responder
a acao € a propria pessoa juridica da sociedade, e ndo seus sécios. [...] Se
processar esses Ultimos, em vez da sociedade, ele serd carecedor da agéo,
extinguindo-se o processo sem julgamento de mérito por ilegitimidade da
parte passiva.

No tocante a representagéo, “[...] para atuar na vida cotidiana, a pessoa
juridica recorre a pessoas fisicas que a representam” (RODRIGUES, 2003, v. 1, p.
93).

Nas palavras de Gilberto Gomes Bruschi, no exercicio diario dos
direitos compativeis com sua condigdo, a pessoa juridica “[...] vale-se das pessoas
fisicas que a representam.” (2009, p. 07).

Neste mesmo sentido, Wilges Bruscato afirma que enquanto realidade
abstrata, a pessoa juridica pratica atos com o auxilio “fisico-material das pessoas

dos sdcios, gerentes, administradores, empregados. Assim, por exemplo, quando



40

um dos sécios atua representando a sociedade, € na verdade, esta Ultima que esta
agindo.” (2011, p. 178).

Para Antionel Luiz Cardoso (1999, p. 192) apesar de possuirem gestéo
autdbnoma “[...] apresentam sua vontade subordinada aos sécios que as controlam,
ou seja, a vontade da pessoa juridica nada mais é do que o reflexo da vontade de
seus socios.”.

O artigo 17 do Cadigo Civil de 1916, nédo reproduzido pelo Codigo atual
em razdo de sua obviedade, determinava: “as pessoas juridicas serao
representadas, ativa o passivamente, nos atos judiciais e extrajudiciais, por quem es
respectivos estatutos designarem, ou, ndo o designando, pelos seus diretores.”.

No mesmo sentido do Cadigo Civil de 1916 o estabelecido pelo artigo
12, inciso VI do Cédigo de Processo Civil de 1973, pelo qual: “serao representadas
em juizo, ativa e passivamente: [...] VI — as pessoas juridicas, por quem 0s
respectivos estatutos designarem, ou, nao os designando, por seus diretores”.

Nesse jaez, Gilberto Gomes Bruschi afirma que tal redacdo [...]
praticamente coincide com a do art. 17 do Cdédigo Civil revogado, sendo talvez por
esse motivo que a nova lei civil ndo haja qualquer correspondéncia com aquele
artigo.” (2009, p. 07).

Por fim, notavel € a diferenciacdo feita por Gilberto Gomes Bruschi
(2009, p. 07), entre presentacao e representacao, afirmando que: “a pessoa juridica
era ‘presentada’ por uma pessoa fisica, ou seja, ela estava corporificada, estava
presente, na pessoa de seu representante legal, ou melhor, seu ‘presentante™.

Partilha deste pensamento Pontes de Miranda (1996, P. 219):

[...] ndo se trata de representacéo, mas de presentagdo. O 6rgao presenta a
pessoa juridica: os atos processuais do 6rgdo sdo atos dela, e ndo de
representante. [...] De modo que ha presentac@o (de direito material) e a
representacdo processual, necessariamente sem a atuacdo em causa
propria: o Orgdo presenta, materialmente; e, processualmente, também
presenta. [...] os diretores das pessoas juridicas que assinam a declaracao
unilateral de vontade, ou a declaracdo bilateral ou multilateral de vontade,
ndo estdo a praticar ato seu, pelo qual representem a pessoa juridica. Estédo
a presenta-las, a fazé-las presentes.

Temos ainda Caio Mario da Silva Pereira (2011, v. 1, p. 260-261):

Moderna é a tendéncia de substituir a expressao representantes, que antes
consagrava a doutrina e usavam os Caédigos, pela expressao 6rgaos,
atendendo a que as pessoas fisicas ndo sdo meros intermediarios da
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vontade da pessoa moral ou seus simples representantes, o que pressupde
duas vontades, a do mandante e a do procurador, mas uma sé, que € a da
entidade, emitida nos limites legais pelo seu elemento vivo de contato com o
mundo juridico, e constituem assim o aparelhamento técnico ou os 6rgaos,
pelos quais manifestam sua vontade ou exercem suas atividades.

Ter-se-ia assim uma impropriedade no termo “representacao”, utilizado
em respeito ao direito positivo e a tradicdo (VENOSA, 2010, v. 1, p. 253).

Sem adentrar nos aspectos da responsabilidade dos soOcios pelas
obrigacdes contraidas pela sociedade empreséria, no que se refere as limitacées

oriundas da representacéao, Silvio de Salvo Venosa afirma (2010, v. 1, p. 234):

Os poderes outorgados a pessoa juridica estdo delimitados nos atos
constitutivos, em seu ordenamento interno (contrato social, estatutos), bem
como delimitados pela lei, porque os estatutos ndo podem contrariar normas
cogentes, quando a atuacdo de determinadas pessoas juridicas é
autorizada ou fiscalizada (em sentido estrito) pelo Estado. Ha restricées de
ordem legal, por vezes impostas pelo Estado, que obrigam certo controle
estatal.

Assim, ndo se referindo especificamente a teoria da desconsideracao,
guando em nome da sociedade, 0 ato do representante vinculard a pessoa juridica
enquanto a atuacao ocorrer dentro dos poderes conferidos ao sécio pelo instrumento
constitutivo; ultrapassados estes, exime-se a responsabilidade da sociedade,
recaindo sobre o representante que exorbitou o estipulado, responder pelos
excessos (RODRIGUES, 2003, v. 1, p. 94).
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4 A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Introduzida no Brasil pelo ilustre professor Rubens Requido, em
conferéncia realizada na faculdade de direito da Universidade Federal do Parana
sob o titulo “Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica”, a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica originou-se no direito anglo-saxao,
com énfase na jurisprudéncia Inglesa e real desenvolvimento nos Estados Unidos
(TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 231-233).

Uma vez disseminada, recebeu diversas denominacdes, tais como:
mise a l'écart de la personnalité morale no direito francés, disregard doctrine ou
disregard of legal entity no direito algo-americano, durchgriff der juristischen
personen no direito germanico e superamento dela personalita giuridica no direito
italiano (BRUSCATO, 2011, p. 216).

Como dito, em alguns casos a sociedade (enquanto titular de direitos e
obrigacdes) pode ser utilizada de forma abusiva por seus socios, ja que a vontade
daquela é uma consequéncia da vontade destes. Assim, “[...] muitas vezes os
interesses dos credores ou terceiros sédo indevidamente frustrados por manipulacdes
na constituicdo de pessoas juridicas [...].” (COELHO, 2012, v. 2, p. 55).

Ocorre que em muitas destas situagcdes a plena consideracdo da
autdbnima da pessoa juridica leva a impossibilidade de correcdo dos atos

indevidamente praticados. Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 55):

Quer dizer, em determinadas situagdes, ao se prestigiar o principio da
autonomia da pessoa juridica, o ilicito perpetrado pelo socio permanece
oculto, resguardado pela licitude da conduta da sociedade empresaria.
Somente se revela a irregularidade se o juiz, nessas situacdes (quer dizer,
especificamente no julgamento do caso), ndo respeitar esse principio,
desconsidera-lo.

E também de grande importancia a distin¢o feita por Wilges Bruscato

(2011, p. 219) quanto aos institutos da desconsideracdo e despersonalizacéo:

Enquanto a desconsideragéo pressupde a existéncia de débitos decorrentes
da m4 utilizacdo da pessoa juridica que a sociedade ndo tem condi¢Bes de
suportar, e, por isso, para 0 episédio, a personalidade juridica €
momentaneamente afastada, a despersonalizag&o é utilizada para pér fim a
pessoa juridica, em situacbes decorrentes também do mau uso, mas que
ndo envolvem necessariamente débitos, ou seja, quando a empresa da
pessoa juridica vem sendo desenvolvida de modo a causar danos de
massa, causando prejuizos a concorréncia ou meio ambiente ou aos
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consumidores ou ao mercado, por exemplo. Geralmente ha um
agravamento de penalidades a serem aplicadas nesses casos, que, nao
sendo suficientes para coibir a conduta danosa da sociedade empresaria,
pode chegar a determinacéo de extingdo da empresa.

Neste mesmo sentido temos Alexandre Couto Silva (1999, p. 29):

A despersonificagdo tem por finalidade a anulacdo da personalidade
juridica, por lhe faltar condicBes de existéncia, como nos casos de
invalidade de contrato social ou dissolugcdo de sociedade. Ja a
desconsideracéo visa desconsiderar, apenas no caso concreto, o instituto
da pessoa juridica.

O presente estudo limita-se ao instituto da desconsideracao, isto
porque a solucao das situagdes de manipulacdo ndo se encontra na invalidacao da
autonomia da pessoa juridica, “[...] o problema nao esta no perfil basico do instituto,
mas no seu mau uso.” (COELHO, 2012, v. 2, p. 58).

Fabio Ulhoa Coelho aponta ainda que “[...] a teoria tem o intuito de
preservar a pessoa juridica e sua autonomia, enquanto instrumentos juridicos
indispensaveis a organizacdo da atividade econémica sem deixar ao desabrigo
terceiros vitimas de fraude.” (2012, v. 2, p. 59).

Assim, mesmo que amplamente utilizada na pratica, principalmente nos
tribunais norte-americanos, sua aplicagdo deve ocorrer em carater excepcional e
somente apoOs analise de sua conveniéncia e necessidade. Permanece inalterada a
regra da autonomia entre a pessoa juridica e seus socios, afastada por meio da

teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (FREITAS, 2007, p. 59).

4.1 Origem Historica

Estédo datados do século XIX os primeiros casos relevantes em relacéo
a teoria da desconsideracdo julgados em tribunais ingleses e norte-americanos
(SANTOS, 2003, p. 107).

O desenvolvimento da teoria deu-se com 0 aumento da preocupagao,
por parte da doutrina e da jurisprudéncia, na utilizacdo da pessoa juridica para fins
diferentes dos tipicamente reconhecidos pelos legisladores (KOURY, 1995, p. 63).

Diante das situacbes de uso indevido, nas palavras de Elizabeth

Cristina Campos Martins de Freitas (2007, p. 57): “[...] faciimente se compreende a
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razao que impulsionou a busca por meios idéneos para se reprimirem 0s desvios
ocorridos por meio da ma utilizagdo da pessoa juridica.”.

Assim, com o constante desenvolvimento da econdémica mundial, o
principio da autonomia, que até o fim século XIX era tido, pela doutrina e
jurisprudéncia, como absoluto, passou a sofrer sérias e constantes criticas, bem
como a ser relativizado.

Anteriormente & teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
tinha-se a chamada teoria da soberania, desenvolvida em solo italiano por Lorenzo
Mossa, apesar de ter sido elaborada pelo alem&o Haussmann (FREITAS, 2007, p.
57).

Assim como a teoria da desconsideracdo, a teoria da soberania nao
possuia estipulacdo expressa no ordenamento, surgindo como uma “[...] afirmagao
de principios considerados de maior importancia historica.” (KOURY, 1995, p. 63).

Segundo Osmar Vieira da Silva (2002, p. 95) seu objetivo era imputar
ao socio controlador da sociedade de capital as obrigacées assumidas pela propria
sociedade, mas por ela ndo satisfeitas, revelando “a substancia das relacdes em
detrimento de sua estrutura formal [...] apesar dos avancos encontrados, nao
alcancou repercussao no plano pratico.” (SILVA, O.V., 2002, p. 95).

Por sua vez, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
desenvolveu-se principalmente no ambito da common law, inicialmente e
principalmente na jurisprudéncia norte-americana, onde encontrou um fértil campo
de atuacao (FREITAS, 2007, p. 57).

Assim, “[...] desenvolveu-se inicialmente nos paises da Common Law,
pois, no direito continental, os fatos ndo tem a forca de gerar novos principios, em
detrimento da legislacéo.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 231).

Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007, p. 119) afirma:

A desconsideracao da pessoa juridica desenvolveu-se em paises de direito
ndo escrito (Estados Unidos e Inglaterra), onde os julgadores, vendo-se
diante de uma situacao para a qual hdo encontraram uma situacao legal (ou
ainda por ndo entenderem justa a solucdo legal), tomam determinadas
medidas. Assim, embasados na equidade, procuram construir uma solucao
juridica que sirva de instrumento para coibir a fraude e o abuso de Direito
ocorridos mediante a utilizacdo desvirtuada da pessoa juridica.

Sustenta Suzy Elizabeth Cavalcante Koury (1995, p. 64) que erram

agueles que apontam na jurisprudéncia o caso inglés Salomon v. Salomon & Co.,
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julgado em 1897, como pioneiro no que se refere a teoria da desconsideracao;
sustenta que verdadeiramente, € de 1809, oitenta e oito anos antes, a decisdo mais
antiga de que se tem noticia, referente ao caso norte-americano Bank of United
States v. Deveaux.

Em relacéo a este ultimo, o Juiz norte-americano Marshall conheceu da
causa “[...] com a intengcdo de preservar a jurisdicdo das cortes federais sobre
corporations, jA que a Constituicdo Federal americana, no seu artigo 3°, se¢cdo 22,
limita tal jurisdicdo as controvérsias entre cidaddos de diferentes Estados [...].”
(KOURY, 1995, p. 64).

Desta forma, o magistrado nao considerou o foro de sede da
Corporation, mas sim que seus socios residiam em diferentes Estados, estimando
somente a figura dos soécios para definir a competéncia como da Corte Federal
(SILVA, O.V., 2002, p. 98).

Ao fazé-lo, “ficou compelido a olhar além da entidade ‘para os
personagens individuais que compunham a corporagdo’ [...] 0S sujeitos nessa
questao foram os acionistas (socios) e seus direitos e deveres como cidadaos.”
(SANTOS, 2003, p. 107).

Conforme ensina Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 232):

Tratava-se ndo de uma discussdo sobre responsabilidade, autonomia
patrimonial, mas de uma discusséo sobre a competéncia da justica federal
norte-americana, a qual abrangia somente controvérsias entre cidaddos de
diferentes Estados. Ndo se poderia considerar a sociedade um cidadéo,
entdo, levaram-se em conta os diversos membros da pessoa juridica, para
reconhecer da questdo no a&mbito da justica federal.

Assim, apesar de ndo ser o principal caso na jurisprudéncia norte-
americana envolvendo a teoria da desconsideracdo, € de enorme importancia por
ser a primeira manifestacao a ela nos tribunais (SILVA, O.V., 2002, p. 98).

Nela o juiz, indiretamente, “simplesmente por dar ganho a causa
acabava por aplicar a Disregard Doctrine.” (SILVA, O.V., 2002, p. 98).

N&o cabe aqui discutir o mérito da decisédo, até mesmo porque fora
repudiada pela doutrina, mas ressaltar que ja em 1809 os tribunais norte-americanos
admitiram a desconsideracdo da personalidade juridica, observando as
caracteristicas pertencentes aos sécios individuais (KOURY, 1995, P. 64).

Osmar Vieira da Silva (2002, p. 101) afirma:
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Verifica-se que a aplicagdo da teoria da desconsideragdo € realizada no
Direito norte-americano com bastante cautela, mas sem a preocupacéo
presente no Direito inglés. Entretanto, pode-se constatar que no Direito
norte-americano a teoria é aplicada em obediéncia as razdes de justica
social sem que haja atencdo exagerada a qualificacdo juridica do meio
aplicado. Nota-se ai certa flexibilidade da jurisprudéncia norte-americana na
admissao da desconsideracao.

Quanto ao caso Salomon v. Salomon & Co., leading case em relacéo a
jurisprudéncia inglesa, temos uma sociedade, similar a sociedade anénima fechada
de nosso ordenamento, constituida por Aaron Salomon e outros seis socios, todos
familiares. Quando da constituicdo, Aaron transferiu seu fundo de comércio para a
sociedade, retendo para si 20 mil acdes, enquanto os demais socios ficaram apenas
uma acdo cada; Aaron também recebeu diversas obrigacdes e garantias, passando
a condicao de credor privilegiado da limited company (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p.
232).

Segundo Osmar Vieira da Silva (2002, p. 96): “[..] o preco de
transferéncia desse fundo seria superior ao valor das acbes subscritas: pela
diferenca, Aaron Salomon, era ainda credor da Salomon & Co. Ltd., com garantia
real em seu favor constituida.” (SILVA, O.V., 2002, p. 96).

Apoés aproximadamente um ano de funcionamento a sociedade tornou-
se insolvente, estabelecendo-se litigio entre ela e o proprio Aaron. Em
consequéncia, segundo ensina Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007,
p. 120):

Formou-se a massa falida, e seu liquidante, analisando o caso, optou por
alcancar o patrimdnio pessoal de Aaron para indenizar os credores da
companhia. O liquidante sustentou que a atividade da company era, na
verdade, atividade da pessoa fisica de Salomon, que apenas usou de
artificio para limitar sua responsabilidade. Em decorréncia disso, condenou
Aaron Salomon ao pagamento dos débitos da company, devendo a soma
investida na liquidacdo dos créditos privilegiados ser destinada a satisfacéo
dos credores da sociedade. [...] o juiz reconheceu a identidade entre
Salomon e sua sociedade mercantil, a empresa Salomon & Co.,
confundindo, consequentemente, seus patrimonios [...].

Assim, tanto o juiz de primeiro grau (High Court) quanto a Court of
Appeal, em grau de recurso, “[...] deram ganho de causa a sociedade, condenando

Aaron Salomon a pagar-lhe certa soma em dinheiro, ressaltando as decisdes de que
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a sociedade seria apenas um outro nome para designar o préprio Aaron Salomon.”
(SILVA, O.V., 2002, p. 96).
Osmar Vieira da Silva afirma ainda (2002, p. 96):

A High Court acreditava ser um estratagema de que Aaron se serviu para
ter lucro de uma atividade econdmica sem o0s riscos e a responsabilidade
pelas dividas. A sociedade seria um representante (agente) de Aaron
Salomon e teria direito, como todo representante, a obter do representado a
soma necesséaria a satisfacdo dos débitos contraidos no interesse do
representado.

Contudo, a House of Lords reformou a decisdo sob a alegacéo de ser
valida e licita a constituicho da company, configurando Aaron como credor
privilegiado por ter-lhe vendido o estabelecimento, recebendo em troca obrigactes
garantidas por hipoteca (KOURY, 1995, p. 64).

Neste sentido Osmar Vieira da Silva aponta (2002, p. 97):

[...] reformando as decisbes e aferrando-se aos principios ortodoxos em
matéria de pessoa juridica, censurou asperamente aquilo que considerou
incoeréncia das decisdes recorridas. A House of Lords ponderou que, uma
vez que se admite a sociedade, por seu liquidante, possa fazer valer
determinados direitos contra seu sécio principal, esta-se, evidentemente, a
reconhecer sua personalidade juridica distinta; que a circunstancia de
estarem quase todas as acdes em nome de Aaron e de estarem poucas
acles restantes em maos de pessoas de sua familia ndo tinha por si s6 o
conddo de afetar o fato de que a sociedade fora validamente constituida,
nem o de fazer nascer contra a pessoa do socio deveres, que, de outra
forma, inexistiram; que, também, a circunstancia de virem as ac¢des a serem
transferidas durante a vida da sociedade a uma sO pessoa ndo afeta em
nada a existéncia nem a capacidade de uma sociedade cuja personalidade
juridica foi reconhecida.

O julgado, entretanto, nao influiu positivamente no desenvolvimento da
teoria da desconsideragdo, mas justamente ao contrario, negativamente, ja que a
autonomia patrimonial continuou, e até hoje continua, severamente aplicada na
jurisprudéncia inglesa, restando a incidéncia da teoria a situacdes extremamente
excepcionais (FREITAS, 2007, p. 121).

Conforme ensina Osmar Vieira da Silva (2002, p. 98), somente as
cortes inferiores aplicam a teoria da desconsideragéo, enquanto a House of Lords —
altima instancia — intensificou a incidéncia do principio da separacao patrimonial.

Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007, p. 121) aponta
ainda que no Direito inglés “[...] as decisdes manifestadas pela House of Lords

tratam de precedentes obrigatdrios, cuja esséncia deve ser seguida por todas as
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jurisdicdes, apesar de atualmente constatar-se que tal regra, paulatinamente, parece
estar-se tornando mais flexivel.”.

Podemos destacar na doutrina obras introdutoras sobre o tema: em
1927 Maurice Wormser publicou o trabalho “Disregard of corporate fiction and allied
Corporation problems”; Rolf Serick publicou em 1953 a obra “Aparencia y realidade
em las sociedades mercantiles”, e o italiano Piero Verrucoli teve sua obra ‘I
superamento dela personalita giuridica dele societa di capitalli nella ‘common law’ e
nella civil law” publicada em 1964 (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 233).

No Brasil, como exposto, o destaque é do artigo intitulado “Abuso de
direito e fraude através da personalidade juridica” de Rubens Requido, publicado em
1969 na obra “Aspectos Modernos de Direito Comercial”’, apds exposicdo em
conferéncia na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana (FREITAS,
2007, p. 63).

Em apertada sintese, baseado nos estudos de Rolf Serick e Piero
Verrucoli, Rubens Requido (1988, v. 1, p. 67-68) apresentou o0 seguinte problema:
de um lado a repugnéancia ao uso condenavel da personalidade juridica e de outro, 0
préprio absolutismo dessa personalidade, impossibilitando a distincdo entre a
pessoa juridica e seus componentes.

Assim, defendeu a introducao da teoria da desconsideracdo em nosso
ordenamento, afirmando (REQUIAO, 1988, v. 1, p. 70):

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade
juridica, o juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre
convencimento, se ha de consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se
deve desprezar a personalidade juridica, para, penetrando em seu amago,
alcancar as pessoas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos
ou abusivos. Assentada, pois, a confian¢a de que a disregard doctrine ndo é
inadequada ao direito brasileiro [...].

Requido fora arduamente criticado diante da falta de previséo legal da
teoria em nosso ordenamento e em razdo da incompatibilidade desta com o disposto
no artigo 20 do Cédigo Civil de 1916, a época vigente e responsavel por determinar
a existéncia distinta entre a pessoa juridica e seus membros (CLAPIS, 2006, p. 49).

Tais criticas justificavam-se diante da origem romana-germanica de
nosso ordenamento, pertencente a civil law, e assim “[...] organizado com base em
construcbes mais abstratas e genéricas, pois buscava solucionar problemas futuros,
utilizando-se de raciocinio dedutivo.” (BRUSCHI, 2009, P. 18).
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Desta forma, apesar de reconhecerem a compatibilidade da teoria da
desconsideracdo com nosso ordenamento, o restante da doutrina adotou uma
posi¢cdo mais conservadora, agarrada a autonomia absoluta da pessoa juridica. Em
nosso territério a origem da teoria da desconsideracdo deu-se em decisbes
jurisprudenciais até sua primeira positivacdo, no Codigo de Defesa do Consumidor
de 1990 (CLAPIS, 2006, p. 50).

No Brasil, o primeiro caso de incidéncia da teoria de que se tém
noticias data de 25 de fevereiro de 1960, no Juizo de Direito da 112 Vara Civel do
Distrito Federal.

Nele o Juiz Antbnio Pereira Pinto, entendendo que atos fraudulentos
foram praticados diretamente por sécio, “[...] constatou o abuso de direito por meio
de sociedade anbGnima, em que acionista se serviu da sociedade para prejudicar
fraudulentamente terceiros, prescindindo-se da existéncia da sociedade [...].”
(SILVA, A.C., 1999, p. 134).

Atualmente, a teoria da desconsideragao encontra-se positivada em
diversos dispositivos legais de nosso ordenamento, a exemplo do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8.078/90) e ainda na Lei n. 9.605/98, a qual prevé a
incidéncia da teoria como uma das formas de sancao a condutas lesivas ao meio
ambiente.

N&do cabe neste momento apresentar as discussfes acerca da
necessidade de previsdo legislativa para aplicacdo do instituto. Inclusive porque,
enfaticamente, ficaremos com a previsao civilista do Cadigo de 2002, a ser abordada
no momento pertinente.

Entretanto, relevante € o posicionamento de Suzy Elizabeth Cavalcante
Koury (1995, p. 79), para quem: ‘o ambito de aplicagdo da teoria da
desconsideracao € bastante amplo, uma vez que ela adequa-se a todo ordenamento
no qual se considere a personalidade juridica como distinta da personalidade dos
membros que a compode.”.

Neste mesmo sentido Osmar Vieira da Silva afirma (2002, p. 121-122):

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo geralmente ndo é regulamentada
por lei, e sua utilizagdo muitas vezes poderia suscitar dividas quanto a sua
legalidade. Mas é necessario que se note que o ordenamento juridico ndo &
um sistema fechado imune as mudangas [...]. Ocorre que a legislagdo nem
sempre se desenvolve no mesmo ritmo que a sociedade que regulamenta,
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de tal modo que esperar uma solugédo legal para as diversas situactes
vividas seria coadunar com a injustica legitimada por uma lei estética.

Ultrapassadas tais questdes, necessario se faz perquirir a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica enquanto instituto, no intuito de
demonstrar suas caracteristicas e consequente forma de aplicacdo, visando, ao fim,

demonstrar sua incidéncia na ceara trabalhista.

4.2 Conceito e Natureza Juridica

Todo instituto juridico presta-se a atender a finalidade geral do direito:
‘[...] apreender, distribuir e tutelar interesses. [...] satisfazer determinadas
necessidades compativeis com o ordenamento juridico, utilizando-se para tanto uma
forma também compativel com o mesmo.” (KOURY, 1995, p. 65-66).

Desta forma, tais institutos “[...] correm o risco de ter sua funcéo
desviada, ou seja, utilizada contrariamente as suas finalidades.” (KOURY, 1995, p.
66).

Obviamente que o mesmo ocorre com a pessoa juridica, e neste

sentido Suzy Elizabeth Cavalcante Koury também leciona (1995, p. 66):

Um dos meios mais frequentemente utilizados pelo ordenamento juridico
para reagir contra o desvio de fungcdo desse instituto é exatamente a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, através
da qual se supera a forma da pessoa juridica, desvalorizando-se a distingao
entre ela e os seus componentes, no caso particular, ou seja, sem negar
sua personalidade de maneira geral.

Assim, enquanto mecanismo habil para obstar manobras fraudulentas
e caso de declaracdo especial de ineficacia da pessoa juridica, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica pode ser conceituada como “[...] forma
de adequar a pessoa juridica aos fins para os quais ela foi criada [...] forma de limitar
e coibir o uso o uso indevido deste privilégio [...] forma de reconhecer a relatividade
da personalidade juridica das sociedades.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 229).

A doutrina aqui apresentada ndo pretende anular a personalidade
conferida pelo ordenamento, mas diante do caso concreto e dentro de certos limites,
desconsiderar a pessoa juridica em relacdo a determinadas pessoas e bens que se
escondem atras do instituto (REQUIAO, v. 1, 1988, p. 69).
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Conforme leciona Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 229-230):

Desvirtuada a utilizacdo da pessoa juridica, nada mais eficaz do que retirar
os privilégios que a lei assegura, isto é, descartar a autonomia patrimonial
no caso concreto, esquecer a separacdo entre sociedade e sdcio, o que
leva a estender os efeitos das obrigacdes da sociedade a estes. Assim, 0s
sdcios ficam inibidos de praticar atos que desvirtuem a fundagéo da pessoa
juridica, pois caso o fagam ndo estardo sob o amparo da autonomia
patrimonial.

Isto ndo significa, todavia, que a sociedade podera apenas realizar
aquilo diretamente ligado com seu objeto social, justamente por ter autonomia
patrimonial e capacidade negocial, mas, diante da constatacdo de auséncia do
patrimonial social em razao de “[...] seus recursos serem dilapidados em favor das
pessoas dos soOcios ou de interesses exclusivos destes ou estranhos ao objeto
social, evidentemente que se deve chama-los a cumprir as obrigagbes dai
decorrentes.” (BRUSCATO, 2011, p. 220).

Entretanto, a autonomia da personalidade juridica da pessoa juridica
permanece como regra em nosso ordenamento. Neste sentido Marlon Tomazette
(2012, v. 1, p. 230):

A personificagdo das sociedades é dotada de um altissimo valor para o
ordenamento juridico e inUmeras vezes entra em conflito com outros
valores, como a satisfacéo dos credores. A solucdo de tal conflito se da pela
prevaléncia do valor mais importante. O progresso e o desenvolvimento
econdmico, proporcionados pela pessoa juridica sdo mais importantes que
a satisfacdo individual de um credor. Logo, deve normalmente prevalecer a
personificacdo. Apenas quando um valor maior for posto em jogo, como a
finalidade social do direito, em conflito com a personificagdo, € que esta
cedera espaco.

Assim, apenas de modo transitério e episédico o magistrado ignora a
existéncia distinta da pessoa juridica e os principios da separa¢do patrimonial e da
limitacdo da responsabilidade, quando presentes 0s requisitos necessarios para a
incidéncia da teoria da desconsideracdo, atingindo os sécios para satisfacdo dos
credores (BRUSCATO, 2011, p. 219).

Podemos concluir assim que a teoria ndo questiona a separacgao entre
a pessoa juridica e seus socios, detentores de personalidades distintas, mas apenas
atua como refor¢o ao instituto da pessoa juridica, adequando-o as realidades sociais
e econdmicas, evitando distor¢bes em seu uso, tratando-se de medida excepcional
(TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 230).
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Quanto a sua natureza juridica, ndo cabe aqui um estudo aprofundado
sobre o tema; entretanto, é importante ressaltar que, apesar das semelhancas
existentes, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica diferencia-se de
outros institutos como os vicios do ato juridico, fraude e simulacdo contra credores
ou ainda a fraude a execucéao (SILVA, O.V., 2002, p. 106).

Em relacdo a distincdo entre os vicios do ato juridico e a teoria da
disregard doctrine, Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007, p. 74)

afirma;

Enquanto no vicio do ato juridico ocorre um defeito predominantemente
objetivo, relativo a conduta exercida ao ato, na desconsideragdo ha um
defeito predominantemente subjetivo, que diz respeito ao individuo que
praticou a conduta condenavel. Isso ndo significa que o primeiro ignore o
fator subjetivo, ou o0 segundo, o fator objetivo.

Continua: “[...] a teoria da desconsideragcéo da personalidade juridica
deve ser encarada como doutrina autbnoma e individuada e ndo como simples
aplicacdo especifica das normas referentes a invalidagdo de atos fraudulentos.”
(FREITAS, 2007, p. 74).

4.3 As Teorias Maior e Menor

Quanto a sua aplicagcdo a teoria possui duas formulacdes: a teoria
maior e menor.

Muito menos elaborada, a teoria menor pressupfe para aplicacdo da
disregard doctrine a simples inadimpléncia do devedor e tem como base apenas a
frustracdo do crédito do credor, e ndo a existéncia de intencdo de fraudar tais
credores (ASSIS, 2008, p. 02).

Esta formulagdo é adotada excepcionalmente em nosso ordenamento
nas legislacdes referentes ao Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) e
na Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98).

Neste sentido, para André Pagani de Souza (2011, p. 71):

A chamada teoria “menor” é resultado da decretacdo afobada da
desconsideragcdo da personalidade juridica, pelo simples fato de o credor
nao ter logrado éxito em receber o que lhe é devido, sem haver qualquer
indagacdo sobre a ocorréncia de fraude, abuso de direito ou confuséo
patrimonial. Por isso mesmo, tal formulagéo recebe o adjetivo, certamente



53

pejorativo, de “menor”: pela auséncia de fundamentos tedricos e
doutrinarios minimamente elaborados para sua aplicagdo no caso concreto.

Assim, nao existiriam requisitos especificos para a incidéncia da
desconsideracao, bastando o ndo pagamento de determinado crédito, de modo que
“se a sociedade nao tiver patrimbnio para honrar suas obrigagdes, mas os sdcios
forem solventes, deve-se aplicar a desconsideragcdo da personalidade juridica.”
(TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 238).

Segundo André Luiz Santa Cruz Ramos, os defensores da teoria
menor sustentam a aplicacdo a desconsideracdo também de modo excepcional,
restringindo-a somente aos casos envolvendo credores ndo-negociais da pessoa
juridica, ou seja, aqueles que ndo podem negociar a formacdo de seus créditos,
como os trabalhadores e consumidores, isto porque seria injusto submeté-los ao
risco empresarial (2009, p. 328-329).

Como para tal teoria é suficiente a existéncia de prejuizo ao credor,

André Luiz Santa Cruz Ramos ainda aponta (2009, p. 328):

Os defensores da teoria menor alegam que sua aplicacdo se justifica,
nesses casos, porque para eles o risco empresarial normal decorrente do
exercicio de atividades econdbmicas ndo deveria ser suportado,
indistintamente, por todos os credores da pessoa juridica, mas apenas
pelos chamados credores negociais [...] aqueles que tém condi¢cbes de
pactuar previamente a formacéo de seu crédito (ex.: bancos, fornecedores,
etc.), exigindo garantias, por exemplo.

Marlon Tomazette mostra-se contrario a tal teoria apontando sua falta
de razoabilidade e ndo aplicacdo em todos os ramos do direito, afirmando (2012, v.
1, p. 238):

Embora néo aplicada a todos os ramos do direito, ndo vemos razoabilidade
na aplicacdo dessa teoria menor. Tal teoria praticamente ignora a ideia de
autonomia patrimonial das pessoas juridica e ndo se coaduna com a propria
origem de aplicacéo da teoria da desconsideragdo. Ao contrario de proteger,
a teoria menor acaba por minar a existéncia da autonomia patrimonial, em
nada favorecendo aqueles que se dignam a exercer atividades econdmicas.
O uso indevido da pessoa juridica deve ser coibido, mas ndo deve ser
ignorada sua autonomia patrimonial. O surgimento da autonomia patrimonial
foi e continua sendo um instrumento essencial, para se incentivar o
exercicio de atividades econbmicas, logo, ndo se pode simplesmente
ignorar essa autonomia, mesmo com todo o uso abusivo da pessoa juridica.

A teoria maior, adotada como regra em nosso ordenamento, diante da
redacao apresentada no artigo 50 do Codigo Civil de 2002, tem como pressuposto
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de aplicacdo da teoria ndo a mera inadimpléncia, mas sim o abuso do direito a
personalidade juridica autdnoma anteriormente conferida, seja por meio do desvio
de finalidade ou pela confusao patrimonial (SOUZA, 2011, p. 71).

Assim, a teoria maior “[...] s6 admite a desconsideragdo quando ha
clara demonstracdo de abuso de personalidade juridica.” (RAMOS, 2009, p. 328),
enquanto na teoria menor “...] admite-se a desconsideracdo quando ha, téo
somente, a ocorréncia de prejuizo ao credor [...] a simples insolvéncia da pessoa
juridica, autoriza a desconsideracdo.” (RAMOS, 2009, p. 328).

Nas palavras de Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 235-236):

A importancia do principio da autonomia patrimonial nos leva, todavia, a
aplicar a desconsideracdo com cautela, apenas em casos excepcionais,
atendidos determinados requisitos, vale dizer, a regra é que prevaleca o
principio da autonomia patrimonial. Apenas em situagBes excepcionais €
gue se pode cogitar da aplicagdo da desconsideracao.

A opcao pela teoria maior como regra justifica-se diante da seguinte
problemética: a aplicagdo generalizada da desconsideracdo levaria a extingdo do
instituto da pessoa juridica, tornando essencial uma aplicacdo cautelosa da teoria,
nao sendo suficiente a mera inadimpléncia de alguma obrigacdo contraida pela
sociedade (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 236).

A diferenga entre tais teorias foi magistralmente exposta pela Ministra
Relatora Nancy Andrighi, em acérdéo seguido da respectiva ementa (SAO PAULO,
Superior Tribunal de Justica, REsp. 279.273/SP, 2003):

Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping
Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais.
Ministério Publico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideracao.
Teoria maior e teoria menor. Limite de responsabilizacao dos sécios. Cadigo
de Defesa do Consumidor. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores. Art. 28, § 5° - Considerada a
protecéo do consumidor um dos pilares da ordem econdmica, e incumbindo
ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui o Orgédo Ministerial
legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos de
consumidores, decorrentes de origem comum. - A teoria maior da
desconsideracéo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo pode ser
aplicada com a mera demonstracdo de estar a pessoa juridica insolvente
para o cumprimento de suas obrigacdes. Exige-se, aqui, para além da prova
de insolvéncia, ou a demonstracéo de desvio de finalidade (teoria subjetiva
da desconsideracdo), ou a demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria
objetiva da desconsideracdo). - A teoria menor da desconsideracéo,
acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente no Direito do
Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia
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da pessoa juridica para o0 pagamento de suas obrigaches,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusao
patrimonial. - Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a
pessoa juridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda que
estes demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que nao
exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por
parte dos sécios e/ou administradores da pessoa juridica. - A aplicacdo da
teoria menor da desconsideracdo as relagdes de consumo esta calcada na
exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia
desse dispositivo ndo se subordina a demonstragdo dos requisitos previstos
no caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera
existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores. - Recursos especiais ndo conhecidos.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 69-70), a apresentacao destas
teorias se encontra ultrapassada; o autor coloca-se a favor da existéncia de
pressupostos a serem observados para que haja aplicagcdo da disregard doctrine,
independentemente da adog&o de uma ou de outra teoria.

Ja nas palavras de Wilges Bruscato (2011, p. 222), defensora da teoria
maior, “[...] qualquer pensamento diferente é arriscado e ndo atende ao rigor técnico,
indispensavel a seguranga juridica, nem aos interesses sociais.”.

Em relagdo a teoria maior, existem entre seus defensores duas
vertentes de aplicacdo, ambas provenientes das divergéncias sobre quais seriam os
fundamentos necessarios para aplicacdo da teoria da desconsideracdo. Sao as
chamadas teorias subjetiva e objetiva (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 236).

Tradicionalmente, para incidéncia da teoria da desconsideracao seria
necessaria, “[...] a prova efetiva da fraude, ou seja, da atuacdo dolosa, maliciosa,
desonesta dos s6cios em detrimento dos credores da sociedade.” (RAMOS, 2009, p.
326).

E justamente nisto que consiste a teoria maior subjetivista, onde “[...] 0
pressuposto fundamental da desconsideracdo é o desvio da funcdo da pessoa
juridica, que se constata na fraude e no abuso de direito relativos a autonomia
patrimonial [...]" (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 236-237).

Defendendo que a teoria funcionada como um mecanismo de limitagédo
ao uso da pessoa juridica para fins diversos dos destinados, Marlon Tomazette
sustenta a subsisténcia da autonomia patrimonial apenas enquanto utilizada de
forma correta, “[...] para seus devidos fins, isto €, quando ela ndo se confunde com
0S soOcios e quando ndo é utilizada para fins ndo merecedores de tutela de acordo
com o ordenamento juridico.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 237).



56

Entretanto, conforme preceitua Fabio Ulhoa Coelho, tal formulacdo
traria sérias dificuldades no campo das provas. Isto porque restaria ao demandante
0 Onus de provar as intenc¢des subjetivas do demandado, prova complexa que acaba
tonando inacessivel o proprio direito (2012, v. 2, p. 66-67).

Assim, modernamente, tem-se a teoria maior objetiva, a qual buscou
desenvolver uma base segura para aplicacdo da desconsideragcdo, sem que se
mostrasse necessario provar a intencdo de fraudar ou abusar da autonomia
conferida a pessoa juridica (RAMOS, 2009, p. 326).

Nesta vertente, dados meramente objetivos, sem a necessidade de
prova quanto a intencéo dos sdcios em relacdo a determinada conduta, autorizariam
a aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

Nela, “[...] ndo se argui acerca da intencdo do agente, ja que o que se
analisa é tdo-somente o dano em si.” (FREITAS, 2007, p. 97); assim, “...] é a
confusdo patrimonial o requisito primordial da desconsideracédo [...] a confuséo
patrimonial € inexisténcia de separac¢ao clara entre o patriménio da pessoa juridica e
o patrimdnio dos sécios ou administradores.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 237).

Ao tratar da confusdo patrimonial Fabio Ulhoa Coelho afirma (2012, v.
2, p. 67):

Se, a partir da escrituracdo contabil, ou da movimentacdo de contas de
depodsito bancério, percebe-se que a sociedade paga dividas do sdcio, ou
este recebe créditos dela, ou o inverso, entdo ndo ha suficiente disting&o, no
plano patrimonial, entre as pessoas. Outro indicativo eloquente de confuséo,
a ensejar a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, é a
existéncia de bens de socio registrados em nome da sociedade, e vice-
versa.

Contrariamente, Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 237) afirma que a
confusdo patrimonial pode servir como meio de prova para que se alcance a
desconsideracdo, sem que se torne, com isso, seu principal fundamento, por ser
insuficiente em abarcar todos os casos de desvio de funcgéo.

Desta forma, aponta que nas situacdes onde haja o desvio de funcéo
da pessoa juridica autoriza-se a superacdo da autonomia patrimonial, mesmo que
inexistente a confuséo de patrimonios (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 237).

Referido autor chega a afirmar: “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.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 237).
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Neste sentido, Fabio Ulhoa Coelho afirma que a teoria menor objetiva
visa facilitar a tutela de interesses dos credores e terceiros lesados, apontando que
esta “[...] ndo exaure todas as hipéteses em que cabe a desconsideracdo, na medida
em que nem todas as fraudes se traduzem em confusdo patrimonial.” (2012, v. 2, p.
67).

Fabio Ulhoa Coelho ainda conclui (2012, v. 2, p. 67):

Em suma, entendo que a formulacdo subjetiva da teoria da
desconsideracdo deve ser adotada como critério para circunscrever a
moldura de situacdes em que cabe aplica-la, ou seja, ela é mais ajustada a
teoria da desconsideracdo. A formulacdo objetiva, por sua vez, deve auxiliar
na facilitacdo da prova pelo demandante. Quer dizer, deve-se presumir a
fraude na manipulacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica se
demonstrada a confuséo entre os patriménios dela e de um ou mais de seus
integrantes, mas ndo se deve deixar de desconsideracdo a personalidade
juridica da sociedade, somente porque o demandado demonstrou ser
inexistente qualquer tipo de confusdo patrimonial, se caracterizada, por
outro modo, a fraude.

Justamente por isso pode-se afirmar que “...] formulou-se, em
complementacdo a concepc¢do subjetivista da desconsideracdo, a denominada
concepgao objetivista.” (RAMOS, 2009, p. 327).

Assim, atualmente ndo se pode atribuir de forma exclusiva a teoria da
desconsideracdo um carater objetivo ou subjetivo, formulacbes que sao “[..]
compativeis entre si e devem conviver harmoniosamente.” (SOUZA, 2011, P. 93).

E justamente neste sentido que vem a redacg&o do artigo 50 do Codigo
Civil, explicito ao referir-se tanto a confusdo patrimonial quanto ao desvio de
finalidade, sendo ambas situacbes que permitem a incidéncia da teoria da

desconsideracao da personalidade juridica (SOUZA, 2011, p. 93).

4.4 Pressupostos para Aplicacéo da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica segundo o Cadigo Civil de 2002

Em sua redacéo, o artigo 50 do Codigo Civil de 2002 determina como
pressupostos de aplicagdo da teoria da desconsideracdo a ocorréncia de abuso da
personalidade juridica, caracterizada pelo desvio de finalidade ou pela confuséo
patrimonial, procurando assim estabelecer uma orientagdo quanto a aplicacdo da
mencionada teoria.

De acordo a redacgéo do artigo 50 do Codigo Civil de 2002:
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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 obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa
juridica.

Neste sentido, o abuso da personalidade juridica ocorre quando séo
extrapolados os limites impostos pelo fim social e econbmico do direito a
personalidade juridica (CLAPIS, 2006, p. 145).

Eduardo Viana Pinto (2003, p. 78) aponta para a abrangéncia e
variabilidade do termo “abuso (ou desvio) de finalidade”, afirmando a estipulacdo da
norma alcanca todas as hipéteses previstas no artigo 28 da Lei n. 8.078/90 (Cadigo
de Defesa do Consumidor), eliminando a apresentagcdo de “[...] um elenco
enunciativo de possiveis enquadramentos, para o reconhecimento da figura da
desconsideracéo [...]".

Leciona ainda (PINTO, 2003, p. 78):

[...] qualquer ato revestido de abuso de direito, de excesso de poder, de
infracdo da lei, da pratica do fato ou ato ilicito e assim por diante, se
constitui em desvio de finalidade, dada a abrangéncia do significado desse
enquadramento legal. Da mesma forma qualquer O&bice, manobra,
expediente ou qualquer fato impeditivo que possa vir a atingir seus
propositos sociais pode, por igual, constituir-se em abuso da personalidade
juridica, caracterizando-se a figura do desvio de finalidade.

Assim, com a expressao “desvio de finalidade” o Codigo Civil refere-se
ao uso incomum da pessoa juridica, servindo a desconsideracdo como meio de
adequar a pessoa juridica aos fins que a ela foram destinados; evitando-se o
indevido uso deste instituto (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 255).

Eduardo Viana Pinto (2003, p. 125) afirma que:

Assim, de qualquer acdo que macule, tisne, arrede, separe ou de qualquer
modo desvirtue seus propdésitos contratuais ou estatutarios [...] a pratica de
atos de ma gestdo, a cessdo inopinada de atividades da sociedade, a
auséncia de bens para satisfacdo de seu passivo social, a dissolucao
irregular, o fechamento abrupto de sua sede social, tomando rumo ignorado
e ndo se restabelecendo, ou, ainda, qualquer ato de malicia, fraude ou
abuso de direito.

Note-se, entretanto, que a finalidade de que trata o citado dispositivo

nao se limita as determinadas nos respectivos estatutos, referindo-se também aos
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objetivos sociais da pessoa juridica, assegurados pelos artigos 5°, inciso XXIIl e 170,
inciso Ill, ambos da Constituicdo Federal de 1988 (FREITAS, 2007, p. 272).

Pode-se afirma ainda que ndo se permite a incidéncia da teoria da
desconsideragao diante de simples disfun¢ao das finalidades da pessoa juridica “[...]
€ necessario, para aplicacdo da desconsideracdo através do desvio de finalidade,
gue ocorra a utilizacdo da pessoa juridica de forma anormal e com intuito de
prejudicar terceiros.” (CLAPIS, 2006, p. 151).

O desvio de finalidade, conforme o0s ensinamentos de Marlon
Tomazette (2012, v. 1, p. 240), “[...] se constata na fraude e no abuso de direito
relativos a autonomia patrimonial [...]".

De forma especifica, por fraude entende-se a existéncia de artificio
malicioso na intencdo de prejudicar terceiros, “[...] podendo ser ato unilateral, em
gue uma pessoa macula o negoécio sem que outra participe, ou bilateralmente, em
que a maquinagcao é concentrada entre as partes, prejudicando terceiro.” (SILVA,
A.C., 1999, p. 163).

Neste sentido, para Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas, o
termo fraude remete-se a manobra destinada a prejudicar terceiro “ha ai a intencéo
de induzir os credores a um engano que os leve a um prejuizo, ou, entdo, a mera
consciéncia de produzir o dano.” (2007, p. 223).

Nas palavras de Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 240), “o essencial
para sua caracterizacdo € o intuito de prejudicar terceiros, independentemente de se
tratar de credores”, afirma, entretanto, que ndo basta a mera existéncia de fraude,
“[...] sendo imprescindivel que ela guarde relagdo com o uso da pessoa juridica [...]
se nao tiver qualquer relacdo com a utlizagdo da autonomia patrimonial nao
podemos aplicar a desconsideracdo.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 240-241).

Um exemplo disso sdo os negécios indiretos, nos quais as partes
visam uma finalidade atipica ao negocio em questéo, todavia, € insuficiente para que
se aplique a teoria da desconsideracdo a simples existéncia de um negdécio indireto
(TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 241). O autor ainda afirma: “a fraude € uma subespécie
dos negdcios indiretos, onde a ilegitimidade decorre ndo do desvio de funcéo, mas
da finalidade ilicita de tal desvio.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 241).

Quanto a intencao deliberada em prejudicar terceiros, tal consciéncia é

o elemento que diferencia a fraude de outros vicios dos atos juridicos. Entretanto,
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apesar de nem toda fraude levar a ocorréncia de prejuizo, este tem extrema
influéncia na definicdo de fraude (FREITAS, 2007, v. 1, p. 223).

Ora, é certo que a pessoa juridica ndo existe como ente autbnomo a
fim de permitir que a pessoa fisica que a compde burle obrigacdo que lhe é imposta
ou fazer algo que Ihe é proibido, mas sim para permitir o exercicio, normal e de boa-
fé, das atividades econémicas que lhe séo atribuidas (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p.
241).

Assim, impossivel negar que “[...] as hipoteses de fraude cometida com
abuso da personalidade juridica também estdo inseridas no art. 50, ja que a fraude é
uma forma de abuso.” (CLAPIS, 2006, p. 145).

No que concerne ao abuso de direito, a doutrina apresenta a existéncia
de duas teorias. Na primeira, subjetiva, analisa-se a intengcao do titular de um direito
para aferir a existéncia de abuso em sua conduta, no caso, culposa (CLAPIS, 2006,
p. 155-156).

J& na segunda teoria, agora objetiva, observa-se ndo a intencdo do
sujeito, mas exclusivamente o ato por ele praticado, que pode configurar-se como
abusivo por: contrariar a finalidade economia ou social, por falta de motivo legitimo
para exercer determinado direito, ou ainda por submeter direito de outrem a risco ou
prejuizo (CLAPIS, 2006, p. 156-159).

A propria Constituicdo Federal determina que o exercicio dos direitos
deve atender a sua finalidade social, e ndo apenas a vontade de seu titular.

Desta forma, quando tal direito é utilizado anormalmente (para fins
diferentes daqueles que deveriam ser aludidos), estar-se-ia diante da ocorréncia de
abuso de direito (FREITAS, 2007, p. 226).

Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2007, p. 226) aponta:

Baseando-se no principio de que o contetdo ou as faculdades e poderes de
cada direito séo determinados por uma fungéo social e ético-juridica desse
direito ou que, ao menos, encontra limitacbes imanentes, conclui-se que
eles devem ser exercidos em conformidade com sua funcdo e vocacao
axiolégica. Agir de forma contraria a isso corresponderia a um
comportamento desviado ou deshaturado dos poderes, ou seja, um
afastamento do direito, uma transgressao do direito, jA& que apenas na
aparéncia esse é usado, pois o que se da, na verdade, € um agir sem
direito.

Neste sentido temos ainda Suzy Elizabeth Cavalcante Koury (1995, p.

70), para quem “o0 abuso de direito corresponde a um mau uso do direito, ou seja, ao
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exercicio normal de um direito, estando o seu titular, todavia, desviado do fim
econdmico-social para o qual aquele direito foi criado”.

Assim, o ato praticado no abuso do direito é permitido pelo
ordenamento juridico, sendo, em principio, plenamente licito. Ndo obstante, foge de
sua finalidade social, ndo podendo assim prevalecer, isto porque direitos ndo podem
ser exercidos apenas levando-se em conta seu titular, mas toda a sociedade,
tornando seu exercicio relativo (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 242).

Desta forma, note-se que o abuso também ocorre quando o “[...]
exercicio extrapola o limite do necessario. Isso significa que o individuo vai além do
direito que realmente possui [...].” e ainda que “a capacidade que se concede as
pessoas juridicas ndo é ilimitada, mas € um meio para se atingirem certos objetivos.”
(FREITAS, 2007, p. 230).

Deixou o legislador de conceituar aquilo que entende por abuso de
direito, expresséo igualmente abrangente, o que torna impossivel indicar de forma
definitiva todas as suas hip6teses e gera controvérsias de interpretacdo (PINTO,
2003, p. 124).

Difere-se da fraude, pois no abuso ndo é essencial a existéncia de
intuito de prejudicar outrem, mas um “mau uso” da personalidade juridica
(TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 243).

Lembrando-nos que a principal consequéncia da personalidade juridica
autbnoma conferida as pessoas juridicas € justamente a autonomia patrimonial, pela
qual o patrimbnio dos sdécios ndo se confunde com o da pessoa juridica em si, é
possivel afirmar que na hipétese de mistura de tais patriménios, inviabilizando a
separacao patrimonial, configura a chamada confusao patrimonial (PINTO, 2003, p.
79).

E justamente este o ensinamento de Marlon Tomazette (2012, v. 1, p.
240) para quem: “[...] a autonomia patrimonial da pessoa juridica sé subsiste quando
ela é usada para seus devidos fins, isto €, quando ela ndo se confunde com os
sécios e quando nao é utilizada para fins ndo merecedores de tutela de acordo com
o ordenamento juridico.”.

Conforme leciona André Pagani de Souza (2011, p. 92):

Caso haja confusdo entre bens dos sdcios e das sociedades (utilizam os
mesmos imoéveis como sede, 0s mesmos maoveis para se locomover, a
sociedade paga contas pessoais dos sécios etc.), ndo ha por que respeitar
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a autonomia patrimonial da pessoa juridica [...]. Se 0 motivo genérico para a
criacdo de uma pessoa juridica foi o estabelecimento da separacéo
patrimonial entre ela e os membros que a comp&em, deve a pessoa juridica
ser desconsiderada uma vez que nao se respeita essa autonomia.

Eduardo Viana Pinto (2003, p. 125) sustenta a ocorréncia da confuséo
patrimonial nas hipéteses em que os haveres da sociedade se misturam aos bens
particulares dos socios, gerando dificuldades em estabelecer uma distingdo entre
estes.

Afirma que essa mescla de patrimbénios “[...] ndo permite que se
reconheca a sua adequada e indispensavel separac¢do, podendo a autoridade
monocratica em tal situacdo decretar a desconsideracdo da pessoa juridica em
relacdo aos bens que atras dela se escondem.” (PINTO, 2003, p. 125).

Em dissertacdo para obtencao de titulo de Mestre em Direito Comercial
pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Flavia Maria De Morais
Geraigire Clapis afirma (2006, p. 154):

Podemos concluir que a confuséo patrimonial decorre da promiscuidade
entre os negocios da sociedade e dos socios, que sédo negligentes quanto a
separacao dos negécios pessoais e da empresa, impossibilitando que esta
Gltima tenha uma escrituracdo contabil transparente e prépria. Assim como
no desvio de finalidade, & importante termos em mente que a simples
existéncia de confusdo patrimonial ndo é suficiente para caracterizar a
desconsideracéo da personalidade juridica. A confusdo, como critério para a
superagdo, s6 sera valida quando estiver vinculada a um abuso na
utilizacdo da pessoa juridica, ou seja, quando a mistura de patriménios ou
de personalidade esteja sendo utilizada para prejudicar terceiros.

Muito embora o Codigo Civil de 2002 preceitue apenas duas hipoteses
(desvio de finalidade e confusdo patrimonial), € preciso reconhecer que ambas
possuem conceitos extremamente abrangentes, desta forma, “muitas condutas
concretas poderdo caber na hipotese de desvio de finalidade, igualmente quando se
tratar de confusdo patrimonial. Na pratica, as hipoteses, muitas vezes, vao se
confundir entre si”. (BRUSCATO, 2011, p. 220).

4.5 Diferenca entre as hipoteses de Responsabilidade e de Desconsideracéo

Por fim, uma vez definido que o pressuposto que autoriza a aplicacao
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica a luz do Codigo Civil é o

abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade e pela
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confusdo patrimonial, torna-se necessario diferenciar as hipoteses de
responsabilidade e desconsideracéao.

Os institutos da responsabilidade e da desconsideragdo apresentam
semelhancas, jA& que ambos visam, em Ultima instancia, atingir os bens do
patrimdnio pessoal dos responsaveis; entretanto, diferenciam-se na medida em que
esta “busca” pelo patrimbnio dos socios ocorre de maneiras distintas.

N&o obstante, a teoria da desconsideracdo destina-se, exclusiva e
casuisticamente, as situacfes em que a lei ndo consegue prever a ma utilizacdo dos
privilégios conferidos a pessoa juridica (BRUSCATO, 2011, P. 216).

Assim, as hipoteses de responsabilidade sdo previstas em lei, a
exemplo dos artigos 117, 158 e 282 da Lei n. 6.404/76 e do artigo 10 do Decreto n.
3.708/19. Bastando provar sua ocorréncia e 0 prejuizo dela decorrente, sem que
seja caso de aplicacdo da disregard doctrine (BRUSCATO; RODRIGUES JUNIOR,
2008, p.02-03).

Por sua vez, nas hipéteses de desconsideracdo, como dito
anteriormente, faz-se necessaria a comprovacao de seus pressupostos, nao
havendo previséo legal especifica para o caso (BRUSCATO; RODRIGUES JUNIOR,
2008, p.02-03).

Temos entdo que “0 mesmo espirito da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica esta presente em outros diplomas legais [...], mas como ha
previsdo especifica na lei, trata-se de responsabilizagdo.” (BRUSCATO, 2011, p.
218).

A confusédo nédo é inusitada. Conforme afirma Itamar Gaino (2005, p,
126-127), tem sido comum sua ocorréncia na jurisprudéncia, pois na busca de
responsabilizar o sécio por meio da teoria da desconsideracdo, esta tem sido
aplicada erroneamente, ja em muitas das situacbes existe uma norma legal
especifica de imputacéo direta de responsabilidade.

A titulo de exemplo, eventual pratica de ato ilicito ou infracdo do
estatuto ou contrato social da pessoa juridica ndo faz necessaria a aplicacdo da
teoria da desconsideracao, isto porque o ordenamento juridico ja estabelece, para
estes casos, a responsabilizacdo direta e pessoal dos sdcios pelos atos decorrentes
de tais praticas (RAMOS, 2009, p. 333).

Assim, a disregard doctrine possui carater subsidiario, devendo ser

aplicada apenas em casos onde nado seja possivel solucionar a questdo mediante
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imputacao direta de responsabilidade ao sécio ou outro instituto juridico, como a
anulabilidade, nulidade ou ainda, a fraude contra credores (GAINO, 2005, p.128).

Neste momento, cabe ainda apresentar os ensinamentos de Fabio
Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 65-66), para quem a teoria sé pode ser aplicada nas
situacbes onde a personalidade autbnoma configura-se como obstaculo para
composicao dos interesses. Desta forma, ndo impedindo a responsabilidade do
sdcio ou administrador, ndo ha que se falar em desconsideracao.

Continua, sustentando que a correta invocacdo da teoria nas hipoteses
onde a consideracdo da sociedade gera a licitude dos atos praticados. Desta forma,
“[...] o pressuposto da licitude serve, em decorréncia, para distinguir a
desconsideracdo de outras hipéteses de responsabilizacdo de soOcios ou
administradores de sociedade empresaria.” (COELHO, 2012, v. 2, p. 66).

Finalmente, feita esta distincédo, € possivel estabelecer outro parametro
para a aplicacdo da teoria da desconsideracao.

Em suma, além dos designados pelo artigo 50 do Caodigo Civil, h4 a
necessidade de verificacdo prévia de eventual incidéncia das hipéteses de
responsabilidade previstas em lei, uma vez que, como dito, ao incidir uma destas
ndo se pode invocar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
(SANTOS, 2003, p. 209).

4.6 Aspectos Processuais da aplicacédo da Teoria da Desconsideragédo da
Personalidade Juridica no ordenamento brasileiro

Primeiramente, cabe esclarecer que diversas sdo as controvérsias e
discussBes doutrinarias a respeito dos aspectos processuais advindos da aplicacao
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Entretanto, o presente trabalho n&o pretende apresentar todas, mas
somente aquelas que guardarem importante relacdo com a incidéncia da disregard
doctrine na execucgdo trabalhista, a fim de tracar um novo parametro de aplicacdo
diante do iminente Novo Codigo de Processo Civil. Desta forma, propositalmente,
algumas das questdes aqui apresentadas deixarao de ser aprofundadas.

Apesar de ser a teoria um instituto do direito material, inegavel que
varios sdo seus reflexos processuais, uma vez que sua aplicacdo mostra-se “[...]

sempre condicionada a apreciagao judicial” (BRUSCATO, 2011, p. 217).
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N&o haverd, até a entrada em vigor do Novo Cdédigo de Processo Civil
(Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015), atualmente em vacatio legis, um
procedimento especifico no ordenamento juridico para a aplicacédo prética da teoria
da desconsideracéo da personalidade juridica.

Entretanto, ndo se pode deixar de lado a previsdo dos artigos 4° e 5°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Lei n° 4.657, de 04 de
setembro de 1942), pelos quais, respectivamente: “Quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito.” e “Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum.”.

Assim, mesmo na falta de norma geral quanto a aplicagdo processual,
tais artigos devem nortear a incidéncia da teoria da disregard doctrine no campo
pratico. Até mesmo porque “[...] 0 processo € apenas um meio, um instrumento e
nao um fim em si mesmo.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 265).

Todo o desenvolvimento estrutural do processo visa a sentenca, que €
“[...] o ponto de encontro da relagdo material abstrata com a relagdo material
concreta.”, no entanto, “...] a realidade processual ndo deve se despregar da
realidade material do direito.” (SILVA, A.C.,1999, p. 132-133).

Essa funcdo instrumental do processo deve ser preservada,
principalmente por, apos os diversos atos que compde o procedimento, culminar na
sentenca, que prestara a tutela jurisdicional requerida determinando a quem cabera
o direito (SILVA, O.V., 2002, p. 155).

Na sentenca “[...] se determinardo os pontos objetivos e subjetivos das
relacbes materiais, antes abstratos, incertos, difusos, contraditorios, e que somente
na sentenca tornam-se precisos e definitivos.” (SILVA, O.V., 2002, p. 156).

Alexandre Couto Silva afirma (1999, p. 132):

N&o se pode esquecer que a disciplina processual busca a sentenca e tem
a funcdo primordial e principal de ligar o lado abstrato da norma juridica ao
concreto. O processo ndo perdeu sua fungéo de ser o ponto de travessia do
lado abstrato para o lado concreto da norma juridica. O processo continua
tendo sua funcdo de ser um instrumento para a garantia do direito.

Neste aspecto, conforme ensina Marlon Tomazette “[...] o deferimento
da desconsideracdo da personalidade juridica € um corolario do principio da
efetividade da tutela jurisdicional.” (2012, v. 1, p. 265).
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O Estado garante a todos o direito a tutela jurisdicional por meio de
garantia constitucional, prevista no inciso XXXV do artigo 5° da Magna Carta, o qual
afirma: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciaria lesdo ou ameaca a
direito.”

Tal garantia “[...] representa ndo apenas o direito ao acesso formal a
via judicial, mas a garantia de uma protecéo eficaz e temporalmente adequada por
meio da tutela jurisdicional.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 266).

Entretanto, note-se que a aplicacdo pratica da disregard doctrine deve
ser feita com extrema cautela e, novamente, somente em casos excepcionais.

Rubens Requido (1988, v. 1, p. 83), em seu pioneiro trabalho, ja

afirmava neste sentido:

Quando propugnamos pela divulgacdo da doutrina da desconsideracdo da
pessoa juridica em nosso direito, o fazemos invocando aquelas mesmas
cautelas e zelos de que se revestem 0s juizes norte-americanos, pois sua
aplicacdo ha de ser feita com extremos cuidados, e apenas em casos
excepcionais, que visem impedir a fraude ou o abuso de direito em vias de
consumagcao.

Em primeiro lugar, conforme preceitua a redacdo do artigo 50 do
Cadigo Civil de 2002, nao é permitido ao Juiz que, de oficio, decidir sobre a teoria da
desconsideracdo, aplicavel somente diante de requerimento da parte ou do
Ministério Publico, quando a ele couber intervir (RAMOS, 2009, p. 343).

Assim, ainda mais em razdo da previsao civilista, devera o Juiz
respeitar o principio da congruéncia ou da correlagéo, pelo qual “[...] o Juiz decidira a
lide nos limites em que foi proposta a demanda. H4 uma correlacéo entre o pedido e
a sentenca (ne eat iudex ultra vel extra petita partium).” (SILVA, O.V., 2002, p. 157).

Em relacdo a necessidade, ou ndo, de processo autbnomo para
aplicacdo da teoria da disregard doctrine, Gilberto Bruschi elucida a existéncia de
duas correntes doutrinarias (2009, p. 83).

Uma primeira vertente defende a necessidade de um processo de
conhecimento autbnomo e paralelo a execugao, “[...] para que nela se possa formar
um novo titulo executivo judicial que permita invadir a esfera patrimonial do sdcio ou
representante da pessoa juridica, fazendo com que ele ingresse no polo passivo da
execugado.”. (BRUSCHI, 2009, p. 83).
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Também apresenta como argumento a preservacdo dos principios
constitucionais do devido processo legal, incluidos o contraditorio e a ampla defesa,
sendo entdo necessaria dilacdo probatdria da acdo de conhecimento, no caso, o
procedimento adequado (BRUSCHI, 2009, p. 83-84).

Por sua vez, uma segunda corrente sustenta a possibilidade de
aplicacdo incidental da disregard doctrine, na propria execucdo, apos a
comprovacédo dos pressupostos necessarios (BRUSCHI, 2009, p. 83).

Tal corrente defende que o processo deve “[...] ser efetivo e célere,
porém sem nunca violar os principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, que se acham insculpidos no art. 5° da Constitui¢ao
Federal.”, sem que isto signifique a adogdo de uma medida morosa, 0 que tornaria
inatil a tutela jurisdicional (BRUSHI, 2009, p. 86).

Referido autor mostra-se seu defensor apontando (BRUSCHI, 2009, p.
87):

Sabendo que foram levados a efeito certos atos contrarios aos ditames
legais pela sociedade executada, basta que comprove tais fatos,
requerendo ao juiz que proceda a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa executada, visando apenas e tdo somente a ineficacia
dos atos exercitados irregularmente, ensejando o acesso aos bens daquele
gue os praticou para que se satisfaca a execugao. Ou seja, ndo ha por que
ajuizar processo paralelo autbnomo, para, somente apds o transito em
julgado da sentenca deste, haver a constricdo dos bens de terceiros
responsaveis pelos atos ilicitos.

Marlon Tomazette também se apresenta como defensor da
possibilidade de incidéncia da teoria da desconsideracdo independentemente da
existéncia de agao de conhecimento autbnoma (2012, v. 1, p. 265).

Ainda afirma (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 267):

A partir dessa busca da efetividade é que se deve deferir a
desconsideracéo, independentemente de um processo de conhecimento
com esse objetivo especifico. Exigir um processo para esse fim seria
extremamente moroso e ndo se coadunaria com a garantia constitucional da
adequada tutela jurisdicional.

Ja para Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 2, p. 78), defensor da primeira
corrente, o Unico meio adequado de aplicacdo da teoria seria “[...] por meio de acao

judicial propria, de caréater cognitivo, movida pelo credor da sociedade contra os
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sécios ou seus controladores. Nessa acédo, o credor devera demonstrar a presenca
do pressuposto fraudulento.”.
O autor ainda sustenta (COELHO, 2012, v. 2, p. 78-79):

Note-se que descabe a desconsideragdo operada por simples despacho
judicial no processo de execucdo de sentenca. Quer dizer, se o credor
obtém em juizo a condenacado da sociedade (e s6 dela) e, ao promover a
execucao, constata o uso fraudulento da sua personalizacéo, frustrando seu
direito reconhecido em juizo, ele ndo possui ainda titulo executivo contra o
responsavel pela fraude. Devera entdo aciona-lo para conseguir o titulo.
N&o é correto o juiz, na execucédo, simplesmente determinar a penhora de
bens do sécio ou administrador, transferindo para eventuais embargos de
terceiro a discussdo sobre a fraude, porque isso significa uma inversédo do
Onus probatorio. Desse modo, quando a fraude na manipulagdo da
personalidade juridica é anterior a propositura da acdo pelo lesionado, a
demanda deve ser ajuizada contra o agente que a perpetrou, sendo a
sociedade a ser desconsiderada parte ilegitima. Por outro lado, se o autor
teme eventual frustacdo ao direito que pleiteia contra uma sociedade
empresaria, em razdo de manipulacéo fraudulenta da autonomia patrimonial
no transcorrer do processo, ele ndo pode deixar de incluir, desde o inicio, no
polo passivo da relacdo processual, a pessoa ou as pessoas sobre cuja
conduta incide o seu fundado temor. Nesse caso, 0 agente fraudador e a
sociedade sdo litisconsortes.

Osmar Vieira da Silva (2002, p. 167) partilha deste pensamento ao
afirmar como pressuposto que a fraude nédo se presume, defendendo a necessidade
de uma acdo cognitiva autbnoma, movida contra os sécios e controladores da
pessoa juridica, onde cabera ao credor (requerente) demonstrar o pressuposto
fraudulento que autoria a incidéncia da teoria.

Neste aspecto, quanto a contra quem se deve ajuizar o pedido de
desconsideracdo, como dito, Osmar Vieira da Silva (2002, p. 167) defende que [...]
ndo deve demandar somente esta Ultima, mas, também, a pessoa ou as pessoas
que quer ver responsabilizadas.”.

Para Eduardo Viana Pinto (2003, p. 87) a execucdo ndo pode,
diretamente, ser ajuizada contra a pessoa de determinado administrador ou sécios,
mas sim contra a pessoa juridica; defende que para inclusdo de sécios e/ou
administradores € indispenséavel prévia aplicacdo da teoria da desconsideracao,
afirmando (PINTO, 2003, p. 87):

E que contra o sécio que foi incluido nessa relagdo processual o exequente
ndo possui titulo executivo algum. Exibe exclusivamente titulo de crédito
contra a pessoa juridica. Dai a necessidade do ingresso da acdo de
cobranca exclusiva contra a sociedade, para, entdo, ser requerida a
integracdo no seu polo passivo daquele sécio que for designado pelo
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exequente. E que o s6cio em tais circunstancia ocupa a condicdo de
responsavel, ndo é devedor, posicao esta que assume apés despacho do
juiz que ordenar sua integracao a relacao juridico-processual ja instalada.

Oposto é o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho, para quem a
demanda deve dar-se em face daqueles que se quer responsabilizar, e ndo contra a

pessoa juridica, afirmando que (2012, v. 2, p. 78):

Se a personalizagdo da sociedade empresaria serd abstraida,
desconsiderada, ignorada pelo juiz, entdo a sua participacdo na relacdo
processual como demandada é uma impropriedade. Se a sociedade néo &
sujeito passivo do processo legitimado a outro titulo, se o autor nao
pretende a sua responsabilizacdo, mas a de sdcios ou administradores,
entdo ela é parte ilegitima, devendo o processo ser extinto, sem julgamento
de mérito, em relacdo a sua pessoa, caso indicada como ré.

Ja para Osmar Vieira da Silva (2002, p. 167) ambas as figuras, devem
ser acionados, apontando que: “[...] quem pretende imputar a sécio ou socios de
uma sociedade empreséria a responsabilidade por ato social [...] ndo deve
demandar somente esta Ultima, mas, também a pessoa ou pessoas que quer ver
responsabilizadas.”.

No que diz respeito ao momento no qual se deve realizar o pedido de
apreciacao da teoria, Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 264) defende que dificiimente
€ possivel visualizar sua necessidade quando do surgimento da obrigacdo e até
mesmo quando do processo de conhecimento.

Assim, sustenta que tal necessidade apresenta-se principalmente
quando da execugdo ou no cumprimento de sentenca, afirmando (TOMAZETTE,
2012, v. 1, p. 264):

Todavia, nos processos de execugdo ou no cumprimento das sentencas, é
a bastante frequente que se verifique a insuficiéncia dos bens da pessoa
juridica, constatando-se que tal fato decorreu do abuso da personalidade
juridica. Nesses caos, € de interesse dos credores o alcance dos bens dos
sécios ou administradores. Para tanto e necessaria uma determinacdo
judicial que ira atingir os interesses dos sdcios ou administradores.

Eduardo Viana Pinto (2003, p. 87) aponta a possibilidade do pedido de

desconsideragao constar ja na peca inaugural:

Ao ajuizar a demanda executiva contra a pessoa juridica, pode ocorrer que
o credor j& se encontre munido de tdo robusta e inequivoca prova
documento, e a partir da qual inclua nessa peca vestibular aquele sécio que
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devera responder pelo débito ajuizado, tal o grau o vinculo de
responsabilidade deste com relacdo aos atos praticados com manifesta ma-
fé ou de maneira abusiva. Mesmo diante de tais circunstancias, para que
seja acolhida essa postulacdo inaugural, o magistrado devera reconhecer
desvirtuamento a personalidade juridica, para, entdo, ordena o ingresso do
sécio, apontado para responder pelo passivo da sociedade devedora, em
substituicdo a esta.

No que concerne a quem pode ser responsabilizado através da
aplicacdo da teoria, pela leitura do artigo 50 do Cédigo Civil de 2002 é possivel
afrmar que através da desconsideracdo podem ser responsabilizados, por
obrigacdes inicialmente da sociedade, seus sécios e administradores.

Segundo Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 263) poderiam ser
responsabilizados ndo somente aqueles que tém poder de gestdo, mas também
individuos com pequena participacdo mas que acabam por praticar ou se beneficiar
dos atos que permitem a incidéncia da teoria da desconsideragcao da personalidade
juridica.

Assim, afirma que a disregard doctrine “[...] ndo se estende a todos os
sécios ou administradores, mas aqueles que tenham poder de controle, de gestéo
ou tenham participado ou se beneficiado pelos atos abusivos ou fraudulentos
determinante da desconsideracédo.” (TOMAZETTE, 2012, v. 1, p. 263).

Neste mesmo sentido Gilberto Gomes Bruschi (2009, p. 149) sustenta:

Salvo melhor juizo, entendemos que meras participacdes societérias, pouco
representativas em relacdo ao capital social, sem poder de controle, sem
poder de administracio e sem que tenham participado dos atos
considerados excessivos ou abusivos como fator determinante da
desconsideracdo da personalidade juridica, seus detentores, meros
investidores, ndo podem ser alcancados e muito menos responsabilizados
pelos atos de outrem.

Relativamente aos meios de defesa que podem ser adotados por
aquele que tem seu patrimdnio tingido através da aplicacdo diregard doctrine, para
Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 268):

O STJ possui decisdes que reconhecem o cabimento dos embargos de
devedor e ndo dos embargos de terceiro, uma vez que a partir da
desconsideracgdo o socio ou administrador passaria a ser parte no processo.
Em sentido contrario, ha julgado do TJDF afirmando ser o caso de
cabimento de a¢do de embargos de terceiro, porquanto o sécio ndo seria
parte do processo para apresentar embargos a execuc¢ao, admitindo, porém
a fungibilidade entre as medidas. A nosso ver, efetivamente a medida a ser
utiizada sdo o0s embargos a execucdo ou a impugnacdo, mas é
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recomendavel que se reconheca a fungibilidade entre essas medidas e os
embargos de terceiro, para nao prejudicar o exercicio do direito de defesa.

Por fim, apontando mais uma vez 0s ensinamentos de Marlon
Tomazette, agora em relacdo a aplicagdo da teoria da desconsideracdo em cognicao
sumaria, o autor sustenta ser (2012, v. 1, p. 271):

[...] impossivel constatar os pressupostos da desconsideragdo num juizo
baseado em tal tipo de cognicdo. Com efeito, na cognicdo sumaria as
decisbes se contentam com o provavel, embasando-se em juizos de
provavel, embasando-se em juizos de probabilidade e verossimilhanc¢a, que
ndo sao suficientes para configurar cabalmente os pressupostos
excepcionais de aplicacdo da desconsideracéo da personalidade juridica.

Em posicionamento contrario, André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, p.
342) defende a possibilidade de se aplicar a disregard doctrine em decisao liminar
guando demonstrada a verossimilhanca das alegagcdes trazidas, bem como
inequivocas provas de ocorréncia de alguma das hipoteses autorizativas.

Apresentados tais aspectos, 0 presente estudo abordara de forma
aprofundada e remetendo-se a discussdo sobre a necessidade ou ndo de processo
autdbnomo, sobre o contraditério e a ampla defesa quando da aplicacédo da disregard
doctrine, como dito, na execucao trabalhista, agora a luz do Novo Cddigo de
Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015).
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5 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Com raizes no ordenamento anglo-saxdo e aperfeicoado no
constitucionalismo norte-americano, atualmente o devido processo legal mostra-se
um instituto universal (PORTANOVA, 2008, p. 146), de modo que “quase a
totalidade das Constituicbes dos Estados Democréaticos de hoje contém garantias
expressas do direito fundamental a tutela jurisdicional.” (THEODORO JUNIOR,
2007, p. 66).

Historicamente, segundo Nelson Nery Janior (2009, p. 78):

O primeiro ordenamento que teria feito mencao a esse principio foi a Magna
Charta de Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, quando se referiu a law of the
land (art. 39), sem, ainda, ter mencionado expressamente a locugéo devido
processo legal. O termo hoje consagrado, due processo f law, foi utilizado
somente em lei inglesa de 1354, baixada no reinado de Eduardo Ill,
denominada Statute of Westminster of the Liberties of London [...].

A protecédo jurisdicional, traduzida no direito de acdo, € funcdo da
Constituicdo. Entretanto, ndo basta, para que se tenha uma tutela efetiva, a simples
declaracao de direitos ou a mera definicdo de competéncia; “[...] € imperioso que o
titular do direito possa contar com instrumentos e mecanismos de provocacao e
atuacao efetiva das garantias juridicas.” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 55).

Modernamente temos o chamado Direito Constitucional Processual que
“[...] procura coordenar a metodologia e a sistematica dos principios constitucionais
aplicados ao processo.” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 57).

Neste mesmo sentido Humberto Theodoro Janior continua (2007, p.
58-59):

O processo, portanto, € chamado a servir a Constituicdo em ambos os
niveis, vale dizer, tanto na tutela do ordenamento juridico em geral
(manutencdo do principio da legalidade) como na tutela das garantias
especificas de natureza puramente constitucional. [...] HA sempre uma
carga muito expressiva de direito constitucional em toda a atividade
jurisdicional e mesmo em toda a regulamentacéo normativa do processo.

Nelson Nery Janior (2009, p. 77) afirma que varias sdo as formas
encontradas na doutrina de se identificar esse fendbmeno de submissdo do direito

infraconstitucional a Constituicdo Federal; entretanto, sustenta que em funcdo da
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natureza de constituicdo dirigente de nossa Magna Carta, seria desnecessaria
construcao doutrinaria neste sentido, pois, de qualquer forma “[...] todos os ramos do
direito se subordinam a Constituicdo Federal e devem conformar-se com ela.”
(NERY JUNIOR, 2009, p. 77).

No Brasil, o principio constitucional fundamental para o processo civil é
justamente o do devido processo legal, traducdo dada a expresséo estrangeira “due
processo of law”; encontra-se expressamente previsto na Constituicdo Federal de
1988, no rol de direitos fundamentais apresentados pelo artigo 5°, especificamente,
em seu inciso LIV, nos termos: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.”.

Assim, podemos conceituar o principio do devido processo legal
conforme Rui Portanova (2008, p. 145):

O devido processo legal € uma garantia do cidaddo. Garantia
constitucionalmente prevista que assegura tanto o exercicio do direito de
acesso ao Poder Judiciario como o desenvolvimento processual de acordo
com normas previamente estabelecidas. Assim, pelo principio do devido
processo legal, a Constituicdo garante a todos os cidaddos que a solucéo
de seus conflitos obedecera aos mecanismos juridicos de acesso e
desenvolvimento do processo, conforme previamente estabelecido em leis.

Por opcdo da propria doutrina e jurisprudéncia, e até mesmo do
legislador, o principio do devido processo legal “é instituto de teor inexato, vago,
indefinido.” (BRAGA, 2008, p. 180).

Para Rui Portanova (2008, p. 146) o principio também possui um amplo
aspecto e é tado significativo que acaba por legitimar a jurisdicdo, chegando a
confundir-se com o préprio Estado de Direito.

Assim, além de dirigir-se ao Juiz e as partes, a garantia do devido
processo legal dirige-se também ao legislador, mostrando-lhe o limite dentro do qual
devera elaborar normas processuais (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 72).

Sua relevancia é tamanha que acaba por justificar-se como “[...]
verdadeiro principio informativo de todos os principios lidados ao procedimento.”
(PORTANOVA, 2008, p. 146). Pode-se ainda afirmar que nele estédo contidas “[...] as
garantias representadas principalmente pelos principios do contraditério, ampla
defesa, duplo grau, publicidade, juiz natural, assisténcia judiciaria gratuita”
(PORTANOVA, 2008, p. 147).

Segundo ensinamentos de Paula Sarno Braga (2008, p. 181):
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Reveste-se o0 due process da qualidade de postulado fundamental do
Estado Democratico de Direito, que funde, agrega, sedimenta em seu
conceito, de forma harmonica, os mais variados principios constitucionais —
como o direito a um procedimento ordenado, ao contraditério, a ampla
defesa, ao juiz natural, a razoabilidade/proporcionalidade, a igualdade, a
publicidade etc —, todos eles oponiveis aos diferentes Poderes do Estado. E
€ a concretizacdo deste principio-sintese (due process) que assegura ao
homem o amplo acesso a uma ordem juridica justa. Note-se que ele é um
amalgama, e ndo mera justaposicao, de principios.

Afirmando-se que o principio em tela ndo se direciona somente a tutela

processual, valida se torna a abordagem feita por Nelson Nery Juanior (2009, p. 90):

O devido processo (processo justo) pressupde a incidéncia da isonomia; do
contraditério; do direito a prova; da igualdade de armas; da motivacdo das
decisdes administrativas e judiciais; do direito do siléncio; do direito de ndo
produzir prova contra si mesmo e de ndo se auto-incriminar; do direito de
estar presente em todos os atos do processo e fisicamente nas audiéncias;
do direito de comunicar-se em sua propria lingua nos atos do processo; da
presuncao de inocéncia; do direito de duplo grau de jurisdi¢do no processo
penal; do direito a publicidade dos atos processuais; do direito a duragéo
razoavel do processo; do direito ao julgador administrativo e ao acusador e
juiz natural; do direito a juiz e tribunal independentes e imparciais; do direito
de ser comunicado previamente dos atos do juizo, inclusive sobre as
guestdes que o juiz deva decidir ex officio, entre outros derivados da
procedural due process clause.

Entretanto, o passar do tempo trouxe modificacbes ao conceito de
“‘devido processo”, principalmente no sentido de aprofundar sua abrangéncia,
permitindo uma interpretacéo elastica visando assegurar os direitos fundamentais do
cidaddo (NERY JUNIOR, 2009, p. 81).

A titulo de exemplo termos Rui Portanova, afirmando (2008, p. 147):

O principio nasceu com a preocupacao de garantir ao cidaddo um processo
ordenado. Hoje o objetivo é maior. Adaptado a instrumentalidade, o
processo legal é devido quando se preocupa com a adequacédo substantiva
do direito em debate, com a dignidade das partes, com preocupacdes ndo
s6 individuais e particulares, mas coletivas e difusas, com, enfim, a efetiva
igualizagdo das partes no debate judicial.

Neste aspecto o principio do due process pode ser analisado sob duas
dimensdes: a processual e a substancial. Pela primeira a tutela de bens juridicos
deve ocorrer por meio de processos legais e ordenados. Substancialmente estes
mesmos bens devem ser protegidos também quando da elaboracédo e aplicacdo das

normas com fungao de regula-los (BRAGA, 2008, p. 182).
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Paula Sarno Braga continua (2008, p. 182):

Enquanto aquele (o processual) confina os Poderes Estatais no que a forma
como produz seus atos normativos/decisoérios (legislativos, administrativos
ou jurisdicionais) — exigindo-se que se siga um percurso pautado nas
formalidades legais —, este Ultimo (o substancial) restringe o exercicio de
tais Poderes no que se refere a substancia (matéria ou conteddo) de seus
atos normativos/decisérios — reclamando resultados essencialmente
corretos, justos e razoaveis.

Ou seja, “[...] o devido processo legal, sob o enfoque processual,
constitui-se nessa garantia de observancia de uma sequencia procedimento, com
etapas essenciais, que legitima o ato ou decisdo estatal invasivo da esfera de
direitos fundamentais do individuo.” (BRAGA, 2008, p. 184-185).

Paula Sarno Braga ainda aponta que em seu aspecto processual o due
process chega a confundir-se com o principio da legalidade, ja que [...] determina
que se observe o procedimento tragcado na lei (em sentido lato).” (BRAGA, 2008, p.
184).

5.1 Contraditério

O principio do contraditério nada mais € do que “a ciéncia bilateral dos
atos e termos processuais e possibilidade de contrarid-los com alegagdes e provas.”
(PORTANOVA, 2008, p. 160).

Ou ainda, nas palavras de Gilberto Gomes Bruschi (2009, p.87):

[...] significa direito & informacao, que obriga o julgador a dar conhecimento
a parte contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele
constantes; direito de manifestacdo, que garante a quem se defende a
prerrogativa de se manifestar, escrita ou oralmente, acerca dos elementos
de fato e de direito constantes dos autos; direito a que os argumentos
formulados pela defesa sejam considerados e contra-argumentos
apresentados no processo.

Desta forma, “[...] além de se constituir fundamentalmente em
manifestagcdo do principio do estado de direito, tem intima relagdo com o da
igualdade das partes e o do direito de acéo [...]” (NERY JUNIOR, 2009, p. 205).

Para Rui Portanova (2008, p. 164), “[...] o contraditério opera com
vistas a eliminacdo (ou pelo menos diminuicdo) das desigualdades, juridicas ou de

fato, entre os sujeitos do processo.”.
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Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, ndo havia para o
processo civil um dispositivo especifico sobre o contraditorio, entretanto, isto nao
impediu seu desenvolvimento e aplicagéo, isto porque a estipulacdo do artigo 8° da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, assim como o principio da igualdade,
Ihe davam satisfatério embasamento (PORTANOVA, 2008, p. 161).

Para Nelson Nery Junior (2009, p. 204):

Relativamente ao texto constitucional anterior (CF/1969 153 § 15), a
inovacao foi profunda porque fez com que o principio também alcancasse
expressamente 0s processos civil e administrativo, pois na Carta revogada
havia previsdo expressa da garantia do contraditério somente para o
processo penal (CF/1969 153 § 16), nada obstante houvesse a correta
manifestacdo da doutrina de que aquele principio se aplicava, também, ao
processo civil e administrativo.

Tratando-se de garantia consagrada constitucionalmente no artigo 5°,
inciso LV, “[...] ndo se pode economizar, minimizar a participacdo do litigante no
processo [...]. 0 6rgao julgador deve dar a mais ampla possibilidade de o litigante
manifestar-se no processo.” (NERY JUNIOR, 2009, p. 207).

Entretanto, “[...] na atualidade, o contetdo do principio € tao rico, tao
vasto, tdo cheio de importancia que dificiimente uma sintese poderia projetar toda a
sua extensao.” (PORTANOVA, 2008, p. 161).

De modo amplo, entende-se por contraditorio: “[...] de um lado, a
necessidade de dar conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do
processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que
lhes sejam desfavoraveis.” (NERY JUNIOR, 2009, p. 206).

E possivel afirmar entdo que “ndo basta intimar a parte para
manifestar-se, ouvi-la e permitir a producdo de alegacdes e provas. Mais do que
isso, o contraditério tem que ser pleno e efetivo, e ndo apenas nominal e formal.”
(PORTANOVA, 2008, p. 161).

Neste sentido a Constituicdo assegura o direito de acdo, mas ao
mesmo tempo condiciona, ao efetivo contraditério, a prestacao jurisdicional (SILVA,
0.V,, 2002, p.202).

No processo, o contraditério manifesta-se pelo direito a prova, pelo
qual as partes possuem o direito de produzir provas referentes a suas alegacdes e

ainda contraprovas do alegado pela parte contraria (NERY JUNIOR, 2009, p. 207).
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Nelson Nery Junior (2009, p. 206) ainda afirma que “todos aqueles que
tiverem alguma pretensédo de direito material a ser deduzida no processo tém direito
de invocar o principio do contraditério em seu favor.”.

Rui Portanova afirma (2008, p. 162-163):

Em relagdo a prova, o contraditério centra-se na necessidade de amplo
debate e maior proximidade do juiz com a parte. Com isso, propugna-se
mais pela oralidade do que pelo julgamento antecipado da lide,
principalmente quando este implica indeferimento de prova. A parte tem
direito de participar na formacéo e na producéo de todos os meios de prova.

Nesse jaez, o destinatario da prova produzida é o préprio processo — e
n&o o juiz — assim, este ndo podera negar a producao de determinada prova quando
a parte tiver direito a sua realizacdo, sob pena de cerceamento de defesa,
resultando na nulidade dos atos e decisdes que seguirem, ou até mesmo na
anulacéo do processo ou procedimento (NERY JUNIOR, 2009, p. 207-208).

Sem a observancia do principio do contraditorio € impossivel firmar um

processo como sendo democratico.

5.2 Ampla Defesa

Pela ampla defesa, “o cidaddo tem plena liberdade de, em defesa de
seus interesses, alegar fatos e propor provas” (PORTANOVA, 2008, p. 125).

Decorre do préprio contraditorio, ja que seria desnecessario dar vistas
a parte contraria daquilo que fora praticado sem que, por outro lado, Ihe fosse
assegurado o direito de apresentar manifestacdo e produzir provas (SILVA, O.V.,
2002, p. 202).

Osmar Vieira da Silva ainda sustenta a impossibilidade de dissociagéo
da ampla defesa e do contraditério, “[...] que em conjunto formam os principios do
devido processo legal, fundamental para a consecucao da justica, no seu sentido
mais amplo possivel.” (2002, p. 203).

Neste sentido Rui Portanova (2008, p. 125):

O principio da ampla defesa é uma consequéncia do contraditério, mas tem
caracteristicas proprias. Além do direito de tomar conhecimento de todos os
termos do processo (principio do contraditério), a parte também tem o direito
de alegar e provar o que alega e — tal como o direito de agao — tem o direito
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de ndo se defender. Optando pela defesa, o faz com plena liberdade [...]
nada e ninguém pode impedi-lo de se defender.

A Constituicdo Federal também se refere ao principio da ampla defesa
no inciso LV do artigo 5° novamente transcrito, afirmando: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”. Desta
forma, nosso ordenamento institui a ampla defesa como direito fundamental das
partes, tendo como instrumento para sua realizacdo o contraditorio.

Tratando-se de direito fundamental, a possibilidade de defesa ndo se
trata de uma generosidade do Estado, mas um interesse publico, “para além de uma
garantia constitucional de qualquer pais, o direito de defender-se é essencial a todo
e qualquer Estado que se pretenda minimamente democrético.” (PORTANOVA,
2008, p. 125).

Pode-se citar também como uma das fungbes da ampla defesa “[...]
limitar a acdo do poder publico (plano objetivo) e conferir ao individuo poderes e
faculdades como posicéo juridico-individual.” (MENDONCA JUNIORD, 2001, p. 109)

Delosmar Mendonga Janior complementa (2001, p. 110):

Ha plena eficicia normativa do principio da ampla defesa no ordenamento
processual brasileiro, atuando diretamente como suporte normativo na
solucdo na solugdo do caso concreto; balizando a legislagcédo
infraconstitucional ou servindo de vetor interpretativo (interpretacdo do
ordenamento processual conforme a Constituicdo). Pelo caréater
principioldgico, a ampla defesa possui a caracteristica de vértice axiolégico
do sistema processual.

Quanto as provas, uma vez feitas as alegacoes, os titulares envolvidos
passam a exercer, com base na ampla defesa, seu direito a prova-las; “de nada
adiantaria garantir-se a eles com uma mao o direito de alegar e subtrair-lhes, com a
outra, o direito de fazer prova das alegacdes. O direito a provas, pois, esta imbricado
com a ampla defesa e dela é indissociavel.” (NERY JUNIOR, 2009, p. 244).

A titulo de exemplo, Gil Ferreira de Mesquita aponta (2003, p. 171):

Como o mandamento constitucional refere-se a ampla defesa fazendo
mencao aos meios e recursos a ela inerentes, o substrato da garantia para
o autor pode ser assim apresentado: direito de receber citacdo, direito de
sustentar sem restricbes suas razoes em contestacdo por meio de
profissional habilitado, infirmar as razoes do adversario, produzir provas e
contraprovas amplamente, participar da colheita de provas em audiéncia
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(até aqui os meios) e o direito de usar dos recursos para fazer valer suas
razoes perante as instancias superiores (aqui 0s recursos).

Neste aspecto, para atender aos termos constitucionais o principio da
ampla defesa deve dirigir-se pelo da efetividade processual, de modo que, ndo basta
que a parte se defenda, “...] € indispensavel, para que a defesa seja plena, que a
parte tenha a liberdade de oferecer alegacbes e meios de uma defesa efetiva. SO
assim ter-se-a certa paridade de partes no processo.” (PORTANOVA, 2008, p. 127).

5.3 O Novo Codigo de Processo Civil e a Teoria da Desconsideracao da
Personalidade Juridica

Diante da defasagem do Cdédigo de Processo Civil datado de 1973, ndo
somente no que se refere a desconsideracdo da personalidade juridica, mas
também a outros institutos, no dia 30 de setembro de 2009, o entdo Presidente do
Senado Federal, Senador José Sarney, instituiu e encarregou uma Comissdo de
Juristas a elaborar o anteprojeto do novo cédigo, apresentado ao Congresso
Nacional em 08 de junho de 2010, transformando-se no Projeto de Lei n.° 166/2010
(TAVARES JUNIOR, 2015).

Ressalte-se que o presente estudo ndo discute a necessidade, ou néo,
de um Novo Cdédigo de Processo Civil, até porque, quanto ao tema aqui exposto —
teoria da disregard doctrine — a defasagem era clara diante da inexisténcia de
qualquer estipulagéo.

Apés a apresentacdo de substitutivo pela Camara (n. 8.046/2010) e
quase cinco anos em tramitacdo, o Senado aprovou definitivamente a redacéo final
do dispositivo no dia 17 de dezembro de 2014, sendo entdo submetido a sancao
presidencial (TAVARES JUNIOR, 2015).

Sancionado pela presidente da Republica Dilma Rousseff, em
cerimonia realizada no Palacio do Planalto no dia 16 de margo de 2015, o Novo
Caodigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015, e publicado no Diéario Oficial da Uniao
no dia 17 de marco de 2015, de modo que entrara em vigor na data de 18 de marco
de 2016 em respeito a vacatio legis estipulada no artigo 1.045 do novo Cédigo
(TAVARES JUNIOR, 2015).
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Quanto a desconsideracdo da personalidade juridica, o Novo Cédigo
de Processo Civil inovou ao prever procedimentalmente sua forma de aplicacao,
regulamentada dentre os artigos 133 a 137, inseridos no Capitulo IV, intitulado “Do
Incidente de Desconsideragao da Personalidade Juridica”, pertencente ao Titulo Il
denominado “Da intervengéo de terceiros”.

Tracando um comparativo entre ambos os Projetos (anteprojeto e
substitutivo), em relacdo ao incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
€ possivel afirmar que “[...] o PL n. 8.046/2010 detalha conteidos de que o outrora
PLS n. 166/2010 expressa ora por vezes de forma ampla, outras de maneira
diminuta [...].” (GAIO JUNIOR, 2014, p. 78).

Segundo Cassio Scarpinella Bueno o anteprojeto inovou ao permitir,
incidentalmente, o processo da desconsideracdo, com o fim de responsabilizar
diretamente, nos casos permitidos pela lei material, os socios (2015, p. 132).

Aponta ainda que os projetos do Senado e da Camara mantiveram a
inovacdo proposta pelo anteprojeto, aperfeicoando-o e corretamente o colocando
juntamente com as demais modalidades de intervencdo de terceiro previstas pelo
novo dispositivo: assisténcia, denunciacdo da lide, chamamento ao processo e
amicus curiae (BUENO, 2015, p. 132).

Notavel que, concedendo ao pedido de aplicacdo da teoria da
disregard doctrine natureza de incidente, o legislador procurou prestigiar a economia
e a celeridade processual, bem como garantir o respeito ao principio fundamental da
ampla defesa (GAIO JUNIOR, 2014, p. 73).

O Novo Cddigo de Processo Civil adotou assim a opc¢ao, temporal e
financeiramente, mais econémica (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 571).

O iminente dispositivo tendendo a corrente que afirma ser
desnecessaria a propositura de agao autbnoma, determinando no artigo 133 que “o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da
parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo”.

Neste sentido Antdnio Pereira Gaio Janior (2014, p. 72-73):

[...] a desconsideracao da personalidade juridica possui caracteristica de um
incidente processual, querendo dai depreender que prescinde de agéo
propria para provocar sua cognicdo. Neste sentido é que serd nos préprios
autos do processo, apds provocacdo para tal, que o magistrado,
estabelecera o contraditério e a ampla defesa para o pleno conhecimento e
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andlise meritéria do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica
em questao.

No tocante ao requerimento, jA ha na doutrina divergéncias quanto a
sua necessidade. Em obra coletiva, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero (2015b, p. 208) sustentam a possibilidade de instauracao, de oficio,
do incidente de desconsideracdo quando o direito material ndo fizer exigéncia
guanto a iniciativa da parte.

Por sua vez, também em obra coletiva, Teresa Arruda Alvim Wambier,
Maria Lucia Lins Conceigdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro
Torres de Mello (2015, p. 252) defendem a impossibilidade de instauracédo de oficio
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica.

Neste mesmo sentido encontramos Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery (2015, p.571) que afirmam que o magistrado “ndo pode, pois,
aplicar a desconsideracgéao ex officio.”.

O artigo 134 preceitua que “o incidente de desconsideracéao é cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na
execucgao fundada em titulo executivo extrajudicial’, reafirma o entendimento de que
a desconsideracéo pode ser requerida em qualquer fase do processo.

Desta forma, podera ocorrer em qualquer processo — de conhecimento
ou de execucdo — e até mesmo em diferentes procedimentos — 0s previstos em
legislacdo extravagante, os de jurisdicdo contenciosa e ndao contenciosa, bem como
nos procedimentos comuns e especiais (GAIO JUNIOR, 2014, p. 75).

Excepcionalmente, em fase de recurso especial ou extraordinario ndo é
possivel a instauracdo do incidente, j& que a competéncia dos tribunais superiores,
determinada pela Constituicdo Federal, limita-se a questbes federais ou
constitucionais, esta quando revestida de repercussdo geral (WAMBIER;
CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO, 2015, p. 253).

Determina o 81° do artigo 134 que “a instauragdo do incidente sera
imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotagdes devidas”.

Note-se, contudo, que a lei dirige-se ao incidente efetivamente
instaurado, ou seja, aquele cuja instauracdo pleiteada, apés verificacdo da
existéncia dos pressupostos de instauragdo, fora aceita pelo juiz (WAMBIER;
CONCEICAOQ; RIBEIRO; MELLO, 2015, p. 253).
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A conviccdo do magistrado, nessa hipétese, ndo precisa ser
exauriente, mas indicar, diante da plausibilidade das alegac6es, uma minima
“aparéncia de bom direito” (WAMBIER; CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO, 2015, p.
253-254).

Referido artigo, em seu § 2° pontua que “dispensa-se a instauracao do
incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na peticéao
inicial, hipétese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica.”.

Para Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery (2015, p.574):

Por razoes de légica e de economia processual, certamente &
desnecessario instaurar o incidente se o pedido foi feito na peti¢do inicial.
Neste caso, 0 juiz podera determinar desde ja a citagdo nao da empresa,
mas do préprio sécio. Como a norma prevé a que citagdo podera ser tanto
guanto do socio quanto da empresa, poderia-se deduzir dai que o autor a
acdo 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 quanto sobre o outro, em caso de néo
apresentacao da contestacao.

Nesta situacao tem-se a “[...] ocorréncia de um litisconsércio, ainda que
formulado a titulo eventual e provavelmente fundado em diversa causa de pedir, isto
€, na hipotese de a pessoa juridica ndo ter condicbes de arcar com sua
responsabilizagao”. (BUENO, 2015, p. 133).

Neste seguimento, em obra conjunta, Teresa Arruda Alvim Wambier,
Maria Luacia Lins Conceicdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro
Torres de Mello (2015, p. 253) sustentam, para este caso, a ocorréncia de
litisconsércio facultativo passivo, afirmando que “[...] ambos, pessoa juridica e
sécio(s), passarao a integrar o processo na qualidade de litisconsortes.”.

Desta forma, o contraditério sera exercido na propria contestacao,
dispensando-se a instauragdo de incidente e evitando a suspensdo do processo;
neste caso a citacdo sera dirigida tanto a pessoa juridica quanto ao sécio que
poderdo ser, eventualmente, atingidos pela desconsideracdo (MARINONI;
ARENHART; MITIDEIRO, 2015b, p.209).

O requerimento da desconsideracéo, logicamente, afeta o0 andamento
normal do processo principal, a0 se mostrar a ele acessorio, por surgir como um
“imprevisto” que recai sobre este processo principal, e deve, em consequéncia, ser
decidido antes da questéo principal.

Nas palavras de Antdnio Scarance Fernandes (1991, p. 51-52):
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Portanto, para que uma questao seja incidental é preciso que ela ocasione
uma alteracdo no desenvolvimento do processo, resulte esta num
alongamento do procedimento principal ou na instauracdo de um
procedimento colateral. Mas, a questdo incidental é o objeto de
conhecimento do juiz, € a matéria que sera resolvida. A alteracdo no
processo constituira ou o “incidente” ou o “procedimento incidental’. A
questao incidental por levar portanto ao surgimento de “momentos novos”
No processo para a sua solucdo ou para a sua admisséo, sem necessidade
de instauracdo de um procedimento incidental. O incidente constitui esse
momento novo, formado de um ou mais atos nado inseridos na sequencia
procedimental, que possibilitam a decis@o da quest&o incidental ou o exame
dos pressupostos de sua admissibilidade no processo.

Justamente neste sentido é a estipulacdo do 8§ 3° do artigo 134, pelo
qual “a instauragao do incidente suspendera o processo, salvo na hipotese do § 2%,
ou seja, salvo os casos onde a desconsideracao for requerida ja na peca inaugural,
havera suspensao do processo.

Assim, “[...] o incidente passa a ser 0 que esta ocorrendo no processo,
ou seja, os atos ‘normais’ do processo nédo se praticam, até que seja proferida
decisdo sobre se havera, ou ndo, mais um réu, como decorréncia da
despersonalizacdo da pessoa juridica.” (WAMBIER; CONCEICAO; RIBEIRO:;
MELLO, 2015, p. 254).

A suspensao ocorre, principalmente, porque “[...] o polo passivo da
relacdo juridica sera modificado para dele fazer constar 0s socios e
administradores.” (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 574).

O incidente mostra-se entédo destinado a criar, ou até mesmo ampliar o
titulo executivo, permitindo a realizacdo de atos executivos em face de quem, até o
momento, ndo constava, como devedor responsavel pelo titulo que baseia a
execucgao ou o cumprimento de (BUENO, 2015, p. 133).

Em suma, por meio da ciéncia da-se aquele, até entdo terceiro,
conhecimento sobre a possibilidade de ocorréncia da desconsideracao, até porque o
principal efeito da decisdo que acolhe a desconsideracgao “[...] € o de tornar possivel
que os atos da execucdo atinjam o patriménio dos soOcios [...] estendendo a
responsabilidade patrimonial a um terceiro, que passa a ser réu.” (WAMBIER;
CONCEICAOQ; RIBEIRO; MELLO, 2015, p. 255).

Notamos assim que o sOcio citado “[...] se trata, realmente, do réu do

incidente e que, se acolhido no mérito o requerimento de desconsideracdo, este
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passara a ser réu no processo em que o incidente foi suscitado.” (WAMBIER;
CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO, 2015, p. 254).

Ainda na nova regulamentacdo, o legislador optou pela aplicacao
excepcional da teoria da desconsideragcao, adotando a teoria maior ao afirmar no 84°
do artigo 134 que “o requerimento deve demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos para desconsideragcao da personalidade juridica”,
nao se referindo a simples inadimpléncia.

No mesmo sentido tem-se o § 1° do artigo 133: “o pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em
lei.”.

Determina assim que a lei material cabera determinar os pressupostos
especificos de aplicacdo da teoria da desconsideracao, variando de acordo com o
ramo do direito material no qual se baseia o pedido, entretanto, o procedimento
processual a ser adotado persiste sendo o mesmo (WAMBIER; CONCEICAO;
RIBEIRO; MELLO, 2015, p. 252).

Nas palavras de Ant6nio Pereira Gaio Junior (2014, p.75):

Os permissivos legais para o0 respectivo cabimento do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica sédo elencados tanto sob o ponto
de vista material quanto formal, ou seja, leva-se em conta tanto o contetido
de direito material, objeto do caso concreto imputado a outrem e qualificado
como casuistica relativa ao cabimento de possivel desconsideracdo da
personalidade juridica, como a forma processual e procedimental adequada.

A nova legislacdo solucionou também a discussédo quanto a existéncia
do devido processo legal, nele inseridos os principios do contraditério e da ampla
defesa, quando da aplicacéo da disregard doctrine.

Determina expressamente nos artigos 135 e 136 que, uma vez
instaurado o incidente, aquele contra quem se requer a desconsideracao sera citado
para apresentar sua manifestacéo e requerer as provas possiveis.

Deixa claro, assim, a existéncia de instrucdo processual prévia para
posterior decisdo interlocutéria pelo Magistrado, em respeito aos principios
constitucionais (e processuais) do contraditorio e da ampla defesa.

Conforme sustenta Antbnio Pereira Gaio Juanior (2014, p. 77):

Traga-se aqui a luz as garantias do devido processo constitucional, com a
correta citacdo daqueles, por ventura, apontados na peca requerente, nao
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somente porque estando pela primeira vez a participar do feito, fardo jus a
aludida comunicagdo processual, inclusive, na forma processual — j& que
figurardo agora no processo, inegavelmente, como parte, pois que algo se
pede em face deles — como também, e ai na forma constitucionalmente
“sagrada”, exercem o pleno e efetivo contraditério acerca das afirmagdes a
qualquer deles dirigidas, tendo como natural garantia, notadamente, o
direito requererem as provas que julgarem cabiveis, tudo no lapso temporal
comum de 15 dias [...].

Assim, a luz de nossa Constituicdo Federal a desconsideracdo nao
poderia ser aplicada sem que precedida do devido — e amplo — processo legal, a
contrario do que muito se faz nos dias atuais. Por equivaler a decisdo que
acrescenta ao polo passivo, inserindo terceiro como réu, ndo poderia o juiz fazé-lo
sem permitir que este se manifeste (WAMBIER; CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO,
2015, p. 252).

Neste momento, vem a baia um dos maiores problemas quanto a falta
de previsdo processual para aplicacdo da disregard doctrine, principalmente no
Direito Processual do Trabalho: a incidéncia da desconsideragéo e de seus efeitos
diante de mera inadimpléncia ou insoléncia da pessoa juridica, conforme sera
aprofundado.

Neste sentido ja lecionava Wilges Bruscato (2011, p. 217): “...] para
sua aplicagdo, ndo basta, por exemplo, a insolvéncia da sociedade, € necessario
que tal fato tenha decorrido do mau uso da pessoa juridica. E preciso cautela e
critério na sua aplicagao.”.

Também para Waldo Fazzio Junior (2008, p. 34): “ndo basta a
impoténcia patrimonial da sociedade; reclama-se seja derivada de fraude. A
desconsideracdo visa corrigir o mau uso da pessoa juridica, ndo sua singela
inadimpléncia.”.

Quanto ao 6nus da prova, segue-se a regra geral de que, aquele que
alega, deve provar; assim, aquele que requer a desconsideracdo por meio do
incidente deve provar 0s motivos existentes para tanto. Ainda, as partes poderao
utilizar-se de todos os meios de prova legalmente admitidos (MARINONI,
ARENHART; MITIDEIRO, 2015a, p.107).

Conforme determina o artigo 136, “concluida a instrugdo, se
necessaria, o incidente sera resolvido por decisao interlocutéria.”.

Segundo apontam Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins

Conceicgédo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de Mello em
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obra conjunta (2015, p. 255): “no entanto, trata-se de decisdo que resolve o mérito
do incidente: a desconsideracdo. Portanto, é equiparavel a uma sentenca, tendo,
pois, 0 conddo de transitar em julgado. Trata-se, também, de pronunciamento
rescindivel.”.

E ainda afirmam (WAMBIER; CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO, 2015,
p. 255):

Esta-se, aqui, diante de mais uma excecao criada pelo NCPC, quanto a
regra geral sobre a irrecorribilidade das interlocutérias. E que, na verdade,
esta interlocutéria é a “sentenca do incidente”. Tanto é assim que as demais
interlocutorias proferidas no curso deste incidente ndo séo objeto de recurso
autbnomo: serdo impugnadas, se for o caso, no agravo de instrumento
interponivel da decisao “final” (de mérito) do incidente.

Por fim, o artigo 137 preceitua que “acolhido o pedido de
desconsideracdo, a alienacdo ou a oneracdo de bens, havida em fraude de
execugao, sera ineficaz em relagao ao requerente.”. Neste ponto, a comunicacao do
distribuidor sobre a instauracédo do incidente aqui referido determina o instante no
qual cessa a boa-fé de terceiro.

Em suma, ao interpretar, mesmo que prematuramente, os artigos do
Novo Codigo de Processo Civil, e sem pretender esgotar outras linhas futuras, é
possivel concluir que o legislador optou pela aplicacdo da teoria da desconsideragao
somente nos casos de comprovacao, mediante dilacdo probatéria, dos pressupostos
inerentes a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e diante da

inexisténcia de outros métodos legais que possibilitem o resultado necessario.
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6 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO DO
TRABALHO A LUZ DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Diante da autonomia conferida a pessoa juridica, a atividade juridica é
exercida diretamente pelo ente personalizado, que deve conduzir-se, a todo
momento, pelas normas do ordenamento juridico, sob pena de aplicacdo da teoria
da disregard doctrine, meio idéneo destinado a reprimir os desvios praticados,
protegendo terceiros atingidos.

Sabendo-se que a incidéncia da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica é definida pela limitacdo da responsabilidade de seus sécios,
pela inexisténcia de forma especifica de responsabilizacdo do sdcio e pelas normas,
processuais e materiais, existentes na legislacao.

A separacdo do ente juridico em relacdo as pessoas fisicas que o
compdem ndo € questionada, mas afastada quando da existéncia de abuso desta
personalidade propria, quando presente o desvio de finalidade ou a confuséo
patrimonial.

Como dito, materialmente, o presente estudo aprofundou-se na
previsao civilista, demonstrando que, com o advento do Novo Codigo de Processo
Civil, passa a ser exigido pelo legislador a observancia do contraditério e da ampla
defesa para incidéncia pratica da disregard doctrine, instruindo o incidente
previamente ao pronunciamento judicial.

Diversos sédo os ramos juridicos que sofrem incidéncia da teoria, alguns
contam com previsao expressa, como no caso do Codigo de Defesa do Consumidor,
enquanto outros carecem de previsdo especifica, como é o caso da Consolidacéo
das Leis Trabalhistas, legislacéo central do Direito do Trabalho.

Todavia, esta auséncia de regulamentacdo ndo impede, de imediato, a
incidéncia da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica as relacdes

trabalhistas.

6.1 A aplicacdo Subsidiaria do Cédigo de Processo Civil ao Processo
Trabalhista

O artigo 769 da Consolidacao das Leis Trabalhistas determina que “nos

casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
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processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas
deste Titulo”, no caso, o Titulo X, intitulado “Do Processo Judiciario Trabalhista”.

Conforme leciona Sérgio Pinto Martins (2008, p. 787): “subsidiario tem
o sentido do que vem em reforco ou apoio de. E o que ird ajudar, que sera aplicado
em carater supletivo ou complementar.”.

Neste sentido, € possivel afirmar que o Cddigo de Processo Civil é
aplicado subsidiariamente as relacdes trabalhistas, conforme lecionam Pedro Paulo
Teixeira Manus e Carla Teresa Martins Romar (2010, p.239):

A aplicacdo da norma processual civii no processo do trabalho s6 é
admissivel se houve omissdo da CLT. Ademais, ainda que assim ocorra,
caso a caso é preciso verificar se a aplicacdo do dispositivo ao processo
civil ndo gera incompatibilidade com os principios e com as regras do
processo do trabalho. Se assim ocorrer ha de se proceder a aplicacéo do
instituto do processo comum, adaptando-o a nossa realidade. Tal
circunstancia implica critérios nem sempre uniformes entre 0s varios juizos,
ensejando discussdes e divergéncias até certo ponto inevitaveis.

Vista como técnica de emprego de leis, a aplicacdo subsidiaria do
Caodigo de Processo Civil permite a incidéncia, no ambito trabalhista, de normas
referentes ao direito processual comum, quando preenchidas as condicOes
estabelecidas pelo artigo 769: a omissdo da legislacdo trabalhista e a
compatibilidade da norma processual civil a execucéao trabalhista, pouco disciplinada
pela legislacéo trabalhista (NASCIMENTO, 2010, p. 109-110).

Logicamente, mesmo que haja compatibilidade da norma processual
comum, ndo havendo omissao por parte da legislagdo trabalhista, ndo ha que se
falar em aplicacdo daquela (MARTINS, 2008, p. 788).

Ensina Mauro Schiavi (2014, p. 149-160) que existem duas correntes
de interpretacéo do alcance do artigo 769 da CLT; a primeira restritiva e a segunda
evolutiva.

Para a vertente restritiva, somente no caso de lacuna normativa, ou
seja, omissao por parte da legislacdo processual trabalhista poder-se-ia falar em
aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil (SCHIAVI, 2014, p. 149).

Continua: “[...] sustenta a observancia do principio do devido processo
legal, no sentido de nédo surpreender o jurisdicionado com outras regras processuais
[...] o processo deve dar seguranga e previsibilidade ao jurisdicionado.” (SCHIAVI,
2014, p. 149).
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Por outro lado, a vertente evolutiva defende a aplicacao subsidiaria nos
casos de lacunas axiolégicas e ontoldgicas da legislacdo trabalhista; baseia-se nos
principios da efetividade, do carater instrumental do processo e da duracao razoavel
do processo, entre outros (SCHIAVI, 2014, p. 150).

Por lacuna axiologica entenda-se “auséncia de norma justa, isto €,
existe um preceito normativo, mas, se for aplicado, sua solucao sera insatisfatéria ou
injusta.” (DINIZ, 2011, p. 469). Ja lacuna ontolégica é aquela na qual existe uma
norma, mas esta nédo corresponde a realidade social dos fatos (DINIZ, 2011, p. 469).

Este posicionamento é defendido por Carlos Henrique Bezerra Leite
(2011, p. 101-102):

[...] urge repensar o préprio conceito de lacuna, de maneira a possibilitar a
heterointegracdo dos subsistemas do direito processual civil e do direito
processual do trabalho, o que pode ser implementado mediante transplante
de normas daquele, sempre que isso implicar maior efetividade deste. A
heterointegracdo pressupfe, portanto, existéncia ndo apenas das
tradicionais lacunas normativas, mas também das lacunas ontolégicas e
axiolégicas. Dito de outro modo, a heterointegracdo dos dois subsistemas
(processo civil e trabalhista) pressupfe a interpretacdo evolutiva do art. 769
da CLT, para permitir a aplicagdo subsidiaria do CPC ndo somente na
hipétese (tradicional) de lacuna normativa do processo laboral, mas
também, quando a norma do processo trabalhista apresentar manifesto
envelhecimento que, na pratica, impede ou dificulta a prestacéo jurisdicional
justa e efetiva desse processo especializado.

O autor sustenta a necessidade de uma nova hermenéutica em relacéo
ao artigo 769 da CLT, desta forma, uma nova interpretacdo de seu contetdo com
base na observancia dos principios constitucionais (LEITE, 2011, p. 104).

Assim, quando as normas do processo civil implicarem “[...] em maior
efetividade a tutela jurisdicional dos direitos sociais trabalhistas, devem ser aplicadas
nos dominios do processo do trabalho como imperativo de promocéo do acesso do
cidad&o-trabalhador a jurisdigéo justa.” (LEITE, 2011, p. 105).

Neste sentido tem-se o Enunciado n. 66 produzido na 12 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho do Tribunal Superior do Trabalho
(TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2007, p. 12):

APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO COMUM AO
PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOGICA.
ADMISSIBILIDADE. Diante do atual estdgio de desenvolvimento do
processo comum e da necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia
constitucional da duracdo razoavel do processo, os artigos 769 e 889 da
CLT comportam interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, permitindo
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a aplicacdo de normas processuais mais adequadas a efetivacéo do direito.
Aplicacdo dos principios da instrumentalidade, efetividade e nao-retrocesso
social.

N&o obstante, podemos apresentar Pedro Paulo Teixeira Manus (2007,

p 44) como precursor da corrente restritiva:

O art. 769 da CLT dispde que nos casos omissos o direito processual
comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto
naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo. Referida regra
tem aplicagdo somente na fase de conhecimento ao colocar o CPC como
fonte subsidiaria primeira do processo do trabalho. Ja na fase de execucédo
no processo do trabalho, a regra da aplicacdo da lei subsidiaria € aquela
prescrita pelo art. 889 da CLT que afirma que aos trAmites e incidentes do
processo da execucao sdo aplicaveis, naquilo em que néo contravierem ao
presente Titulo, os preceitos que regem 0 processo dos executivos fiscais
para a cobrang¢a judicial da divida da Fazenda Publica Federal. Desse
modo, como sabemos, a lei estabelece a regra especifica a se aplicar tanto
na fase de conhecimento quanto na fase de execucdo. E hd em comum na
aplicacdo de ambas as leis o requisito da omissao pela CLT, o que desde
logo exclui aplicacdo de norma subsidiaria quando aquela disciplinar a
matéria. A regra estabelecida em ambos os artigos acima transcritos
configura principio tipico do processo do trabalho, que garante o respeito ao
devido processo legal, na medida em que o jurisdicionado tem a seguranca
de que néo sera surpreendido pela aplicagdo de norma diversa sempre que
houver a solugdo no texto consolidado. E sob esta ética que devemos
examinar, a nosso ver, as modificacdes que se processam no Coédigo de
Processo.

Para Amauri Mascaro Nascimento (2010, p. 109-111), diante da
constante influencia do Cdédigo de Processo Covil ao processo trabalhista,
ocasionada pela insuficiente regulamentacao celetista, pode-se falar no Principio da
Subsidiariedade.

No mesmo espirito, o paragrafo Unico do artigo 8°, também da CLT,
determina: “o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho naquilo em
gue nao for incompativel com os principios fundamentais deste.”. O dispositivo ainda
prevé como fontes para solucéo de lacunas legislativas: a jurisprudéncia, a analogia,
equidade, principios e normas gerais de direito.

Pedro Paulo Teixeira Manus e Carla Teresa Martins Romar afirmam o
direito material comum como fonte subsidiaria do Direito do Trabalho também nos
casos de omissdo e compatibilidade com os principios trabalhistas, sustentando
ainda que “havendo a incompatibilidade ndo se aplica a norma legal comum,
solucionando-se 0 caso por uma das fontes materiais mencionadas pelo caput do
art. 8° da CLT.” (2010, p. 80).
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Assim, a consolidacdo das Leis Trabalhistas preceitua que o direito
material comum, entenda-se, o Direito Civil ou Comercial, € subsidiariamente
aplicavel ao direito do trabalho quando compativel com seus principios fundamentais
(MARTINS, 2008, p. 35).

Temos entdo o direito material comum, composto pelas normas do
Direito Civil e Comercial como “[...] fontes integrativas das lacunas do Direito do
Trabalho [...]. o Direito Comum sera uma fonte secundaria, supletiva, na omissdo da
CLT.” (MARTINS, 2008, p. 35-36).

Desta forma, € possivel defender a aplicacdo da teoria da
desconsideracao, norma de direito material prevista na legislacao civilista, ao direito
do trabalho. E justamente essa subsidiariedade, prevista na legislacdo celetista,
guem permite a aplicacéo da teoria da disregard doctrine no ramo trabalhista.

Pode-se extrair tal conclusdo também do afirmado por Marcel Lopes
Machado, Juiz do Trabalho do TRT da 32 Regido, em referéncia ao carater social

dos créditos trabalhistas, nos seguintes termos (2009, p. 01):

Os créditos do trabalho tém por destinacdo a manutencao das condic¢des de
subsisténcia do homem, logo, devem ser considerados créditos essenciais e
sensiveisl as transformacdes sociais, econémicas/financeiras e politicas, o
gue justifica a finalidade social do Processo do Trabalho, sua principiologia
e procedimentos distintos, bem como a constante busca de interpretacdo e
aplicacdo das regras do ordenamento juridico segundo os principios da
protecdo, norma mais favoravel e condicdo mais benéfica que informam o

Direito Material do Trabalho, art. 8° da CLT.

N&o se pode olvidar que a aplicacdo da disregard doctrine se mostra
benéfica ao empregado/exequente, pois segundo Hermelino de Oliveira Santos
(2003, p. 164):

A importancia social do crédito trabalhista, decorrente de sua natureza
alimentar, justifica a imperiosa necessidade de privilegiar sua execucao pelo
emprego de todos os de todos 0os meios processualmente licitos e capazes
de tornar efetiva e concreta a prestagdo jurisdicional, como uma
responsabilidade indelegavel do Poder Judiciario.

Acordao proferido pelo relator Juiz Grijalbo Fernandes Coutinho em
resposta a Agravo de Peticao interposto no Processo n. 00640-2009-011-10-00-
5, julgado em 15/02/2012, pela 32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 102
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Regido (Brasilia/DF), retrata a subsidiariedade do direito material civilista, com o

seguinte teor:

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. PENHORA
SOBRE BEM DO SOCIO. A desconsideracdo da personalidade juridica,
"disregard of legal entity doctrine", oriunda do sistema de common law,
consiste na constricdo de bens particulares dos s6cios da pessoa juridica,
sempre que frustrada a execuc¢édo direta nos bens dessa. No ordenamento
juridico nacional vigente, encontra guarida nos artigos 28 do Cédigo de
Defesa do Consumidor e 50 do Cédigo Civil, de aplicacdo subsidiaria ao
Processo do Trabalho. Agravo a que se nega provimento.

Processualmente, temos o artigo 889 da CLT, pelo qual: “aos tramites
e incidentes do processo da execucdo, sdo aplicaveis, naquilo que ndo contravierem
o presente Titulo, os preceitos que regem o processo de executivos fiscais para a
cobrancga judicial da divida da Fazenda Publica Federal.”; o artigo também faz
referencia ao Titulo X — “Do Processo Judiciario Trabalhista”.

O legislador ndo apresentou na redacédo expressamente a aplicagao
subsidiaria de outra norma, ndo obstante, € justamente isto que ocorrera nos casos
de omissédo (MARTINS, 2008, p. 950).

Conforme a determinacdo, a aplicagdo, no processo de execucao
trabalhista, da Lei n. 6.830/80 que dispde sobre a cobranca judicial da divida ativa
da Fazenda Publica e outras providéncias, “[...] prevalece sobre a determinacao
genérica de aplicacdo do CPC, nos casos omissos, constante do art. 769 da CLT.”
(MANUS; ROMAR, 2010, p. 277).

Desta forma, omissa a Consolidagao das Leis Trabalhistas no que se
refere a execucao trabalhista, tratada no Titulo X, aplicar-se-a a regulamentacéo das
execucOes fiscais; se a propria lei mostrar-se omissa, € caso de incidéncia do
Caddigo de Processo Civil e até mesmo do Codigo de Processo Penal (MARTINS,
2008, p. 787).

Sérgio Pinto Martins faz uma ressalta, sustentando que o Caodigo de
Defesa do Consumidor em sua parte processual, a contrario do Cédigo de Processo
Civil, comum, é considerado direito processual especial, “[...] logo, ndo pode ser
aplicado nas omissdes da CLT. N&o se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor
ao processo do trabalho, pois este trata de relacdo de consumo. A relacdo de

emprego nao envolve essa matéria.” (2008, p. 788).
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Em suma, como ndo ha na Lei n. 6.830/80 qualquer regulamentacéo a
respeito do procedimento de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, assim, prevalecera, no ambito trabalhista, a previsdo procedimental do Novo
Cddigo de Processo Civil.

Neste sentido, podemos apresentar o Enunciado n. 124, produzido no
V Encontro do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), realizado dentro
os dias 01 e 03 em maio de 2015, sob a coordenacédo de Fredie Didier Junior e
Rodrigo Mazzei.

Segundo o Enunciado n. 124: “a desconsideracdo da personalidade
juridica no processo do trabalho deve ser processada na forma dos arts. 133 a 137,
podendo o incidente ser resolvido em decisdo interlocutéria ou na sentenca.”
(FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015, p. 25).

Também foram elaborados sobre o tema os enunciados 125 e 248,
respectivamente: “ha litisconsércios passivo facultativo quando requerida a
desconsideracao da personalidade juridica, juntamente com outro pedido formulado
na peticdo inicial ou incidentalmente no processo em curso.” (FORUM
PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015, p. 25) e “quando a
desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na peticdo inicial, incumbe
ao sOcio ou a pessoa juridica, na contestacdo, impugnar ndo somente a propria
desconsideragdo, mas também os demais pontos da causa.” (FORUM
PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015, p. 40).

Notavel na doutrina trabalhista o posicionamento de alguns estudiosos
em ralacdo a previsdo material da disregard doctrine. Para estes, a incidéncia da
teoria na ceara trabalhista ndo ocorre com base na aplicacédo subsidiaria do Codigo
Civil, mas sim do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Para Renato Saraiva (2008, p. 596) a norma do Codigo de Defesa do
Consumidor “[...] estda em consonancia com os principios da celeridade, protecédo ao
trabalhador hipossuficiente, da efetividade da execucéo trabalhista e do principio do
crédito laboral, merecendo plena aplicagao no processo do trabalho.”.

Carlos Henrigue Bezerra Leite (2011, p. 1033) determina qual a
legislagédo incidente no caso concreto com base da distincdo entre relagdo de
empregado e relacao de trabalho, afirmando:
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Parece-nos, contudo, que nas acdes oriundas de relacdo de trabalho
diversa da relacdo de emprego, o Juiz do Trabalho devera ter redobrada
cautela ao adotar a teoria da desconsideragdo da pessoa juridica, pois em
tais acdes o crédito objeto da obrigacdo contida no titulo executivo judicial,
por ndo ter natureza trabalhista, no sentido estrito do termo, isto &, por ndo
ser crédito empregaticio, ndo autoriza a licdo de que os sécios seriam
ilimitadamente responsaveis. Nestes casos, parece-nos que a fonte
subsidiaria sera o Cédigo Civil e ndo o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Para esclarecer este posicionamento, pelos ensinamentos de Mauricio
Delgado Godinho (2007, p. 285-286) a diferenca entre relacdo de emprego e relacéo

de trabalho:

A primeira expressdo tem carater genérico: refere-se a todas as relacdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em
uma obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois,
a toda modalidade de contratagcdo de trabalho humano modernamente
admissivel. A expresséo relagdo de trabalho englobaria, desse modo, a
relacdo de emprego, a relacdo de trabalho auténomo, a relacéo de trabalho
eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de pactuagdo de
prestacdo de labor (como trabalho de estégio, etc.). Traduz, portanto, o
género a que se acomodam todas as formas de pactuacao de prestacdo de
trabalho existentes no mundo juridico atual. [...] A relacdo de emprego, do
ponto de vista técnico-juridico, é apenas uma das modalidades especificas
de relacdo de trabalho juridicamente configuradas. Corresponde a um tipo
legal préprio e especifico, inconfundivel com as demais modalidades de
relagéo de trabalho ora vigorantes.

Todavia, o presente estudo ndo visa negar a possibilidade de aplicacao
subsidiaria da teoria da desconsideracdo conforme prevista no CDC, até mesmo
porque este assunto ndo é pacificado nem mesmo na doutrina e jurisprudéncia
trabalhista. Como dito, o estudo limita-se a determinagcédo do artigo 50 do Cddigo
Civil e seus pressupostos.

Entretanto, mesmo que a opcéo do legislador seja pela incidéncia do
artigo 28 da Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), ndo se pode
dispensar o tratamento processual previsto no Novo Codigo de Processo Civil, ja
que a legislacdo consumerista ndo prevé qualquer procedimento especifico. Neste
jaez, uma vez em vigor o novo dispositivo, o Direito Processual do Trabalho devera
aplicar a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica por meio de incidente,
respeitando os primados constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Por fim, essencial € compreender que “[...] a aplicagao de institutos nao
previstos ndo deve ser motivo para maior eternizacdo das demandas e tem de
adapta-las as peculiaridades préprias.” (CARRION, 2011, p.769).
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6.2 A Atual Forma de Aplicagcéo da Teoria da Desconsideracao da
Personalidade Juridica no Direito Processual do Trabalho

Como dito, o requerimento de aplicacdo da disregard doctrine pode
ocorrer a qualquer momento.

Assim, ndo restam grandes duvidas da possibilidade de aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica na fase de conhecimento do processo
trabalhista, “[...] na medida em que seu procedimento assegura amplo contraditorio e
cognicdo exauriente dos fatos. A garantia do devido processo legal é, pois,
plenamente atendida” (SANTOS, 2003, p. 174).

A problematica reside na aplicacdo da teoria na execucédo trabalhista,
pois na grande maioria das situagbes seu deferimento ocorre diante da simples
inadimpléncia do executado, sem observancia aos pressupostos necessarios,
demonstrando a adocéo pratica da teoria menor anteriormente abordada.

Para Hermelino de Oliveira Santos (2003, p. 210), “efetivamente, tem-
se firmado o entendimento nos tribunais trabalhistas, de que a insuficiéncia de bens
sociais justifica a responsabilidade patrimonial dos sécios.”.

Renato Saraiva (2008, p. 596), neste sentido, afirma que o Tribunal
Superior do Trabalho tem aplicado a disregard doctrine de forma ampla, ou seja, em
todos os casos onde a inadimpléncia por insuficiéncia de patrimbnio da pessoa
juridica fica evidente, independentemente da comprovacgéao, ou ndo, da existéncia de
abuso da personalidade juridica.

Neste sentido: o julgado proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho
em 27/03/2001 no processo n. 545.348/99.4, pelo Ministro Relator Ronaldo José
Lopes Leal, tendo em vista Recurso de Revista em A¢do RescisOria com a seguinte

ementa:

RESPONSABILIDADESOLIDARIA - SOCIO COTISTA - TEORIA DA
DESCONSIDERAQAO DA PESSOA JURIDICA- ENCERRAMENTO DAS
ATIVIDADES DA SOCIEDADE SEM QUITACAO DO PASSIVO LABORAL -
Em sede de Direito do Trabalho, em que os créditos trabalhistas ndo podem
ficar a descoberto, vem - se abrindo uma exce¢do ao principio da
responsabilidade limitada do soOcio, ao se aplicar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica (disregard oflegal entity) para
gue o empregado possa, verificando a insuficiéncia do patriménio societario,
sujeitar a execucdo 0s bens dos soécios individualmente considerados,
porém solidaria e ilimitadamente, até o pagamento integral dos créditos dos
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empregados, visando impedir a consumacédo de fraudes e abusos de direito
cometidos pela sociedade.

Ao encontro vem o acordao proferido no processo n°® TST-RR-777-
13.2011.5.03.0059, em razédo de Recurso de Revista, pelo Ministro Relator Aloysio
Corréa da Veiga, em 28/08/2013:

RESPONSABILIDADE  SUBSIDIARIA. BENEFICIO DE ORDEM.
REDIRECIONAMENTO DA EXECU(;AO AOS SOCIOS DA DEVEDORA
PRINCIPAL. E o devedor principal o obrigado a responder pelo débito a que
deu causa. Contra ele é dirigido o conjunto de atos necessarios a reparar 0
inadimplemento da obrigagdo. O patriménio do devedor respondera como a
garantir o pagamento ao credor. Ao ser constatada a inexisténcia de bens
gue garantam a execuc¢do, em havendo co-obrigado, subsidiariamente,
tendo ele participado da relacdo juridico-processual, contra ele ir4
prosseguir. A auséncia de bens desembaracados do devedor principal
demanda que se proceda a execucdo contra o devedor subsidiario. Nao
incumbe na execucdo, se busque excutir, em segundo lugar, os bens do
sécios, para apenas ap0s se executar o responsavel subsidiariamente, eis
gue demandaria incidentes processuais na execucdo a alongar o
adimplemento do titulo executivo judicial, inclusive na desconsideracdo da
personalidade juridica. Ndo cabe, na fase de cumprimento da sentencga,
admitir-se cognicéo incidental para verificar a existéncia de abuso ou fraude
na pessoa juridica, notadamente quando ha, na relacao processual devedor
subsidiario que responde, desta forma, pelo cumprimento da obrigacao.
Basta, portanto, o exaurimento da busca de bens do devedor principal para
gue se adote o legitimo redirecionamento contra o responsavel subsidiario.
Incumbird ao devedor subsidiario adotar as providéncias para buscar, em
acédo regressa, a responsabilidade do sécio. Recurso de revista conhecido e
desprovido.

Este também é o posicionamento majoritariamente adotado pelos
Tribunais Regionais do Trabalho, conforme consta na afirmacao feita pelo Ministro
Méario Sérgio Medeiros Pinheiro, em acoérdao proferido pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 1.2 Regido: “a desconsideragao da personalidade juridica, na seara
trabalhista, depende apenas da verificacdo da total inadimpléncia do devedor
principal ou do esgotamento das tentativas de encontrar o primitivo devedor, isto é, a
pessoa juridica, caso dos autos” (RIO DE JANEIRO, Tribunal Regional do Trabalho,
AP 00005568720115010058/RJ, 2013).

Dentre os diversos motivos que podem justificar essa tendéncia na
ceara trabalhista é possivel citar a aplicacdo da desconsideracdo em casos que, na
verdade, seriam hipoteses de responsabilidade.

Para José Cairo Junior (2011, p. 732) o motivo esta na interpretacao

extensiva conferida pela jurisprudéncia trabalhista aos dispositivos que tratam da
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desconsideragao, “[...] relativizando a necessidade de atender aos requisitos
estabelecidos pela ordem juridica para determinar a penhora dos bens dos socios.”.
Outro argumento é apresentado por Mauro Schiavi (2014, p.1000),
para quem a justificativa encontra-se “[...] na hipossuficiéncia do trabalhador, da
dificuldade que apresenta o reclamante em demonstrar a ma-fé do reclamante em
demonstrar a ma-fé do administrador e do carater alimentar do crédito trabalhista.”.
Fabio Ulhoa Coelho sustenta como incorreta a aplicacdo da teoria da
penetracdo diante da mera inadimpléncia, chegando a nomeéa-la como uma
“distorcao” e afirmando: “se a formulagao correta da teoria pode ser considerada um
aprimoramento da pessoa juridica, a aplicacdo incorreta deve ser vista como o
questionamento de sua pertinéncia, enquanto instituto juridico.” (2012, v. 2, p. 69).
Segundo Wilges Bruscato (2011, p. 2018): “a Justica do Trabalho, na
pratica, ignora a personalidade juridica e ndo reconhece a separacao patrimonial e a
limitacdo da responsabilidade.”, afirmando ainda (BRUSCATO, 2011, p. 221):

Esse posicionamento equivale a adocdo da teoria negativista da
personalidade juridica, ou seja, ndo haveria um ente, sujeito de direito, mas
sim uma coletividade de pessoas naturais, que tém a tendéncia natural de
associar-se, possuidoras deum patriménio comum, objeto de direito. Assim,
a parte ideal de cada pessoa natural no patrimdnio coletivo integraria o seu
patrimonio pessoal, sem possibilidade de separacéo. As teorias negativistas
da personalidade estdo superadas, sendo no mundo todo, em grande parte
dele, pois ndo ha mais como negar a existéncia formal e real da pessoa
juridica.

Inclusive, dentro da propria doutrina trabalhista encontramos aqueles
gue, em consonancia com o ideal da teoria e, diferentemente da situacdo pratica,
defendem a necessidade de respeito ao primado constitucional do devido processo
legal.

Podemos destacar Amauri Mascaro Nascimento (2010, p. 797-798)

para quem:

Procedente é a critica da violagdo do devido processo legal quando a
execucao [...] é voltada contra as pessoas que nao participaram da nédo e
ndo tiveram a oportunidade de se defender no processo, e, ndo obstante,
sdo executadas para responder por divida que ndo é originariamente sua.
Melhor seria reformar a lei para disciplinar as execug¢fes contra quem nao
participou da acao em processos nos quais pode o devedor originario ter se
descuidado ou se desinteressado, confiante que, ndo tendo bens, terceiros
irdo pagar sua divida. [...] A execugao contra terceiro que nao figure o titulo
executério nem tenha participado da fase de conhecimento ndo deve contra
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ele voltar-se, nem seus bens penhorados antes de ser ouvido, porque nesse
caso foi violado um principio processual, o direito ao contraditério.

Magistralmente, Hermelino de Oliveira Santos (2003, p. 210) afirma:
“[...] ndo se pode desconhecer as criticas de que a Justica do Trabalho tem
desvirtuado o uso da doutrina da desconsideragdo, uma vez que o principal critério
para sua aplicacdo tem sido realmente a insuficiéncia de bens sociais.”.

Ao tratar do Novo Caodigo de Processo Civil, Gustavo Filipe Barbosa
Garcia (2012, p. 657) defende que mesmo no processo do trabalho devem ser
respeitados, quando da incidéncia pratica da teoria da disregard doctrine, o
contraditorio e a ampla defesa.

Realmente, equivocada € a postura trabalhista, isto pois a grande
finalidade da disregard doctrine é justamente preservar o instituto da personalidade
juridica, afastando-a momentaneamente no caso de comprovagdo da ocorréncia de
abuso da personalidade juridica. (BRUSCATO, 2011, p. 218).

Wilges Bruscato fala em uma necessaria adaptacdo, por parte do
Direito Processual do Trabalho, ao regramento previsto para a teoria, assim “[...]
todos os requisitos para aplicar a desconsideracédo, segundo 0 que prescreve o art.
50 do Caddigo Civil devem estar presentes para autorizar a entrada no patriménio
pessoal dos socios ou administradores.” (2011, p. 221), indo além, diante do novo
regramento processual, essa adaptacao deve estender-se ao procedimento adotado
guando da incidéncia da teoria.

Em suma, a ignorancia da personalidade juridica pela jurisprudéncia
trabalhista acaba por desestimular o investimento a economia do pais, que em
tltima instancia deixa de desenvolver-se, prejudicando a todos (BRUSCATO, 2011,
p. 223-224).

6.3 O Direito Processual Trabalhista e o Novo Cédigo de Processo Civil

N&o ha como negar que no Direito Processual do Trabalho a teoria da
desconsideracdo encontrou um fértil campo de desenvolvimento e aplicagdo, como
ja dito, justificado pela natureza alimentar e importancia social do crédito trabalhista,
fatores que levam a adocédo de todos os meios processualmente legitimos que

possam efetivar a prestacao jurisdicional (SANTOS, 2003, p. 164).
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O Direito do Trabalho direciona-se a protecédo do trabalhador, a fim de
equilibrar as forcas entre este e aqueles que determinam sua atividade; o
ordenamento juridico busca tal equilibrio através de direitos que sao conferidos ao
trabalhador.

Dentre os direitos basicos previstos pela legislacdo brasileira temos
“[...] diversos dispositivos legais a conferirem ao crédito trabalhista posicéo
hierarquica e privilégios superiores a quaisquer outros, diante de sua natureza
nitidamente alimentar.” (SANTOS, 2003, p. 165).

Dentre tais dispositivos podemos citar a Lei de Faléncias (Lei n.
11.101/05), que em seu artigo 83, inciso |, caracteriza o crédito trabalhista como
privilegiado, precedendo a todos os demais créditos.

Tem-se ainda o Cédigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/66), cujo artigo
186 determina: “o crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua
natureza ou o tempo de sua constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes da
legislagdo do trabalho ou do acidente de trabalho”.

A prépria legislagdo civilista, especificamente o artigo 449, preceitua
neste sentido: “os direitos oriundos da existéncia do contrato de trabalho subsistirédo
em caso de faléncia, concordata ou dissolugao da empresa.”.

Entretanto, principalmente em razdo da grande diversidade de
situacdes faticas que podem ocorrer no andar do processo, carece 0 Direito
Processual do Trabalho de uma sistematizacdo da aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, asseverando seguranca ao
procedimento a0 mesmo tempo em que concede certa liberdade ao magistrado
(SANTOS, 2003, p. 164).

E justamente neste cenario que vem a regulamentacdo do Novo
Cddigo de Processo Civil, novamente, subsidiariamente aplicavel ao Processo do
Trabalho.

Hermelino de Oliveira Santos (2003, p. 184) afirma que: “[...] havendo
previsao legal a determinado e especifico procedimento processual, configura-se um
direito essa adequacéo da forma [...]".

Prossegue o raciocinio afirmando: “[...] se o legislador disciplinou
formas diversas ao processo, ele o fez em razdo das peculiaridades e
especificidades de cada caso.” (SANTOS, 2003, p. 184).
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Enquanto espécie de participacdo em processo, por intervencdo de
terceiros entenda-se o ingresso na relacdo processual de pessoa que até entdo néo
seja parte no processo, em razao de interesse juridico proprio para com o objeto da
causa. Diante da economia processual e da possibilidade deste terceiro vir a sofrer
algum efeito indireto fruto da relacdo da qual ndo faz parte, justifica-se sua
intervencgao no processo (SCHIAVI, 2014, p. 394-395).

Para Amauri Mascaro Nascimento (2010, p. 529): “da-se a intervencéo
de terceiro quando alguém passa a integrar 0 processo por ter um interesse juridico
ou moral vinculado com aquele postulado no processo trabalhista.”.

Continua: “desde que o direito de alguém possa ser afetado pela
sentenca, cabe a sua inser¢cao no processo, nele passando a atuar, como se parte
fosse. Assim, o terceiro pode requerer, produzir provas, alegar, recorrer, etc.”
(NASCIMENTO, 2010, p. 529).

Anteriormente & Emenda Constitucional n. 45/04 a jurisprudéncia
trabalhista havia pacificado o entendimento no sentido de ndo cabimento, em regra,
da intervencéo de terceiros ao processo trabalhista (SCHIAVI, 2014, p. 397).

Mauro Schiavi apresenta 0os argumentos contrarios a tal instituto, até

entdo apontados pela doutrina e jurisprudéncia trabalhista (2014, p. 398):

a) a Justica do Trabalho ndo tinha competéncia para resolver controvérsias
entre terceiros, estranhos as controvérsias entre empregados e
empregadores; b) incompatibilidade da intervencdo de terceiros com o0s
principio do processo do trabalho, maxime dos principios da celeridade,
simplicidade e oralidade; c) criagdo de complicadores no procedimento que
impeca que o processo tenha uma tramitacdo &gil e perca o seu foco
central, que é assegurar a efetividade do crédito trabalhista; d) obrigar o
reclamante a litigar contra quem néo pretende.

Amauri Mascaro Nascimento, mesmo antes da Emenda Constitucional

n. 45/04 ja defendia a aplicacao do instituto afirmando (2010, p. 530):

E cabivel na Justica do Trabalho a intervencdo de terceiros em face do
principio da subsidiariedade, uma vez que, sendo o direito processual
comum fonte subsidiaria do processo do trabalho (CLT, art. 769) e diante da
omissao e inexisténcia de incompatibilidade, segue-se que rejeita-la
implicaria descumprir a lei. [..] Acrescentem-se a funcionalidade do
processo e o principio da econémica processual, recomendando a utilizacéo
no processo do maior niumero possivel dos conflitos que surgirem para
evitar a inutil reproducdo de feitos. O fracionamento das acdes para que
viessem a ser resolvidas em processos e perante justicas diferentes
desatenderia a esses principios e eternizaria as demandas, subordinando o
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exercicio da jurisdigdo trabalhista & comum enquanto esta ndo viesse a
decidir a questédo entre terceiro e parte.

Diante desta perspectiva, como argumentos favoraveis a intervencéo

de terceiro na ceara trabalhista podemos citar (SCHIAVI, 2014, p. 398):

a) compatibilidade do instituto com o procedimento trabalhista; b) omissao
da CLT, podendo ser aplicado o instituto processual por forca do art. 769 da
CLT; c¢) competéncia da Justica do Trabalho para apreciar outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho (parte final do art. 114, da
CF, com a redacgdo anterior & EC n. 45/04); d) economia processual; €e)
maior efetividade do processo e pacificagdo dos conflitos que circundam a
relacdo de trabalho; f) possibilidade de decisGes conflitantes entre a Justica
do Trabalho e a Justica comum sobre a mesma controvérsia; g) razoes de
equidade e justica.

Diante da Emenda Constitucional n. 45/04 grande parte da doutrina
vem admitindo a aplicacdo do instituto, j& que a competéncia da justica trabalhista
ndo se limita mais as controvérsias entre empregados e empregadores; nao
obstante, alguns continuam defendendo “[...] que nada foi alterado e que, somente
mediante lei especifica, a intervencéo de terceiros pode ser admitida no Processo do
Trabalho (art. 114, IX, da CF).” (SCHIAVI, 2014, p. 399).

Na préatica a jurisprudéncia trabalhista tem admitido a intervencédo de
terceiros, principalmente para o fim de fixacdo de responsabilidade ao terceiro
interventor a fim de “[...] assegurar a garantia de solvabilidade do crédito trabalhista
e maios efetividade da jurisdicéo trabalhista.” (SCHIAVI, 2014, p. 399).

Ao encontro a este pensamento tem-se 0 Enunciado n. 68 produzido
na 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho do Tribunal Superior do
Trabalho (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2007, p. 13):

INTERVENCAO DE TERCEIROS. | — Admissibilidade da intervencdo de
terceiros nos Processos submetidos & jurisdicdo da Justica do Trabalho. Il —
Nos processos que envolvem crédito de natureza privilegiada, a
compatibilidade da intervencdo de terceiros estd subordinada ao interesse
do autor, delimitado pela utilidade do provimento final. 1l — Admitida a
denunciacdo da lide, é possivel a deciséo judicial estabelecer a condenacéo
do denunciado como corresponsavel.

Em todo caso, enquanto direito processual, ao juiz do trabalho cabera
zelar pela efetividade e celeridade do procedimento concreto, “[...] avaliar o custo-

beneficio da intervencéo de terceiros e indeferi-la quando néo traga beneficios aos
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litigantes, ndo iniba o direito de regresso e gere complicadores desnecessarios ao
rapido andamento do processo.” (SCHIAVI, 2014, p. 399).

Assim, a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil ao
processo do trabalho, a adequacgéo do instituto da intervencao de terceiros com o
mesmo processo e a garantia constitucional do devido processo legal, incluindo-se o
contraditorio e a ampla defesa, justificam a necessidade de observancia, no caso
concreto, dos requisitos necessarios a correta aplicacdo da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica.

Conforme ensina Hermelino de Oliveira Santos (2003, p. 185):

[...] por conta da aplicacdo da doutrina da desconsideracdo e do privilégio
do credor no processo de execucdo, principalmente o credor trabalhista,
pode ocorrer descuido em relacdo a ela. Nem a supremacia dos
exequentes, em sentido geral, em o privilégio, ainda maior, do exequente
trabalhista justificam a n&o-observancia da garantia do devido processo
legal quando da aplicacdo da doutrina da desconsideracdo da pessoa
juridica.

Conforme defende Marlon Tomazette (2012, v. 1, p. 267), as garantias
constitucionais do devido processo legal, nele inserido o contraditorio e a ampla
defesa, “...] podem ser perfeitamente obedecidas no deferimento da
desconsideracdo da personalidade juridica em sede de processo de execucdo ou no
cumprimento de sentenca.”.

Em todo caso, é importante que o Juiz utilize a disregard de maneira
fundamentada e cautelosa a fim de que ndo ocorra lesédo aos direitos da propria
pessoa fisica, no caso, o empregado/trabalhador.

N&o se nega no presente trabalho a necessidade de adaptacao pratica
do direito processual comum, principalmente do Novo Cdodigo de Processo Civil, as
particularidades do processo trabalhistas. Entretanto, a esséncia do procedimento
previsto pela iminente norma processual deve ser preservado, principalmente em
relacdo ao contraditério e & ampla defesa.

Tais garantias, antes mesmos de pertencentes a norma

infraconstitucional, séo previsdes constitucionais, aplicaveis a todo o ordenamento.
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7 CONCLUSAO

Compreendendo que as figuras da pessoa juridica e das pessoas
naturais que a formam se complementam na medida em que o ser humano (sociavel
e limitado em sua natureza), une-se a outros na busca de fins que, de forma isolada
nao atingiria, € possivel deduzir o tratamento autdnomo conferido a pessoa juridica
pelo ordenamento juridico, cuja observancia se faz fundamental ao desenvolvimento
econdmico.

Reconhecida em nosso ordenamento como realidade técnica, a pessoa
juridica — enquanto instituto — € concedida personalidade juridica autbnoma, e com
isso passa a ser titular de direitos e obrigacdes, possuindo nome, domicilio,
titularidade obrigacional e processual, bem como patrimdnio préprio.

Nas sociedades empresarias, pessoas juridicas de direito privado
destinadas ao exercicio de tipica atividade empresaria, é a espécie de
responsabilidade dos sécios que determinara a possibilidade de incidéncia da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, isto quando for limitada e nao for o
caso de incidéncia de previsao legal especifica de responsabilidade dos sécios.

Assim, 0 que permite a incidéncia da disregard doctrine é a limitacao
da responsabilidade societaria, e ndo o tipo societario adotado.

Sabendo-se que as hipGteses de responsabilidade sdo aquelas
previstas em lei, e que tal instituto difere-se da teoria da disregard doctrine, a
incidéncia desta abarca somente as hipoteses de auséncia de estipulacdo legal
especifica para o caso.

Assim, ndo sendo caso de imputacédo direta de responsabilidade, em
relacdo aos pressupostos previstos no artigo 50 do Codigo Civil de 2002, diante de
abuso da personalidade juridica, caracterizado pela confusdo patrimonial e pelo
desvio de finalidade (subdividido em fraude e abuso de direito) é possivel a
incidéncia da teoria da desconsideracéo.

A fim de preservar a natureza da teoria e diante da afirmacao anterior,
€ possivel defender que convergem as estipulagdes doutrinarias da “teoria maior” e
da “teoria menor” em relacédo aos pressupostos necessarios.

Como visto, a disregard doctrine ndo procura por fim a personalidade
autbnoma conferida pelo Estado, mas sim afasta-la diante do caso concreto, apos a

comprovacdo de seus pressupostos, evitando que atos indevidamente praticados



104

ndo sejam corrigidos em razdo da existéncia independente da pessoa juridica,
preserva o instituto, e mantém a regra da separacdo patrimonial, inibindo novas
praticas de desvio da personalidade.

Em nosso ordenamento a evolucdo da teoria ocorreu paulatinamente.
E de conhecimento que a evolugdo social é muito mais rapida que a evolucéo do
ordenamento juridico, assim, inicialmente a abordagem da teoria limitava-se a
jurisprudéncia e posteriormente a doutrina, carecendo de estipulagdo propria até a
entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor de 1990, primeiro dispositivo
a prevé-la de forma expressa.

Processualmente, a regulamentacdo propria para aplicacdo da
disregard doctrine esta prevista Novo Cdédigo de Processo Civil, inovador neste
sentido, pois até que o dispositivo entre em vigor ndo ha no ordenamento juridico
previsdo especifica para 0 assunto, o0 que gera as diversas discussdes
apresentadas.

Na nova disciplina o legislador optou pela forma mais economia,
determinando a aplicacdo da desconsideracdo através de incidente processual
(artigo 133).

Entretanto, em todo e qualquer caso, para aplicacdo concreta da
disregard doctrine, o magistrado deve garantir que estejam preenchidos os
pressupostos legais determinados pelo direto material (artigo 133, 81° e artigo 134,
849).

Além disso, é fundamental que se respeite efetivamente o principio do
devido processo legal, género do qual sdo espécies os principios do contraditério e
da ampla defesa, por meio da dilagdo probatoria adequada (artigos 135 e 136).

O legislador processualista, conforme é possivel extrair do teor dos
artigos referentes ao incidente adotou a teoria maior, garantindo um processo
democrético e consoante com a Constituicdo Federal de 1988.

Note-se, entretanto, que a previsdo de um procedimento especifico néo
resolvera as diversas controvérsias doutrinarias existentes (apesar de atenuar
algumas); mas ao contrario, trara novas discussées e novos posicionamentos.
Apesar disto, direcionara a atuacdo do magistrado no caso concreto conforme os
preceitos constitucionais, preservando a natureza e 0s objetivos da teoria da

desconsideracédo da personalidade juridica.
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O devido processo legal garante o carater democratico do processo,
servindo como instrumento para a efetiva prestacao da tutela jurisdicional. Tratando-
se de principio geral, engloba outros como espécie, a exemplo do contraditério e da
ampla defesa.

Tais principios expressam garantias constitucionais a serem
respeitadas ndo somente pelo aplicador do direito, mas todo o ordenamento juridico
infraconstitucional. Sua observancia ndo pode ser apenas formal, mas efetiva,
garantindo-se a efetividade processual e evitando o cerceamento de defesa.

Assim, no Direito Processual do Trabalho, onde o Cddigo Civil e o
Cadigo de Processo Civil sdo subsidiariamente aplicaveis, 0s mesmos pressupostos
e garantias devem ser observados. O carater alimentar e privilegiado conferido ao
crédito alimentar pelo ordenamento juridico ndo o exime de respeitar primados
maiores.

Diante disto, o atual pressuposto de aplicacdo da teoria aceito pela
jurisprudéncia trabalhista — a mera inadimpléncia — fere ndo somente os principios
da disregard doctrine, mas na pratica assemelha-se as teorias negativistas da
pessoa juridica, negando sua existéncia autbnoma. Assim, mesmo respeitando-se o
livre convencimento do magistrado, € evidente uma necessaria adequacao,
processual e material, do Direito Processual do Trabalho ao real intuito da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
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