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DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA: UMA VISAO DE
DIREITO MATERIAL E DE DIREITO PROCESSUAL

Resumo: A pessoa juridica surge como uma realidade destinada a alcancar um
determinado objetivo licito. Entretanto, a partir do momento em que a pessoa juridica é
utilizada para a realizacdo de fraudes, o principio da autonomia pode ser superado por
meio da desconsideragdo da personalidade juridica. A teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica surgiu no direito norte americano e inglé€s, objetivando o combate
de fraudes e abusos. Uma vez preenchidos os pressupostos de aplicacdo da disregard
doctrine, o juiz pode superar a autonomia da pessoa juridica e responsabilizar os sdcios
que a compde. A desconsideracdo ndo se confunde com formas de responsabilidade ja
previstas em lei, nem mesmo com a extin¢do da personalidade juridica. O novo codigo
de processo civil criou um incidente cognitivo especifico para aplicagdo da disregard
doctrine. Tal incidente pode ser requerido a qualquer momento processual, seja no
processo de conhecimento ou na execucdo. O contraditorio € exercido, de modo prévio,
no incidente da desconsideragdo. Os sOcios da sociedade limitada, em regra, ndo podem
ser responsabilizados pelas obrigacdes sociais, desde que o capital social esteja
totalmente integralizado. Havendo a incidéncia da desconsideracdo da personalidade
juridica, o sécio da sociedade limitada responderd pessoalmente pelas obrigagdes
contraidas pela sociedade, tendo em vista que ndo ha artigos doutrindrios nem legislacdo
que delimite o nivel de extensdo da aplicagcdo da disregard doctrine, sobretudo quando
se tratar de quotista que ndo exerce a administracdo, cabe ao julgador estabelecer o nivel
de extensdo no caso concreto.

Palavras-chave: Autonomia. Desconsideracio da personalidade. Sécio-minoritério.



PIERCING THE CORPORATE VEIL: A VISION OF THE SUBSTANTIVE LAW
AND PROCEDURAL LAW

Summary: The legal entity emerges as a reality aimed at achieving a certain goal lawful.
However, from the moment that the legal person is used for fraud achievement, the
principle of autonomy can be overcome by piercing the corporate veil. The theory of
piercing the corporate veil appeared in American and English law north, aiming to
combat fraud and abuse. Once completed the application of assumptions disregard
doctrine, the judge can overcome the autonomy of the legal entity and responsible
partners who compose it. Disregard not be confused with forms of responsibility already
provided by law, not even to the extinction of the legal personality. The new civil
procedure code has created a specific cognitive incident to application of disregard
doctrine. Such an incident may be required at any procedural time, either in the process
of knowledge or execution. The contradictory is exercised, the previous mode, the
incident disregard. The partners of the limited liability company, as a rule, can not be
held liable for the obligations, provided that the capital is fully paid. Having the
incidence of piercing the corporate veil, the partner of a limited liability company
personally liable for the obligations of the company. Given that there is no doctrinal
articles or legislation that demarcates the level of extension of the application of the
disregard doctrine, especially as it is quotaholder not holding the administration, it is up
to the judge to establish the extent of level in this case.

Keywords: Autonomy. Disregard of personality. Minority partner.
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INTRODUCAO

O tema desconsideracdo da personalidade juridica ndo é recente, pelo contrério,
estd inserido no cotidiano hi muitos anos. Porém, comporta algumas divergéncias que
merecem ser abordadas.

E sabido que o ordenamento juridico confere autonomia as pessoas juridicas,
desde que observados os requisitos gerais de constituicdo. A autonomia da pessoa
juridica é uma forma legal de limitacdo da responsabilidade dos seus componentes, ou
seja, o meio pelo qual a pessoa juridica ndo se confunde com seus sdcios.

Desta forma, a desconsideracdo foi desenvolvida com o objetivo de combater o
mau uso advindo da autonomia da pessoa juridica.

Com a aplicacio da desconsideracdo da personalidade juridica ocorre a
superagao desta autonomia. Porém, ndo pode ser aplicada a qualquer pretexto.

A norma contida no art. 50 do Cddigo Civil de 2.002 é merecedora de destaque,
pois estabeleceu critérios objetivos e disciplinou a desconsideracdo no ordenamento
juridico brasileiro. Todavia, a teoria era aplicada mesmo antes de estar inserida no
ordenamento juridico, utilizando-se com fundamento a doutrina nacional e estrangeira.

Acredita-se que a inclusdo de referido artigo veio trazer os parametros
necessarios, a fim de impedir a utilizacdo excessiva da teoria da desconsideracdo, de
modo a ignorar a autonomia em qualquer caso que ndo preenchesse os pressupostos de
aplicacao.

Alguns ramos do direito, tais como trabalhista, consumidor, tributario,
econOmico, ambiental etc., apresentam casos semelhantes as hipdteses de
desconsideracdo da personalidade juridica. Mas, na maioria das vezes, tratando-se de
casos de responsabilizacdo direta e pessoal, via teoria ultra vires.

Pode haver certa semelhanca entre a desconsideracdo e a teoria ultra vires.
Porém, havendo aplicacdo desta ndo ha necessidade de superar o manto que protege a
pessoa juridica. Isso porque a pratica de ato ultra vires gera a responsabilizacdo direta e

pessoal do agente que o praticar.
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Desta forma, a disregard doctrine nao pode ser aplicada quando puder ser
imputada a responsabilidade pessoal e direta ao sécio ou ao representante legal da
pessoa juridica.

O Cédigo de Processo Civil de 1.973 ndo mencionava qualquer dispositivo
acerca do procedimento para se pleitear a desconsideracdo da personalidade juridica.
Razdo pela qual havia divergéncia quanto ao procedimento adequado e quanto a forma
em que o sOcio ingressava no processo.

Diante da omissdo do cddigo processual civil revogado, surgiram duas correntes
explicando o meio adequado para se pleitear a desconsideracdo da personalidade
juridica. Uma corrente defendia a necessidade de processo de conhecimento autdnomo
em funcdo do principio constitucional do devido processo legal. Por outro norte, a outra
corrente, fundamentada na efetividade processual, defendia que a desconsideracdo
poderia ser pleiteada no bojo da acdo de execugdo ou cumprimento de sentenca.

Todavia, o Novo Cédigo de Processo Civil pds fim as divergéncias existentes na
vigéncia do codigo anterior. O NCPC inovou o ordenamento juridico ao criar um
incidente cognitivo especifico para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, respeitando, deste modo, o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa.

Além disso, o legislador determinou que o sbcio, ao ser afetado pela
desconsideragdo, ingressa no processo como parte, podendo utilizar os meios de defesa
disponiveis a este tipo de participacao.

Face ao exposto, objetiva-se com este trabalho estudar a desconsidera¢do da
personalidade juridica, explorar o direito material e como este € aplicado no campo
processual, por conseguinte, averiguar como a jurisprudéncia tem se posicionado no que
se refere a extensdo da aplicacdo da disregard doctrine nos scios, mormente ao socio-
minoritario ndo administrador.

A dissertacdo passa pela pessoa juridica, abordando o codigo civil revogado até
a legislacdo atual. Prossegue para o estudo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Em outro passo, tratam-se das nogdes processuais da
desconsideragdo, bem como da incidéncia da teoria, culminando na pesquisa

jurisprudencial e seu resultado.
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1 PESSOA JURIDICA E A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Antes de adentrar o tema foco do presente trabalho, deve-se tecer alguns
comentarios acerca das pessoas juridicas, abordando, dentre outros itens, o seu
surgimento, suas teorias e caracteristicas.

Sabe-se que o homem € um ser social e que as associagdes com outros da mesma
espécie € algo inerente de sua prdpria natureza. Partindo deste raciocinio, o civilista
Pablo Stolze Gagliano explica que, por diversas razdes, inclusive de natureza
antropoldgica e social, o homem tende a agrupar-se para garantir a sua subsisténcia e
realizar os seus pI’OpéSitOS.l

Pelo mesmo viés, Carlos Roberto Gongalves observa que:

[...] Nem sempre as necessidades e os interesses do individuo podem ser
atendidos sem a participacdo e cooperacdo de outras pessoas, em razdo das
limitagdes individuais. Desde a unidade tribal dos tempos primitivos até os

tempos modernos essa necessidade de se agrupar para atingir uma finalidade,
.. . . 2
para alcangar um objetivo ou ideal comum, tem sido observada.

Entende-se que o desenvolvimento econdmico e social da populacdo agravou a
necessidade do homem se unir com outros semelhantes para atingir seus objetivos. De
inicio, eram simples grupos familiares em prol de um fim comum, posteriormente, com
o desenvolvimento sempre crescente, grandes empreendimentos empresariais passaram
a existir.

No que tange a interferéncia do desenvolvimento econdmico no direito, Pablo
Stolze Gagliano afirma que “realmente, temos ai um processo de raiz e procedéncia
dominantemente econdmicos, embora de largas repercussdes socioculturais sobre o
inteiro elenco da vida coletiva”. E continua o autor ao mencionar que, “como uma
rapida alteracdo da vida coletiva, o desenvolvimento tenderi, normalmente, a criar
fendmenos de inadaptacdo, entrechoques de sistemas entre uma vida econdmico-

. . . - . L. .. . 3
industrial emergente e uma organizacdo social estatica e tradicionalista”.

! GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 14 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p. 205.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p. 208
¥ GAGLIANO, loc. cit.
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Por este norte, como uma figura moldada em decorréncia de um fato social, a
pessoa juridica, que compreende a unido de esforcos em prol de determinado fim, passa
a ter uma grande importancia.

Assim, o direito passou a disciplinar estas associagdes (leia-se, unido de esforgos
para a obtencdo de um fim comum), dotando-as de personalidade para que possam
praticar atos da vida juridica, ou seja, para que possam adquirir personalidade
alcangando o status de sujeito de direitos e obrigacgdes.

Pontes de Miranda arremata que a razdo de ser, portanto, da pessoa juridica esta
na necessidade ou conveniéncia de os individuos unirem esforcos e utilizarem recursos
para a realizacdo de objetivos comuns, que ultrapassam as possibilidades individuais.
Essa constatacdo motivou a organizagdo de pessoas, com o reconhecimento do direito,
que atribui personalidade, distinta da personalidade de cada membro do grupo, passando
este a atuar na vida juridica com personalidade prépria.*

Do mesmo modo, Maria Helena Diniz defende que:

Sendo o ser humano eminentemente social, para que possa atingir seus fins e
objetivos une-se a outros homens formando agrupamentos. Ante a
necessidade de personalizar tais grupos, para que participem da vida juridica,
com certa individualidade e em nome préprio, a prépria norma de direito lhes
confere personalidade e capacidade juridica, tomando-os sujeitos de direitos e
obrigagdes.’

Partindo desta linha de raciocinio, pode-se afirmar que a pessoa juridica € um
resultado do fendmeno historico e social e consiste num conjunto, de pessoas ou bens,
dotado de personalidade juridica, constituida na forma da lei e para a obtengdao de um
fim comum.

Maria Helena Diniz conceitua pessoa juridica como ‘“a unidade de pessoas
naturais ou de patrimdnios, que visa a consecucdo de certos fins, reconhecida pela
ordem juridica como sujeito de direitos e obrigag()es”.6

E bom salientar que, em decorréncia desta personalidade juridica prépria, a
pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa de seus integrantes. Assim, ao adquirir
personalidade, a pessoa juridica passa a ser sujeito de direitos e obrigacdes, vinculando-

a por si mesma, sem, via de regra, vincular seus componentes.

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3 ed. Rio de Janeiro:

Borsoi, 1956. v. 1. p. 280.

° DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria geral do Direito Civil. 29 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. v. 1, p. 263

® DINIZ, idem, p. 264.
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Deve-se destacar que existem varias nomenclaturas para esta entidade. Tais
como: “pessoa moral” (nomenclatura utilizada na Franca e Suica), “pessoa coletiva”
(utilizada em Portugal), “ente de existéncia ideal” (utilizada na Argentina), e, “pessoa
juridica” (nomenclatura adotada, dentre outros paises, pela Italia, Alemanha, Espanha e
Brasil).

Ha varios autores que mencionam outras intimeras designagdes, por exemplo,
pessoas civis, compostas, misticas etc.. Porém, segue-se o entendimento explanado por
Clovis Bevilaqua, no qual afirma que denominacao “pessoas juridicas”, todavia, ¢ a
menos imperfeita e a que mais frequentemente se usa, porque acentua o ambiente
juridico que possibilita a sua existéncia.’

Com isso, cumpre destacar que no presente trabalho serd adotada a nomenclatura
“pessoa juridica”. Passe-se, entdo, a andlise das teorias que tentam explicar a natureza
juridica da pessoa juridica. As teorias estdo divididas em negativas e afirmativas. A
teoria negativa € aquela que busca negar a existéncia da pessoa juridica, nesse sentido,
os defensores desta teoria afirmam que um ente composto por um grupo de pessoas nao
pode ter personalidade propria.

Por outro norte, a teoria afirmativa busca explicar o modo pelo qual o ente
adquire personalidade propria que se distingue de seus membros. Tal teoria se subdivide
em teoria da fic¢do e teoria da realidade.

Para os defensores da teoria da ficcdo, a pessoa juridica ndo tem sua existéncia
real reconhecida, é tida como uma abstra¢do, uma mera criagdo da legislacdo. De acordo
com os ensinamentos de Pablo Stolze Gagliano, “[...] seriam pessoas por fic¢do legal,
uma vez que somente os sujeitos dotados de vontade poderiam, por si mesmos,
titularizar direitos subjetivos™.

A teoria da fic¢do subdivide-se em fic¢ao legal e doutrindria. Para explicar a
teoria da ficcdo legal, Carlos Roberto Gongalves ensina que “a pessoa juridica constitui
uma criacdo artificial da lei, um ente ficticio, pois somente a pessoa natural pode ser
sujeito da relagdo juridica e titular de direitos subjetivos”. E continua o referido autor
observando que, “desse modo, s6 entendida como uma ficcdo pode essa capacidade

juridica ser estendida as pessoas juridicas, para fins patrimoniais™.

! BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. 7. ed. atual. por Achilles Bevilaqua e Isaias
Bevilaqua. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo, 1955. p. 101.

¥ GAGLIANO, ibidem, p. 208.

® GONCALVES, ibidem, p. 209.
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Sendo assim, desenvolvida desta forma, a pessoa juridica ndo passa de um
“conceito” que visa justificar a atribui¢do de direitos e obrigagdes de um grupo
composto por pessoas fisicas. Nesta linha, cria-se uma fic¢do juridica reconhecida pela
legislacao.

A teoria da fic¢do doutrinaria deriva da anterior. Seus adeptos defendem que nao
ha existéncia real, e sim intelectual. Em outras palavras, ¢ decorrente do trabalho
intelectual do jurisconsulto, ou seja, uma fic¢c@o criada pelos doutrinadores.

Deve-se destacar que, hoje em dia, as teorias da fic¢do ndo sdo aceitas,
sobretudo, pelo fato de que elas ndo explicam a existéncia do Estado como pessoa
juridica. E bom salientar que o Estado, como pessoa juridica, j4 teria existéncia legal
muito antes do surgimento de uma lei que assim reconhecesse. Nesta linha, Clovis
Bevildqua ensina que:

a verdade é que o reconhecimento das pessoas juridicas por parte do Estado
ndo € ato de criagdo, mas sim de confirmacio; nem no fato de conferi-lo trata

o Estado a pessoa juridica de um modo, e de modo diverso as pessoas
. . L ) 10
naturais, porquanto essas s6 gozam dos direitos que a lei lhes garante.

Como uma reagdo contréiria a teoria da fic¢do, surgiu a teoria da realidade, na
qual seus adeptos defendem que a pessoa juridica € uma realidade e ndo uma abstracdo
(como era defendida pela teoria da fic¢do), com isso, a pessoa juridica tem existéncia
propria.

Todavia, seus adeptos divergem quanto ao modo de apreciar a realidade. Assim,
surgem as variantes da teoria da realidade, das quais se destacam as realidades objetiva,
juridica e técnica.

De acordo com os adeptos da teoria da realidade objetiva (também conhecida
como organica), a pessoa juridica nasce da imposi¢do e vontade social, ou seja, € uma
realidade sociologica. Com base nisso, Carlos Roberto Gongalves arremata que “a
vontade, publica ou privada, é capaz de dar vida a um organismo, que passa a ter
existéncia propria, distinta da de seus membros, capaz de tornar-se sujeito de direito,
real e verdadeiro™'".

Porém, esta teoria nio foi aceita, tendo como critica que ela ndo explica de
forma cristalina como os grupos sociais despersonificados (leia-se, grupos sociais que

ndo possuem vida prépria) podem adquiri-la e, por conseguinte, ser sujeito de direitos e

" BEVILAQUA, ibidem, p. 143.
' GONCALVES, ibidem, p. 210.
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obrigacdes. Além disso, de acordo com os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves,
esta teoria “[...] reduz o papel do Estado a mero conhecedor de realidades ja existentes,
desprovido de maior poder criador”'?.

No que tange a teoria da realidade juridica ou institucionalista, cumpre destacar
que segue a linha da teoria da realidade objetiva, partindo do pressuposto de que a
pessoa juridica deve ser considerada como organizagdo social criada para a realizacdo
de um servico ou oficio, por isso, personificada.

E bom salientar que a teoria da realidade juridica merece a mesma critica feita a
teoria da realidade objetiva.

Por fim, os seguidores da teoria da realidade técnica defendem que a
personificacdo € expediente de ordem técnica, a forma pela qual o direito reconhece a
existéncia dos grupos de individuos que se reuniram em busca de determinados fins.

Maria Helena Diniz prefere denominar esta teoria como teoria da realidade das
institui¢des juridicas, opinando que:

a personalidade juridica é um atributo que a ordem juridica estatal outorga a
entes que o merecerem. Logo, essa teoria € a que melhor atende a esséncia da

pessoa juridica, por estabelecer, com propriedade, que a pessoa juridica é
. VPN 1
uma realidade juridica."

Cumpre destacar que o Codigo Civil Brasileiro de 2002, seguindo o
posicionamento adotado pelo Codigo de 1916, adotou a teoria da realidade técnica por
ser a que melhor explica o fendbmeno de um grupo de pessoas possa adquirir
personalidade propria, concedendo certa segurancga aos integrantes do grupo, mormente
pelo fato de que a personalidade do ente ndo se confunde com a personalidade de seus
componentes.

Importante tecer alguns comentarios acerca dos requisitos para constitui¢do da
pessoa juridica, pois doutrinadores civilistas ensinam que para a formagdo de uma
pessoa juridica sdo necessarios elementos de ordem material e de ordem formal.

Como elementos de ordem material, exigem-se uma pluralidade de pessoas14 ou
bens e uma finalidade especifica. Por outro norte, tem-se o ato constitutivo e seu

respectivo registro como elemento de ordem formal. Partindo destes elementos, podem-

12 Idem, loc. cit.

" DINIZ, ibidem, p. 265.

'* Salvo na Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), pessoa juridica de direito
privado composta por apenas uma pessoa fisica. Inovacio trazida pela Lei 12.441/11, que acrescentou o
inciso VI, no art. 44 do CC.02
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se citar quatro requisitos para a constituicdo de uma pessoa juridica: i) vontade humana;

ii) elaboragd@o do ato constitutivo; iii) registro competente; e, iv) licitude do objeto.

1.1 PESSOA JURIDICA NO CC16

Conforme se viu anteriormente, a pessoa juridica de direito privado surge em
decorréncia da vontade de seus membros, sejam eles pessoas fisicas ou pessoas
juridicas. De acordo com as disposi¢des do Codigo Civil de 1.916, para que a pessoa
juridica passasse a existir como entidade, deveria preencher os requisitos dos artigos 18

e 19.

Art. 18. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricio dos seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou
compromissos no seu registro peculiar, regulado por lei especial, ou com a
autorizacdo ou aprovacdo do Governo, quando precisa. (grifamos)

Da simples leitura do artigo citado, tem-se que o Codigo Civil revogado era
claro ao prescrever que a pessoa juridica de direito privado sé teria existéncia com a
inscricdo dos seus atos constitutivos no 6rgao competente. No artigo subsequente, o
diploma legal de 1.916 trazia os requisitos que compunham o respectivo registro. Veja-

S€:

Art. 19. O registro declarari:

1. A denominacdo, os fins e a sede da associacido ou fundagio.

II. O modo por que se administra e representa, ativa e passiva, judicial e
extra-judicialmente.

III. Se os estatutos, o contrato ou 0 compromisso sio reformaveis no tocante
a administragdo, e de que modo.

IV. Se os membros respondem, ou ndo, subsidiariamente pelas obrigacdes
sociais.

V. As condicdes de extingdo da pessoa juridica e o destino do seu patrimonio
nesse caso.

Neste momento, devem-se tecer comentarios a respeito do que o Cddigo Civil
revogado dispunha acerca dos temas atinentes a pessoa juridica, sobretudo no que se

refere a capacidade, a representacdo e a responsabilidade relacionada aos atos

praticados.
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O artigo 17 do Codigo Civil de 1.916 estabelecia a representacdo ativa e passiva
por atos judiciais ou extrajudiciais das pessoas juridicas."

Portanto, conforme mencionado anteriormente, a partir do registro dos seus atos
constitutivos no 6rgao competente — Junta Comercial para as sociedades comerciais ou
Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas para as sociedades civis — a pessoa
juridica adquire personalidade, em outras palavras, a pessoa juridica passa a ter
capacidade para ser sujeito de direitos e obrigacdes.

Para Gilberto Gomes Bruschi, “por 6bvio, a pessoa juridica somente podia ser
titular daqueles direitos compativeis com sua condi¢do; portanto, dos direitos
patrimoniais, sendo inadmissivel que fosse titular de direitos personalissimos™.'®

Para o exercicio desses direitos, a pessoa juridica utiliza-se da representacao de
pessoas fisicas. Refor¢cando o disposto no artigo 17 do CC/16 o Cddigo de Processo
Civil de 1.973, em seu art. 12, também prescreveu acerta da representacdo da pessoa
juridica.

Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

[...]
VI - as pessoas juridicas, por quem os respectivos estatutos designarem, ou,
nao os designando, por seus diretores;

No que tange a responsabilidade, o cédigo revogado dispunha em seu artigo 20
que “as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”. Deste modo, o
codigo era cristalino ao prescrever que a pessoa juridica possuia capacidade autbnoma,
ou seja, ndo se confundia com seus membros.

De acordo com o Codex Civil revogado, os atos praticados pelo representante
legal da pessoa juridica e em nome desta vinculavam apenas a pessoa juridica
representada, desde que o ato ndo excedesse os poderes conferidos pelo ato constitutivo.

Deste modo, caso o representante da pessoa juridica ultrapassasse os poderes de
representacio, este seria pessoalmente responsavel pelo ato praticado, eximindo a
pessoa juridica de responsabilidade.

Cumpre mencionar acerca da responsabilizacdo da pessoa juridica no ambito
civel, contratual ou extracontratual. No ambito da responsabilidade contratual, o c6digo

revogado era limpido ao dispor, em seu art. 1.056, que “nao cumprindo a obrigagdo, ou

" Art. 17. As pessoas juridicas serio representadas, ativa o passivamente, nos atos judiciais e
extrajudiciais, por quem os respectivos estatutos designarem, ou, ndo o designando, pelos seus diretores.

'® BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracio da personalidade juridica. 2
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 7.



21

deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devido, responde o devedor por perdas e
danos”. Assim, uma vez inadimplente com sua obrigacdo na relacio contratual, a pessoa
juridica € responsével por perdas e danos em prol da parte prejudicada.

No tocante a responsabilidade extracontratual, Silvio Rodrigues afirma que a
pessoa juridica ndo € igualmente responsavel como no campo contratual. Isso porque,
verdadeiramente, ndo € a pessoa juridica que pratica o ilicito, mas sim uma pessoa fisica
representando aquela. 17

Deve-se ter em mente que para praticar o ato ilicito certamente a pessoa fisica,
representante da pessoa juridica, agiu extrapolando os limites de representacdo
conferidos por esta. Deste modo, o responsavel pelo ilicito praticado € a pessoa natural
que realizou o ato em nome da pessoa juridica.

Acerca da responsabilidade civil, o Cddigo revogado referia-se as pessoas
juridicas que exploravam a industria, em outras palavras, as que exerciam atividade com
finalidade lucrativa.

O art. 1.522'® dispunha que as pessoas juridicas estavam abrangidas no art.
1.521" que, por sua vez, prescrevia sobre a responsabilidade por atos de terceiros.
Nesta linha, pode-se concluir que, aparentemente, a pessoa juridica respondia pelos atos
praticados por seus representantes da mesma forma que o patrdo responde pelo ato do
empregado.

Importante destacar que a responsabilidade disposta no art. 1.522 se trata de
responsabilidade por culpa propria e ato alheio, motivo pelo qual ndo se pode incluir a
responsabilidade dos 6rgaos da pessoa juridica neste artigo.

Isso porque € certo que a responsabilidade do 6rgao deve ser tida como vontade
e ato proprio da pessoa juridica. Tal distincdo encontra-se implicita no art. 1.522 do
Cédigo revogado.

De acordo com o ensinamento de Pontes de Miranda, “os poderes de
presentacdo sdo limitados aos fins sociais” e que nao devem ser confundidos os 6rgaos
da pessoa juridica, 6rgdos de sua vontade, como a diretoria e o 6rgdo de que trata o art.

17 do Cddigo Civil, como os representantes nomeados pela pessoa juridica na pessoa de

17 RODRIGUES,Silvio. Direito civil. 26 ed. Sao Paulo. Saraiva. 1996, V1. p. 71-72.
'® Art. 1.522. A responsabilidade estabelecida no artigo antecedente, n° III, abrange as pessoas juridicas.
" Art. 1.521. Sdo também responséveis pela reparacio civil: [...] IIl. O patrdo, amo ou comitente, por

seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio.do trabalho que lhes competir, ou por ocasiao deles
(art. 1.522).
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seu diretor ou assembleia geral, sem carater geral de 6rgdo, como por exemplo, os
procuradores e empregados.”

Desta forma, pode-se concluir que os atos praticados pelo 6rgdo da pessoa
juridica devem ser entendidos como atos e vontade propria do ente. Assim, tais atos nao
fazem parte da responsabilidade mencionada no art. 1.522 do CC/16 (responsabilidade

por culpa propria e ato alheio).

1.2 PESSOA JURIDICA NO CC /02

O Codigo Civil de 2.002 traz as disposi¢des gerais acerca das pessoas juridicas
nos artigos 40 a 52.
Inicia as disposi¢des gerais prescrevendo que “as pessoas juridicas sdo de direito
publico, interno ou externo, e de direito privado” (art. 40, CC/02).
Por seu turno, o art. 44 prescreve o rol de pessoas juridicas de direito privado.
Vejamos:
Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:
I - as associagdes;
II - as sociedades;
III - as fundagdes.
IV - as organizacdes religiosas;

V - os partidos politicos.
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Cumpre informar que este trabalho abordard apenas as sociedades, pessoas
juridicas de direito privado, que, sem sombra de duvida, € a que possui a maior
incidéncia da teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

Seguindo a linha do art. 18 do Cédigo revogado, o novo diploma legal dispds em
seu art. 45 que a pessoa juridica comeca a existir com a inscri¢cao de seu ato constitutivo
no 6rgdo competente.

E bom salientar que o atual codigo civil deixou para traz as nomenclaturas
“sociedade comercial” e “sociedade civil”, passando a utilizar “sociedade empresaria”
(para a que explora atividade de empresario) e “sociedade simples” (para a atividade

que nao for empresaria).

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3 ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1956. v. 1. p. 485.
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Deste modo, o 6rgdo competente para a inscricdo dos atos constitutivos das
sociedades empresérias € a Junta Comercial e, o Cartério de Registro Civil de Pessoas
Juridicas para as sociedades simples.

Apesar do novo cédigo civil ndo apresentar norma correspondente do art. 20 do
codigo de 1.916 (artigo que prescrevia a distingdo entre a pessoa juridica e seus
membros), permanece implicito o principio da inconfundibilidade da pessoa juridica
com seus membros. Sobre o tema, Flavio Tartuce observa que “apesar de o Codigo
Civil ndo repetir a regra do art. 20 do CC/1916, a pessoa juridica ndo se confunde com
seus membros, sendo essa regra inerente a propria concepgio da pessoa juridica™!.

No atual sistema normativo, a pessoa juridica possui certos direitos e a faculdade
de celebrar contratos, bem como praticar atos que ocasionam certas obrigacoes.

Em regra, € a propria pessoa juridica que responde pelo cumprimento da
obrigacdo contraida. Por isso, caso a pessoa juridica se torne inadimplente com sua
obrigacdo, a parte adversa da relacdo obrigacional somente podera demandar em face da
pessoa juridica.

Em outras palavras, apenas o patrimonio da Pessoa Juridica respondera pelas
obrigacdes contraidas por esta. Por causa desta distingdo patrimonial, salvo excecodes
legais, os bens dos sdcios ou administradores ndo serdo alcancados pelas dividas da
pessoa juridica.

O art. 50 do novo Cddigo Civil inovou ao prescrever a possibilidade de
desconsiderar a personalidade juridica, em caso de abuso da personalidade,
caracterizada pela confusdo patrimonial ou desvio de finalidade. Possibilitando, deste
modo, que os efeitos lesivos das obrigacdes sejam estendidos aos administradores e
sOcios da pessoa juridica.

Cumpre lembrar que antes da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2.002, salvo
nas relagdes consumeristas, a figura da desconsideracdo da personalidade juridica
encontrava-se apenas nas esferas doutrinaria e jurisprudencial, conforme se abordara
adiante, quando se tratar minuciosamente da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica.

Encerrando a parte geral correspondente as pessoas juridicas, os artigos 51 e 52
do CC/02 mencionam acerca da dissolu¢do, liquidacdo e aplicacdo as pessoas juridicas,

no que couber das normas contidas no capitulo II, do Livro 1, da parte geral do diploma

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 10. Ed. Sao Paulo: Método, 2014, v1. p. 213.
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retro mencionado. Tais normas correspondem aos direitos da personalidade. Deste
modo, sempre que for compativel com o instituto da pessoa juridica, aplicar-se-do os
direitos da personalidade dispostos nos artigos 11 e seguintes do novo Cédigo Civil.

Acerca dos direitos da personalidade, Gilberto Gomes Bruschi explica que “a
pessoa juridica possui vérios direitos relacionados com a personalidade, assim
enumerados: (i) direitos das coisas; (ii) direitos das obrigagdes; (iii) direitos sobre a
propriedade industrial; e, (iv) direito sucessério”.**

Pelo mesmo viés, Maria Helena Diniz vai além ao defender que as pessoas
juridicas podem exercer todos os direitos subjetivos, sem se restringir aos direitos
patrimoniais. Deste modo, as pessoas juridicas tém direito a personalidade,
compreendendo, dentre outros direitos, o direito ao nome, a liberdade, a imagem, a
privacidade, a honra objetiva ou a boa 1reputa(;€1o.23

Todavia, conforme ja4 mencionado, a existéncia da pessoa juridica se dd com o
registro de seu ato constitutivo no 6rgdo competente, qual seja, junta comercial para as
sociedades empresarias e cartorio de registro civil de pessoa juridica para as sociedades

simples. Assim, uma vez registrado o ato constitutivo, nasce essa série de direitos que se

mantém até o cancelamento do registro da pessoa juridica.

1.2.1 Tipos societdrios

Neste momento, devem-se tecer breves comentarios acerca dos tipos societarios
mencionados no Codex Civil; contudo, sem ter a pretensdao de esgotar o tema. As
sociedades diferenciam-se, basicamente, pele forma de responsabilizacdo dos socios,
podendo ou ndo responder com seus bens particulares pelas obrigacdes contraidas pela
sociedade.

De acordo com a responsabilidade dos sdcios, as sociedades podem ser de
responsabilidade ilimitada, limitada ou mista. A primeira diz respeito as sociedades em
que os socios respondem ilimitadamente pelas obrigacdes sociais, ou seja, por meio de

seus bens particulares.

> BRUSCHI, ibidem, p. 11.
* DINIZ, ibidem, p. 312.
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Por seu turno, os sécios de sociedades de responsabilidade limitada, em regra,
nio respondem com seus bens pessoais. Por fim, a sociedade com responsabilidade
mista € aquela que possui as duas modalidades de responsabilidade, em outras palavras,
conta com duas categorias de sdcios, os que respondem ilimitadamente e os que
respondem limitadamente.

De acordo com o art. 982 do CC CC/02, “salvo as excegdes expressas,
considera-se empresdria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria
de empreséario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais”.

Portanto, o que caracteriza a pessoa juridica de direito privado como sociedade
simples ou empresaria ¢ o0 modo de explorar seu objeto social. Se o objeto social for
explorado sem empresarialidade, ou seja, sem profissionalmente organizar os fatores de
producdo, a sociedade sera simples. Por outro norte, havendo a exploracdo empresarial
do objeto social, a sociedade serd considerada empresaria.

O cddigo civil divide as sociedades em dois grupos: em um grupo, as
personificadas; no outro, as ndo personificadas. As personificadas sdo aquelas que
adquirem personalidade juridica apds o registro no 6rgdo competente. A contririo
sensu, as ndo personificadas ndo adquirem personalidade juridica. Neste grupo estdo a

sociedade em comum e a sociedade em conta de participacao.

1.2.1.1 sociedades nao personificadas

A sociedade em comum € uma sociedade ndo personificada que ndo possui
contrato social ou este ndo foi registrado no 6rgido competente. Desta forma, por nédo ter
registro, ndo possui personalidade juridica.

A responsabilidade dos sdcios € solidaria e ilimitada pelas dividas sociais.
Todavia, conforme determinacdo do art. 988 do cddigo civil, os bens colocados a
disposi¢do da sociedade constituem um patrimonio especial, o que significa dizer que o
patrimdnio pessoal dos sdécios s6 pode ser atingido depois de esgotado o patrimonio
especial.

Este patrim6nio especial é de titularidade de todos os sécios e constitui um

beneficio de ordem para os sécios na cobranca dos débitos sociais, salvo para o sécio


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art967
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que contratou pela sociedade, que pode ter seu patrimdnio alcangado antes de esgotado
o patrimonio especial.

A sociedade em conta de participagdo € uma espécie societidria nao
personificada, em razdo da disposicdo prescrita no art. 993 do CC/02 determinando que
0 ato constitutivo ndo € passivel de registro.

Este tipo societario é composto por duas espécies de socios: ostensivo e
participante (ou oculto). E o sécio ostensivo quem assume como obrigacdo pessoal as
obrigagdes sociais. Desta forma, tratando-se de responsabilidade pessoal, ndo ha que se
falar de limitacao ou subsidiariedade.

O socio ostensivo responde ilimitadamente pelas obrigacdes que, em nome
proprio, contrair para o desenvolvimento do empreendimento social. Por sua vez, o
sOcio participante ndo responde sendo perante o ostensivo, de acordo com o previsto no
contrato firmado entre eles.

O sécio participante ndo mantém relacdo juridica com os credores por
obrigacdes sociais. Os credores da sociedade em conta de participacdo devem demandar
em face do sOcio ostensivo. Do mesmo modo, o socio participante ndo pode demandar
os devedores da sociedade.

Neste ponto, cumpre lembrar que se tratando de sociedades as quais nao

possuem personalidade juridica, ndo ha que se falar em aplicacdo da disregard doctrine.

1.2.1.2 Sociedades personificadas

No grupo das sociedades personificadas estdo: a simples (pura), a limitada, a em
nome coletivo, a em comandita simples, a andnima, a em comandita por acdes e a
cooperativa.

A sociedade simples € a forma societaria utilizada para o exercicio de atividades
ndo empresariais, ou seja, atividades de profissionais liberais ou intelectuais. Esse tipo
de sociedade pode adotar outras formas societdrias, tais como sociedade em nome
coletivo, em comandita simples, cooperativa ou limitada. Caso ndo adote nenhuma
dessas formas, sera considerada uma simples “pura”, aplicando-se as regras dos art. 997

e seguintes do codigo civil.
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O art. 997 do CC determina que a sociedade simples constitui-se mediante
contrato escrito que mencionard: i) qualificacdo dos sdcios; ii) denominagdo, objeto a
ser explorado, sede e prazo da sociedade; iii) capital social; iv) a quota de cada sécio e o
modo de realizd-la; v) as prestacdes a que se obriga o sdcio inddstria; vi) os
administradores e seus poderes e atribuicdes; vii) a participagdo dos sdcios nos lucros e
nas perdas; viii) se os socios respondem subsidiariamente pelas obrigagdes sociais.

O sdcio indistria corresponde ao sécio que integra a sociedade apenas com
prestacao de servigos. Todavia, este sdcio ndo participa da formagao do capital social,
ou seja, ndo possui uma quota determinada.

O cddigo civil menciona que todos os sdcios participam dos lucros e das perdas
na proporcdo de suas quotas, mas aquele cuja contribuicdo consiste em Servigos,
somente participa dos lucros na propor¢ao da média das quotas.

A sociedade em nome coletivo é um tipo societdrio em que todos os sdcios,
necessariamente pessoas fisicas, respondem solidéaria e ilimitadamente pelas obrigacdes
sociais. E uma sociedade personificada, pois adquire personalidade juridica apds o
registro no 6rgao competente.

A administragdo da sociedade em nome coletivo s6 pode ser exercida por sdcio.
Em razdo da responsabilidade patrimonial dos s6cios, um incapaz nao pode integrar o
quadro societério. Isso porque o legislador quis proteger o patrimonio da pessoa fisica
considerada incapaz.

A comandita simples é uma sociedade composta por duas categorias de socios:
comanditado e comanditario. O sécio comanditado, necessariamente pessoa fisica, é
aquele que entra com capital e trabalho, assume a geréncia da atividade e responde
ilimitadamente pelas obrigacgdes sociais. Por outro lado, o s6cio comanditario responde
limitadamente ao valor das quotas que adquiriu e, diferentemente da outra categoria,
pode ser pessoa fisica ou juridica.

Para que exista a sociedade em comandita simples € imprescindivel a existéncia
dos dois tipos societarios (comanditado e comanditario), pois o codigo civil determina a
dissolucdo da sociedade se a auséncia de uma das categorias de sdcio perdurar por mais
de 180 dias.

O codigo civil, ressalvando as disposicdes da lei n® 5.764, de 16 de dezembro de
1971, disciplinou as sociedades cooperativas, determinando que elas sempre serdo

simples, independentemente do objeto social.
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O art. 1.094** do CC descreve as caracteristicas da sociedade cooperativa.
Quanto a responsabilidade dos sécios, o cddigo civil prescreve que podera ser limitada
ou ilimitada. Limitada quando o sécio responde somente pelo valor de suas quotas e
pelo prejuizo verificado nas operagdes sociais (art. 1095, §1°, CC). Por outro norte, é
ilimitada a responsabilidade na cooperativa em que o sdcio responde solidiria e
ilimitadamente pelas obrigacdes sociais (art. 1095, §2°, CC).

A sociedade limitada € regida pelas normas especificas dispostas nos art. 1052 e
seguintes do cddigo civil, havendo omissao legislativa, aplicam-se subsidiariamente as
regras da sociedade simples ou, caso o contrato social autorize, aplicam-se
supletivamente as normas da sociedade andnima.

A aquisicdo de personalidade juridica ocorre com o registro do ato constitutivo
na junta comercial (para a sociedade empresdria) ou no cartdrio de registro civil de
pessoa juridica (para a sociedade simples). Enquanto os sdcios ndo registrarem o ato
constitutivo no 6rgdo competente, a sociedade serd regida pelas normas da sociedade
em comum (sociedade ndo personificada), pois sO apds o registro que surge a
personalidade juridica da sociedade.

Quanto a responsabilidade, a sociedade € ilimitadamente responsavel pelas
obrigacdes assumidas, mas os socios respondem de maneira limitada e subsidiaria pelas
obrigacdes sociais.

De acordo com o art. 1.052 do CC, “a responsabilidade de cada sécio € restrita
ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do
capital social”. Desta forma, se o capital subscrito estiver totalmente integralizado, a
responsabilidade dos socios se restringira ao valor das suas respectivas quotas. Porém,
havendo integralizacdo parcial, todos os sécios sdo solidariamente responsaveis pela

integralizacdo do capital faltante.

** Art. 1.094. Sdo caracteristicas da sociedade cooperativa:

I - variabilidade, ou dispensa do capital social;

I - concurso de s6cios em nimero minimo necessario a compor a administragdo da sociedade, sem
limitacdo de nlimero maximo;

III - limitagdo do valor da soma de quotas do capital social que cada s6cio podera tomar;

IV - intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos a sociedade, ainda que por heranga;

V - quorum, para a assembléia geral funcionar e deliberar, fundado no ntimero de sdcios presentes a
reunido, € nao no capital social representado;

VI - direito de cada sdcio a um s6 voto nas deliberacdes, tenha ou ndo capital a sociedade, e qualquer que
seja o valor de sua participacdo;

VII - distribuicdo dos resultados, proporcionalmente ao valor das operacdes efetuadas pelo s6cio com a
sociedade, podendo ser atribuido juro fixo ao capital realizado;

VIII - indivisibilidade do fundo de reserva entre os socios, ainda que em caso de dissolucdo da sociedade.
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A sociedade anonima é regida pela lei 6.404/76 e possui as seguintes
caracteristicas gerais: i) independentemente do objeto social serd considerada uma
sociedade empresdria (art. 982, pardgrafo tnico, CC); ii) € uma sociedade de capital, ou
seja, ndo leva em conta as qualificacdes pessoais dos acionistas; iii) com excecdo da
subsidiaria integral, a sociedade deve ser composta de no minimo dois acionistas; iv) o
capital social é dividido em ag¢des, que podem ser livremente negociadas e, até mesmo
penhoradas ; v) adota como nome a denominacdo seguida da expressdo Cia ou S.A.; e,
vi) pode ser aberta ou fechada, conforme a possibilidade de negociacdo na bolsa de
valores ou mercado de balcdo.

Conforme citado acima, o capital social da sociedade andnima € fracionado em
unidades representadas por agdes. Por isso, os sécios sao chamados de acionistas, e eles
respondem pelo preco de emissdo das acdes que subscrever ou adquirir (art. 1, LSA).
Em outras palavras, os acionistas respondem pelas obrigacdes sociais até o limite do
que falta para a integralizacdo das ac¢des de que sejam titulares.

De acordo com o art. 106 da LSA, o principal dever do acionista € pagar o preco
de emissdo das acdes que subscrever. Por seu turno, nos termos do art. 109 da LSA, o
acionista possui os seguintes direitos essenciais: i) participagdo nos resultados; ii)
fiscalizacdo da gestdo dos negocios; iii) preferéncia na subscricdo de acdes ou titulos
conversiveis em acgdes; e, iv) retirada.

A sociedade em comandita por acdes € aquela que, em regra, utiliza as normas
da sociedade an6nima. Esse tipo societario, assim como as sociedades andnimas, possui
o seu capital dividido em agdes; e, assim como as sociedades em comandita simples,
possui duas categorias distintas de sdcios, uma com responsabilidade limitada e a outra
com responsabilidade ilimitada. Deste modo, o acionista diretor (aquele que exerce a
gestdo a empresa) possui responsabilidade ilimitada pelas obrigag¢des sociais.

Cumpre lembrar que se tratando de sociedades personificadas que possuam
socios com responsabilidade ilimitada, ndo h4 que se falar em aplicacdo da disregard
doctrine. Isso porque mesmo existindo personalidade juridica, esta ndo é empecilho

para alcangar a esfera patrimonial dos sdcios.
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1.2.2 Empresa Individual de Responsabilidade Limitada

Encerrando o tema correspondente a pessoa juridica, devem-se tecer alguns
comentarios acerca da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI).

A Lei 12.441 de 2011 inovou a legislacdo brasileira ao trazer no ordenamento
juridico a figura da EIRELI como uma modalidade de pessoa juridica de direito privado.
Tal instituto foi criado para que a pessoa fisica que exerce uma atividade econdmica de
modo individual possa ter um patrimonio de afetacdo, distinto de seu patrimdnio
pessoal.

E sabido que uma das razdes para se constituir uma sociedade, seja ela civil ou
empresaria, € a possibilidade de limitacdo da responsabilidade caso a atividade fracasse.
Deste modo, com grande frequéncia, para adquirir esta limitagdo e autonomia
patrimonial, as pessoas criam sociedades forjadas, com um sécio, na maioria das vezes,
com apenas 1% das quotas.

Visando por um fim nesta alternativa encontrada para se obter a limitacdo de
responsabilidade, foi criada a EIRELI. Por certo, uma vez registrada no o6rgio
competente, cria-se a pessoa juridica da EIRELI que ndo se confunde com a pessoa
fisica que a instituiu. O art. 980 — A do CC /02 menciona as normas gerais desta
modalidade de pessoa juridica de direito privado.

Da simples andlise do mencionado artigo, extraem-se oOs requisitos para a
criacdo/institui¢do de uma EIRELI, assim enumerados: i) constituida por uma tnica
pessoa titular da totalidade do capital; ii) capital minimo de 100 saldrios minimos
integralizados; e, 1ii) a inclusdo da expressao EIRELI ap6s a firma ou denominagdo, a
auséncia da expressdo acarreta a responsabilidade do seu administrador.

Esta modalidade de pessoa juridica pode ser instituida de forma originaria,
quando a pessoa fisica inicia a atividade como empresa individual de responsabilidade
limitada, ou por transformacdo, quando a pessoa ja exerce uma atividade, seja ela
individualmente ou em sociedade, e transforma o seu registro para esta modalidade.

Cumpre destacar que esta modalidade de pessoa juridica nao entrou na praxe dos
que exploram atividade econdmica. Isso porque a lei exige o capital minimo
integralizado, diferentemente do que ocorre na constitui¢cao de sociedade, em que ndo se

exige capital minimo, nem mesmo que este esteja integralizado no momento de
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constituicdo. Além disso, ndo € permitido instituir mais de uma EIRELI, deixando o
instituidor refém de uma unica atividade a ser explorada por esta modalidade de pessoa
juridica de direito privado.

Conforme mencionado, uma vez registrada, surge a pessoa juridica distinta de
seu instituidor, ou seja, uma vez registrada, diante do principio da autonomia, a EIRELI
ndo se confunde com seu instituidor.

Deste modo, o patrimdnio pessoal do instituidor, em regra, ndo serd atingido
pelas dividas da pessoa juridica (EIRELI). Porém, o instituidor poderd ter seu
patrimdnio pessoal afetado pelo instituto da desconsideracdo da personalidade juridica,
em caso de abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusao
patrimonial.

Mesmo podendo ser aplicado o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica na EIRELI, este trabalho se restringird as sociedades, pois estas ainda sdao o
maior problema que aflige o tema, sobretudo quanto a extensio dos efeitos da teoria ao

sdcio-minoritario nao administrador.

1.3 ORIGEM DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi criada com a
finalidade de garantir que as sociedades nao fossem utilizadas indevidamente, para fins
ilicitos, em que seus componentes se ocultariam sob o manto protetor da pessoa
juridica, uma vez que, conforme mencionado anteriormente, a pessoa juridica tem
autonomia propria, ndo se confundindo com seus integrantes.

Em outras palavras, a teoria teve origem com a finalidade de evitar que os
integrantes e administradores da sociedade praticassem atos ilicitos em nome desta, com
o intuito de proteger o patrimdnio pessoal diante principio da inconfundibilidade da
pessoa juridica com seus membros.

A partir do século XIX, houve uma preocupacdo doutrindria e jurisprudencial
em verificar se as sociedades estavam sendo utilizadas seguindo o objetivo para qual

foram constituidas, isto €, se as sociedades estavam sendo utilizadas de maneira correta.
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Alguns doutrinadores defendem que a primeira manifestacdo aconteceu nos

Estados Unidos, em 1809, no caso “Bank of United States vs. Deveaux”, onde as cortes

levantaram o véu da pessoa juridica e consideraram as caracteristicas individuais dos

sOcios.

Todavia, neste caso ndo se aplicou a teoria da desconsideracdo. Gilberto Gomes

Bruschi explica que:

[...] houve apenas a nitida intencdo de preservar a jurisdicdo das cortes
federais sobre as corporations, apesar da limitagdo imposta pelo art. 3°, secdo
2, da Constituicdo Federal americana. Significa dizer que essa foi a primeira
vez que se analisou a pessoa juridica, considerando as caracteristicas
individuais de cada sécio, mas se discutiu apenas a competéncia da justica
federal norte-americana, e ndo a responsabilidade dos sbécios por atos
praticados pela empresa.”

Verdadeiramente, a origem da teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica nasceu na Inglaterra, em 1897, no famoso caso “Salomon vs. Salomon & CO”.

A seguir explicado:

Um comerciante chamado Aaron Salomon constituiu uma company chamada
Salomon & Co., em conjunto com outros seis membros de sua familia. Em
seguida, o comerciante cedeu o fundo de comércio a “Salomon & Co.” e
recebeu por isso vinte mil acdes representativas da sua contribuicdo para a
sociedade. J4 os outros integrantes receberam apenas uma acdo cada. Na
sequéncia, a “Salomon & Co.” assumiu obrigacdes no valor de dez mil libras
esterlinas. Logo depois a sociedade se demonstrou insolvente: seu ativo era
insuficiente para arcar com todas as obrigacdes assumidas e os credores
quirografarios nada receberam. Assim, a “Salomon & Co.” entrou em
liquidagdo, e o liquidante, para defender os interesses dos credores
quirograférios, sustentou que a atividade da sociedade era a atividade de
Aaron e este tdltimo havia se utilizado do artificio da pessoa juridica para
limitar sua responsabilidade. Por isso, o liquidante pediu que Salomon fosse
condenado a pagar os débitos da sociedade. Em primeira e segunda
instancias, o pedido do liquidante foi acolhido. Porém, na Casa dos Lordes, o
entendimento das instancias inferiores foi reformado, decidindo-se
definitivamente que ndo havia responsabilidade pessoal de Aaron Salomon
pelos débitos de “Salomon & Co.”.*

Mesmo com a decisdo da Casa dos Lordes reformando o posicionamento das

instancias inferiores, o caso foi o responsidvel pelo surgimento da teoria da

desconsideracdo da personalidade juridica e, com isso, ensejou discussdes sobre a nova

teoria pelo mundo afora.

Gilberto Gomes Bruschi:

* BRUSCHI, ibidem, p. 13-14.
* SOUZA, André Pagani de. Desconsideracao da personalidade juridica: aspectos processuais. 2 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 68.
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destaca que o caso Salomon influenciou o desenvolvimento da disregard
doctrine de forma negativa, posto que os principios da separagdo da
personalidade juridica entre os sécios e a sociedade e o da responsabilidade
patrimonial estavam sendo severamente aplicados, isso porque deveria ser
seguido por todas as jurisdi¢des. [...] a jurisprudéncia inglesa preservou o
privilégio da personificacdo da pessoa juridica, permitindo o uso da
desconsideracio somente em casos extemos.?’

Deve-se destacar que, doutrinariamente, o jurista alemdo Rolf Serick em sua
obra Forma e realidade da pessoa juridica, foi o pioneiro ao tratar sobre o tema da
desconsideragdo da personalidade juridica no ano de 1953.

A obra de Serick foi elaborada a partir da andlise jurisprudencial alema e norte-
americana, em que o autor definiu os critérios que autorizam o magistrado a levantar o
véu da pessoa juridica e, por conseguinte, responsabilizar seus componentes.

Em suma, a sistematizagdo elaborada pelo jurista alemao consistia em: a) se for
verificado o abuso da forma da pessoa juridica, lesando terceiros, o juiz pode nado
respeitar tal forma, afastando-se a aplicacdo do principio da autonomia; b) o principio
da autonomia deve prevalecer no caso de ndo ter se realizado o objetivo de uma norma
ou negocio juridico. Ocorrendo ilicitude é que pode haver a aplicagdo da
desconsideragdo; c) as normas baseadas nos atributos, capacidade, valores humanos
aplicaveis aos individuos isoladamente considerados, sdo, em geral, também aplicaveis
as pessoas juridicas; e, e) deve haver distincdo e plena identidade quando a pessoa
juridica e seus integrantes forem partes no mesmo negocio.

Serick deu inicio a conclusdo de sua obra expondo que o principio da autonomia
da pessoa juridica, principio pelo qual os direitos e obrigagdes da pessoa juridica ndo se
confundem com os de seus integrantes, € passivel de derrogacgdes.

O jurista alemdo apresentou seu entendimento diante da analise de diversos
casos, concluindo que € perfeitamente possivel atribuir a pessoa juridica certas
caracteristicas daqueles sujeitos (leia-se, sdcios e administradores) que agem através
dela. Deste modo, Rolf Serick defende que a autonomia da pessoa juridica possui
carater relativo, isso porque, em determinadas situacdes, desde que presente os
pressupostos autorizadores, o juiz pode afastar o principio da autonomia da pessoa

juridica para atingir pessoalmente seus componentes.

* BRUSCHLI, ibidem, p. 15.
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1.3.1 Origem no Brasil

A Lei Civil de 1916 previa a distincdo entre a pessoa juridica e seus respectivos
membros (art. 20). Tal artigo era o empecilho para a aplicacdo da disregard doctrine em
nosso ordenamento juridico. Todavia, este empecilho entre a lei civil e a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica foi tema de discussdo por varios anos no
Brasil.

Clovis Ramalhete, explica que “leis ndo sdo o direito e nem o esgotam, apenas
manifestam-no. Sdo, portanto passiveis de receber interpretacdo construtiva, para
deducdo da norma pelo aplicador”.28

O artigo doutrinario pioneiro a respeito deste conflito foi escrito por Rubens
Requido, em 1969. Requido teve forte influéncia do jurista alemdo Rolf Serick e
resumiu a disregard doctrine como sendo aquela que permite ao magistrado ignorar a
autonomia da pessoa juridica em relacdo aos seus componentes, sempre que houver
fraude e abuso de direito por meio da pessoa juridica.

Para o autor comercialista, a teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica
visa a declarac@o de ineficicia da personalidade e ndo a sua anulac@o. Deste modo, a
personalidade da pessoa juridica persiste, no entanto, € ineficaz em ralacdo a
determinados atos praticados para lesionar terceiros ou violar a lei em beneficio de seus
membros.

Vérios doutrinadores destacam o Coédigo de Defesa do Consumidor (lei n°
8.078/90) como sendo a primeira legislacdo que tratou da disregard doctrine. Porém,
Rubens Requido demonstrou que ja havia, na legislacdo brasileira, dispositivos que
permitiam a aplicacdo da teoria da desconsideracao, citando como exemplo de quando o
Estado concede a personificacdo desde que as sociedades comerciais sigam regras
normativas, deste modo, ao mesmo tempo em que o Estado concede poderes as
sociedades comerciais, também os limita.

Rubens Requido conclui que:

é preciso, para a invocacdo exata e adequada da doutrina, repelir a idéia

preconcebida dos que estdo imbuidos do fetichismo da intocabilidade da
pessoa juridica, que ndo pode ser equiparada tdo insolitamente & pessoa

* RAMALHETE, Clévis. Sistema de legalidade na desconsideragio da personalidade juridica. In:
Revista Forense. Rio de Janeiro, 1986. v. 293, p. 79.
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humana no desfrute dos direitos incontestiveis da personalidade; mas
também ndo devemos imaginar que a penetracdo do véu da personalidade
juridica e a desconsideracdo da pessoa juridica se torne instrumento décil nas
maos de indbeis dos que, levados ao exagero, acabassem por destruir o
instituto da pessoa juridica, construido através dos séculos pelo talento dos
juristas dos povos civilizados.*

Antes de se analisar minuciosamente a teoria da desconsideracio da
personalidade juridica, aborda-se a Ultra Vires, teoria bastante semelhante com a

disregard doctrine.

1.4 TEORIA ULTRA VIRES

ApOs breves comentérios acerca da desconsideracdo da personalidade juridica,
urge diferenciar da figura da teoria ultra vires societatis, pois esta pode ocasionar uma
confusdo no momento de aplicacdo no caso concreto.

A teoria ultra vires societatis teve origem no século XVIIL. Inicialmente, foi
criada pela jurisprudéncia, tendo como base os atos de gestdo praticados por seus
integrantes que ultrapassavam os limites prescritos pelo objeto social.

Cumpre mencionar que nos atos constitutivos da sociedade, leia-se estatuto ou
contrato social, devia constar o objeto social da sociedade, justamente para limitar a
pratica de atos lesivos a terceiros e a propria sociedade.

Desta forma, havendo a pratica de um ato estranho ao objeto social, tal ato
padece de vicio, aplicando-se, desta forma, a teoria ultra vires para evitar lesdes a
propria pessoa juridica ou a terceiros.

A partir do momento em que a sociedade estabelece em seu estatuto ou contrato
social o objeto social a ser explorado na realizacdo da atividade, a sociedade nio pode
praticar atos que fogem do alcance do objeto estabelecido.

Deste modo, a fundamentagao da teoria Ultra Vires traduz a ideia de um ato que
excede o objeto social.

Assim, uma vez praticado o ato que extrapole os limites estabelecidos, tal ato
serd considerado nulo, fazendo com que o agente que praticou o ato se responsabilize

perante os lesionados.

¥ REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revistas dos
Tribunais. Sdo Paulo: RT, 1969. v. 410. p. 24.
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Com isso, uma vez existente a possibilidade de aplica¢do da teoria ultra vires,
ndo ha necessidade de desconsiderar a personalidade juridica da sociedade, pois a

legislacdo ja responsabiliza o agente causador do dano.

1.4.1 Teoria ultra vires no direito brasileiro

Analisando a teoria ultra vires em seu aspecto legal, € facilmente perceptivel que
ha previsdo legal, mesmo que ndo seja de forma explicita, no Cédigo Civil, no Codigo
de Defesa do Consumidor e na Lei de Sociedade por agdes (lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976).

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 977, trouxe as cldusulas que devem
constar no contrato social. Dentre elas esta o objeto (inciso II), assim, pode-se constatar
que para a existéncia da sociedade € imprescindivel que o contrato social informe o
objeto a ser explorado.

Ainda no Cdédigo Civil, o art. 1.015 traz a baila que os administradores podem
praticar todos os atos proprios da gestdo da sociedade. Em outras palavras, veda a
pratica de atos de gestdo eivados de excesso, ou seja, um ato estranho ao objeto da
sociedade, sem o consentimento da maioria dos sdcios.

O art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor assim prescreve:

O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social.
A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de

insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por
ma administragdo. (grifamos)

Analisando o artigo retro, € possivel verificar que a norma consumerista
confunde a teoria da desconsideracdo personalidade juridica com a teoria ultra vires.
Isso porque, sendo caso de responsabilizacdo direta do agente que praticou o ato que
excede ao objeto social (ultra vires), ndo ha necessidade de desconsiderar a
personalidade da pessoa juridica.

No que tange a Lei de Sociedades por agdes, o § 2°, do artigo 2, é claro ao

determinar que “o estatuto definira o objeto de modo preciso e completo”. Deste modo,
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o artigo torna possivel da caracterizacao do abuso de poder e desvio de finalidade, cujos
interessados sdo os proprios acionistas da companbhia.

Mais adiante, o art. 158 menciona que o administrador ndo responde pelas
obrigagdes que contrair em nome da companhia, desde que a obrigag@o seja resultante
de ato regular de gestdo. A contrario sensu, o administrador respondera pelos atos
estranho ao objeto (ultra vires) da sociedade.

Ao comentar o art. 158 da Lei de S.A, Modesto Carvalhosa ensina que na
relacdo entre os administradores e a companhia ha restricdes aos poderes dados pela
legislacdo e no estatuto da sociedade, “ainda que se possa discutir a eficicia ou ndo dos
atos ultra vires com referéncia a terceiros e, consequentemente, a vinculagdo ou nio da
companhia na espécie”. E continua o autor observando que “a eventual nulidade do ato
ultra vires nao exime o administrador do ato ilicito, consubstanciado na sua conduta
lesiva”.*

Deste modo, € cristalino que a legislacdo brasileira possui previsdo legal para

fundamentar a aplicagdo da teoria ultra vires.

1.4.2 Teoria ultra vires no direito comparado

Na Inglaterra, o estatuto rege a capacidade das corporations, nao sendo possivel
ampliar o seu objeto no dmbito de seus negdcios juridicos. Essa ampliacdo, tida como
ultra vires, é definida como um ato que ndo esteja disposto no objeto social da
sociedade, levando ao entendimento de que a propria sociedade limita sua soberania por
meio de seu estatuto ou contrato social.

Desta forma, quando uma companhia decide realizar determinado negocio
juridico, caso este negdcio ndo esteja previsto em seu objeto disposto no estatuto social
e, assim mesmo a companhia o pratica, tal ato é considerado como ultra vires. Ou seja,
um ato estranho ao objeto da sociedade.

Em suma, o direito ingl€s tem teoria ultra vires como um principio limitador a

capacidade das pessoas juridicas. Deste modo, como forma de contornar esta limitacio é

30 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anonimas. 3. Ed. Sdo Paulo, 2000, v I,
p- 315-316.
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possivel a adog@o de objetivos sociais mais amplos, podendo até mesmo prever varias
atividades num so6 estatuto.

O Direito Francés apresenta o principio da especialidade que é bem semelhante a
teoria ultra vires utilizada no direito inglés. Tal principio determina que cada forma
possui um determinado objeto, ou seja, uma especialidade.

Uma vez infringido o principio da especialidade, seja por infracdo a lei ou no
aspecto da especialidade estatutaria, ocorre a san¢ao de nulidade. Porém, a doutrina ndo
€ unanime em relagdo a aplicacao desta sang¢ao.

Para o direito alemao, ndao ha norma regulamentadora que equipare ao principio
da especialidade ou a teoria ultra vires. Porém, a jurisprudéncia ja decidiu que, no
ambito do Direito Publico, o negbcio praticado por pessoa juridica de direito publico
fora de seu objeto social serd considerado juridicamente ineficaz. Sob o mesmo viés, no
ambito do direito privado, ha apenas uma limitagdo genérica em func¢do do objeto
social.

J4 no direito argentino existe a aplicacdo da teoria ultra vires societatis nas
sociedades andnimas. Assim, a atividade indicada no estatuto social representa um
limite aos administradores, bem como a propria capacidade da sociedade.

Deste modo, havendo ato estranho ao objeto social, este ato serd considerado

insanavelmente nulo.
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2 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1 DEFINICAO

A desconsidera¢do da personalidade juridica resultou da jurisprudéncia que foi
desenvolvida pela doutrina. Cumpre destacar que nao foi diferente no Brasil, onde a
teoria evoluiu e encontra-se inserida em varios diplomas legais, mormente no Codigo de
Defesa do Consumidor e no Codigo Civil.

Em razdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica, as sociedades podem ser
utilizadas como instrumento habil para a realiza¢do de fraudes ou abuso de direito. Isso
porque uma vez regularmente constituida e seguindo os preceitos legais, bem como os
dispostos em seu contrato social (ou estatutos), a sociedade ndo se confunde com seus
componentes.

Féabio Ulhoa Coelho defende que:

[...] em determinadas situagdes, ao se prestigiar o principio da autonomia da
pessoa juridica, o ilicito perpetrado pelo s6cio permanece oculto, resguardado
pela licitude da conduta da sociedade empresaria. Somente se revela a
irregularidade se o juiz, nessas situacdes (quer dizer, especificadamente no
julgamento do caso), ndo respeitar esse principio, desconsiderd-lo. Desse
modo, com o pressuposto de repressdo a certos tipos de ilicitos, justifica-se
episodicamente a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade
empresaria.’’

Conforme professora Gilberto Gomes Bruschi:

A desconsideragido da personalidade juridica, na verdade, ndo visa a acabar
com a autonomia da pessoa juridica prevista anteriormente no art. 20 do
Coédigo Civil de 1916, mas, sim, tornar mais eficaz essa autonomia em
relacio aos membros que a constituem.

A desconsideragdo da personalidade juridica € o instrumento pelo qual o credor
tem a possibilidade de livrar-se do abuso ou fraude obscuramente praticada por aquele
que gere a sociedade, mantendo-a, todavia, integra, o que também permanece com a

autonomia patrimonial.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Volume 2. 16* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
58.
> BRUSCHI, ibidem, p. 28.
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Cumpre salientar que a personalidade juridica serd esquecida apenas no caso
especifico. Deste modo, apesar de desconsiderada, a personalidade permanecerd intacta
nos demais casos que fogem do alcance da disregard doctrine.

Para Calixto Salomao Filho:

E possivel desconsiderar a pessoa para um determinado fim, preservando-a
quanto aos restantes [...]. De outro lado, a desconsideracdo nao influi sobre a

validade de ato ou atos praticados, o que permite preservar direitos e
. . .3
interesses de terceiros de boa-fé.”

Deste modo, se a sociedade seguir todos os preceitos legais de constitui¢do e
funcionamento, adotando todos os seus requisitos previstos em seu contrato social ou
estatuto e, destaca-se, ndo ocultar ilicitos praticados por seus responsaveis, a autonomia
da pessoa juridica permanecera intacta, impossibilitando a invasdo da esfera patrimonial
de seus componentes, mesmo havendo insolvéncia da pessoa juridica.

Uma vez verificado o abuso da forma da pessoa juridica, € facultado ao
magistrado afastar o principio que estabelece a distin¢cdo entre a pessoa juridica e seus
componentes (sdcios ou acionistas), impedindo, desta forma, que seja alcancado o
objetivo ilicito pretendido.

Para Fabio Konder Comparato, as pessoas juridicas sdo criadas com a finalidade
de exercer determinadas fungdes gerais e especiais. Tendo em vista essas funcdes para
as quais se criou a pessoa juridica, e os atos contrarios, quando praticados pelos
membros do ente juridico, € que se utiliza a disregard doctrine, que deve ser operada
como consequéncia de um abuso ou fraude, mas que nem sempre constitui um ato
ilicito. Dai por que ndo se deve cogitar da sancdo de invalidade e sim da ineficicia
relativa.™

A desconsideracao deve ser aplicada sempre que se verificar que as pessoas
fisicas agem sob a forma de pessoa juridica, com a intencao de prejudicar outrem.

Jodo Manoel de Carvalho Santos ensina que “embora ndo se chegue a anular ou
ter como nula a pessoa juridica, esta pode ser considerada ineficaz, se usada para o
encobrimento de atividades ilicitas, caso em que se pode falar de abuso de direito da

personalidade juridica”.*

3 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 149.

3* COMPARATO ,Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anéonima. 3. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 286.

¥ SANTOS, Jodo Manoel de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1982, v XXXIV. p. 15.
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Isso posto, verifica-se que a utilizacdo da pessoa juridica pelos sdcios, em
fraude, para obter vantagens a custa de terceiro, propicia a aplica¢do da desconsiderag¢do
da personalidade juridica, autorizando ao juiz ‘erguer o véu’ que protege oS
componentes da sociedade, para demonstrar o verdadeiro jogo de interesses que
proliferou em seu interior.

Deste modo, para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica deve
haver a ma utilizacdo da pessoa juridica, ndo podendo se utilizar a teoria apenas por
estarem presentes a impontualidade e a insolvéncia. Salvo quando se tratar da aplicagao
da “teoria menor”, sobretudo nas relacdes de consumo, trabalhista ou direito ambiental,
que, entende-se, trata-se de um desvirtuamento da teoria da desconsideracdo, como se

vera adiante.

2.2 NATUREZA JURIDICA

A desconsideracdo da personalidade juridica se caracteriza pela ndo aplicacdo do
principio da autonomia patrimonial (principio pelo qual a pessoa juridica ndo se
confunde com a pessoa de seus integrantes), em determinados casos em que se verifica
o abuso de personalidade.

O que se busca com a desconsideragdo € a ineficicia da pessoa juridica para
determinado ato. Humberto Teodoro Junior esclarece que “a aplicacdo da sancdo da
ineficdcia, e nao da invalidade, decorre de uma valoracao da lei em torno dos interesses
a regulamentar numa prevista conjuntura em que certo negécio juridico se
desenvolve”.*

A ineficicia que se pretende com a aplicacdo da desconsideracio da
personalidade juridica € a ineficicia relativa. Isso porque a desconsideragdo ocorre
apenas quando o negdcio for ineficaz para uma das partes e eficaz para as outras.

Deve-se ter em mente que a ineficidcia relativa ndo se confunde com

anulabilidade, pois esta € dotada de eficacia até o instante que for desconstituido.

% TEODORO JUNIOR, Humberto. Negécio juridico. Existéncia. Validade. Eficécia. Vicios. Fraude.
Lesao. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, 2000, v. 780, p. 17.
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Por seu turno, na ineficicia relativa, o ato praticado produz seus efeitos, porém,
ndo sdo efeitos que se produzem perante terceiros de maneira ilimitada. Em outras
palavras, o ato possui validade, mas sua eficicia subjetiva é delimitada.

Conforme mencionado, a desconsideracdo da personalidade juridica busca a
ineficicia do ato. Todavia, para que ndo pairem ddvidas sobre ineficicia e
anulabilidade, fazem-se necessarios comentarios acerca da desconsideracio e a fraude a

execucdo, bem como em relagdo a fraude contra credores.

2.2.1 Fraude a execucdo e fraude contra credores

A fraude a execucdo € um instituto tratado pelo Codigo de Processo Civil, em
que o ato praticado € prejudicial a dignidade da justica. Em outras palavras, a fraude a
execug¢do atenta contra o bom funcionamento do judiciario.

Trata-se da situacdo na qual o devedor, sujeito passivo de um processo em
andamento, desfaz de seu patrimonio tornando-se insolvente.

Na fraude a execuc¢do, o bem fica passivel de contri¢do judicial, pois 0 negocio
juridico que instituiu o gravame ou se deu a alienacdo ndo produz seus efeitos perante a
execucao.

Gilberto Gomes Bruschi leciona que:

A ineficacia da alienagdo ou oneracdo origindria pode até ser reconhecida de
oficio, quando n@o provocada pelo exequente. Os negdcios juridicos que
contemplam bens de execu¢do — ou seja, sujeitos a penhora ou qualquer outra

medida constritiva — s@o considerados ineficazes. Ndao ha que falar em
nulidade nem inexisténcia ou invalidade do ato.”’

Desta forma, a alienagdo ou oneracdo em fraude a execucdo € apenas ineficaz
em relagdo ao processo de execucdo, nao podendo ser considerada inexistente, nula ou
anulavel. Com isso, apesar do ato fraudulento ser valido entre o alienante e adquirente,
ndo opera efeitos em relacdo ao credor (exequente).

Cumpre destacar que a intencdo fraudulenta € presumida (in re ipsa), isso porque
o ordenamento juridico ndo permite que o devedor altere seu patrimdnio enquanto
pendente o processo, pois, caso houvesse a possibilidade, colocaria empecilhos para

concretizacdo da fun¢do jurisdicional.

7 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. 2 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 35.
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Embora o negocio realizado entre as partes alienante e adquirente possua
validade, os bens alienados em fraude respondem pelos débitos do executado que os
alienou.

Para corroborar o posicionamento de que o ato € ineficaz em relacdo ao
processo, — e ndo nulo, inexistente ou anuldvel — se por alguma forma o devedor consiga
extinguir o processo de execugdo, seja por via de embargos do devedor ou até mesmo
pelo pagamento da obrigacdo, o ato de aliena¢do do bem ao terceiro adquirente passa a
ter plana eficacia. Com isso, se o ato considerado ineficaz nao prejudique os direitos do
credor vitima da fraude, tal ato serd perfeitamente valido entre alienante e adquirente.

A fraude em execugdo € mais grave que a fraude contra credores, pois além de
lesionar o credor, atinge o Poder Judiciario, motivo pelo qual deve ser reprimida com
maior rigor.

No que tange a fraude contra credores, cumpre mencionar que este instituto é
tratado pelo Cddigo Civil, mas possui reflexos no campo processual.

A fraude contra credores objetiva a preservacdo e defesa dos direitos dos
credores quirografarios, no entanto, para que seja reconhecida € necessario o
ajuizamento de agdo especifica para obter o pronunciamento judicial decretando o vicio
do negdcio, em razdo do ato ter sido praticado mediante fraude.

Flavio Tartuce define fraude contra credores como sendo:

a atuacdo maliciosa do devedor, em estado de insolvéncia ou na iminéncia de
assim tornar-se, que dispde de maneira gratuita ou onerosa o seu patrimdnio,

para afastar a possibilidade de responderem os seus bens por obrigagcdes
. N oz 38
assumidas em momento anterior a transmissao.

Na mesma linha, Gilberto Gomes Bruschi define como “todo ato praticado pelo
devedor com a finalidade de prejudicar seus credores, privando-os de, legitimamente,
haver o que lhes ¢ devido”.”

A acdo especifica para se questionar a fraude contra credores é a a¢do pauliana,
também conhecida como agdo revocatéria. Esta acdo visa a possibilidade de realizar

uma futura penhora em um eventual processo de execucdo e fundamenta-se na

restauracdo da garantia do credor e ndo na execu¢do propriamente dita.

38 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 10. Ed. Sao Paulo: Método, 2014, v1. p. 309.
* BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. 2 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 37.
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Qualquer manipulacdo que o devedor faca para se eximir do cumprimento das
obrigagdes assumidas com os credores, que ocasione desfalque patrimonial por meio de
alienagdes ou oneragdes que prejudiquem os interesses e direitos dos credores,
caracteriza a fraude contra credores. Salvo se houver alguma acdo judicial que possa
levar o devedor a insolvéncia no momento do negdcio juridico, haja vista que neste caso
caracterizaria a fraude em execucdo.

Ventila-se acerca dos efeitos da sentenca da acdo pauliana para que fique
cristalina a diferenga entre a desconsideragao da personalidade juridica e a fraude contra
credores.

A doutrina diverge acerca do efeito da sentenca da a¢do pauliana. Uma corrente
defende que a sentenca anula o ato fraudulento, fazendo com que o bem objeto do
negocio retorne ao patrimonio do devedor.

Este posicionamento segue a prescricio expressa no Codigo Civil* vigente, que
manteve a determinagdo contida no Cddigo de 1.916 no sentido de que os atos
praticados mediante fraude contra credores sdo anuldveis.

Deste modo, € possivel a anulagdo dos atos fraudulentos por via de acdo
pauliana ajuizada por credor (es) quirografario(s), ou por credor(es) com garantia real,
desde que a garantia se torne insuficiente para garantir o débito.

Uma vez que o Cddigo Civil determina a anulacido — e ndo a ineficacia — do ato
fraudulento praticado pelo devedor em detrimento de seus credores, todos os credores
pré-constituidos serdo beneficiados com o resultado da acdo pauliana e ndo apenas o
autor da acdo.

Por outro norte, parte da doutrina defende que a sentenca determina a ineficacia
do ato, porém, se assim o fosse, além de contrariar a norma expressamente prevista no
Cdédigo Civil, o bem permaneceria no patrimdnio do terceiro.

Nesse sentido, tendo em vista que a determinacdo contida no Cédigo Civil, mais
precisamente nos artigos 158 a 165, bem como no art. 178 falam em anulagdo do ato,
ndo se pode cogitar o efeito de ineficacia.

Em suma, a anulacdo do ato ocorre tendo em vista a situagdo patrimonial do
devedor que, gratuita ou onerosamente, transmite seus bens a terceiro, visando esquivar-

se de suas obriga¢des. No entanto, com a procedéncia da a¢do pauliana havera o retorno

40 s . . ~ . . ~ s . .,
Art. 158. Os negdcios de transmissdo gratuita de bens ou remissdo de divida, se os praticar o devedor ja
insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos
credores quirografarios, como lesivos dos seus direitos.
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da coisa ao status quo, ou seja, havera o cancelamento do dnus real ou retorno do bem
ao patrimonio do devedor.

Com esta abordagem em relacdo a fraude a execugdo e a fraude contra credores,
pode-se explicar a natureza juridica da desconsideracdo com mais facilidade.

Conforme mencionado acima, a fraude a execucdo é um instituto do direito
processual e visa a ineficicia do ato praticado pelo devedor executado. Ao passo que a
fraude contra credores € instituto de direito material que deve ser pleiteado via agdo
judicial que enseja a anulabilidade do ato fraudulento praticado pelo devedor.

Por sua vez, diferentemente do que ocorre na fraude a execucdo e na fraude
contra credores, a desconsideragdo da personalidade juridica enseja na ineficicia
episOdica da separacdo patrimonial entre a pessoa juridica e seus componentes.

Em regra, a autonomia da pessoa juridica deve ser resguardada. No entanto, se
presentes os requisitos que autorizam a desconsidera¢do, a autonomia deverd ser
superada, desconsiderando-se a pessoa juridica para alcancar a esfera patrimonial de
seus componentes, devido as irregularidades praticadas.

A decisdo que desconsidera a personalidade juridica, declarando a ineficicia do
ente, conserva a pessoa juridica nas demais relacdes, deixando-a apta a prosseguir suas
atividades, pois a pessoa juridica € desconsiderada apenas num caso especifico, ndo
afetando os demais atos praticados pela sociedade.

Em outras palavras, uma vez desconsiderada a personalidade de uma sociedade,
cai por terra o principio da autonomia, ainda que episodicamente.

Portanto, deve-se ter em mente a natureza juridica da disregard doctrine como
uma forma de superar os efeitos do ato constitutivo da sociedade, para um caso
especifico, mantendo-se os efeitos validos e plenamente eficazes aos atos que ndo

possuem relacdo com o fato que fundamentou a desconsideragao.

2.3 DIREITO COMPARADO

Para um melhor entendimento sobre a desconsideracio da personalidade

juridica, passa-se agora a andlise da disregard doctrine no direito estrangeiro.
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2.3.1 Estados Unidos da América

Os Estados Unidos muito contribuiram para o desenvolvimento da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, sobretudo por ter consagrado a prevaléncia
da jurisprudéncia sobre a legislacdo e doutrina. Esta prevaléncia se deu em razdo da
dificuldade de se analisar a legislagdo e doutrina de vérios estados, cada um com sua
propria legislacdo e organizacdo judicidria. Desta forma, em territério americano
prevalece o entendimento jurisprudencial para que haja uniformizacdo da aplicacdo da
teoria da desconsideracio nos tribunais.

Os tribunais americanos, assim como varios paises, consagram o principio da
autonomia da pessoa juridica. Em outras palavras, existe a separacdo entre a pessoa
juridica e a pessoa fisica de seus componentes.

Todavia, em determinados casos, o principio da autonomia deveria ser
desprestigiado, aplicando-se a teoria da desconsideracao.

Flavia Maria de Morais Geraigire Clapis observa que:

todos os autores de direito societario concordam que em alguns casos e em
algumas ocasides uma empresa deverd ser considerada como uma
personalidade juridica totalmente separada e a parte dos acionistas

individuais. Praticamente todos os autores também concordam que em alguns
. . e 1. . . 41
casos essa teoria de personalidade juridica precisa ser desconsiderada.

Inicialmente a disregard doctrine teve aplicagdo nos tribunais norte-americanos
apenas em casos excepcionais, quando houvesse fraude a lei, ao contrato ou aos
credores. Todavia, atualmente, a aplicacdo da teoria vem se expandindo, de forma que a
desconsideracdo tem tido maior aplicacio para casos de sociedade unipessoal, em que o
interesse particular dos sécios possam ser confundidos com os interesses da pessoa
juridica.

Pode-se afirmar que a doutrina da desconsideracdo estd disposta em beneficio
dos credores e nao da sociedade ou de seus socios. Além disso, os credores dos s6cios
também ndo podem se utilizar da disregard doctrine como forma de obter a satisfacdo

de seus créditos. Isso porque os credores dos s6cios possuem outros meios processuais

*'GERAIGIRE CLAPIS, Flavia Maria de Morais. Desconsideracio da personalidade juridica.
Dissertacdo de Mestrado. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2006, p. 86.
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para haver seus créditos, a exemplo da penhora de acdes ou cotas sociais de titularidade
do inadimplente.

De acordo com Alexandre Couto e Silva, s@o trés fatores que influenciaram a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica nos Estados Unidos.
Sao eles:

1°) identificagdo do demandante — vitimas de delito civil (tort victims) t€m
maior probabilidade de impor responsabilidade além dos ativos da sociedade
do que os requerentes que celebram contratos — sdo os chamados credores
involuntérios, definidos como aqueles que ndo podem se proteger
contratualmente e tampouco assumir o risco de negociar com a sociedade
sem recursos financeiros;

2°) identificacdo do réu (sociedade) e do acionista — acionistas ativos
(controladores ou que atuam na conducio do negdcio) t€ém mais chance de
serem responsabilizados do que quando contrastam com um réu que é
meramente um acionista passivo (inativo);

3°) a natureza do remédio requerido pelo demandante — se o objetivo é o de
subordinar as reclamacgdes do acionista as daqueles credores externos, ou

tentar responsabilizar o acionista inativo, que serd um remédio menos
: 42
efetivo.

No entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Marcos Aurélio de Lima
Junior, “nos tribunais norte-americanos a teoria do disregard of legal entity permite ao
Juiz desconsiderar a autonomia juridica de uma pessoa juridica quando sua forma
juridica ¢ utilizada abusivamente para manipulagdes desonestas”.*’

Seguindo os autores precitados, aplicando-se os ensinamentos de Serick, o
direito norte-americano pode classificar as hipdteses de desconsideracio como: a)
desconsideragdo por fraude a lei; b) fraude ao contrato; ¢) fraude contra credores; e) em
casos de sociedades coligadas ou dependentes; e, f) outros casos. Desta forma, €
possivel constatar que os tribunais t€ém aceitado com certa facilidade as hipdteses de
desconsideracio.

Nas decisdes, tendo por base a fraude a lei, a intencdo ao aplicar a teoria é
proteger o interesse publico. Desta forma, se a lei proibe que uma pessoa pratique uma
atividade ou negdcio juridico, esta proibi¢do pode ser evadida de forma que uma pessoa
juridica aja no lugar daquele em que a proibicdo fora determinada, assim, &

perfeitamente aplicavel a desconsidera¢do, uma vez que a pessoa juridica serviu para

burlar a proibicao legal.

# SILVA, Alexandre Couto e. Desconsideraciio da personalidade juridica: limites para sua aplicacdo.
Revista dos Tribunais. n. 780. 2000. p. 50.

* MARINONI, Luiz Guilherme; e LIMA JUNIOR, Marcos Aurélio de. Fraude. Configuracdo. Prova.
Desconsideracdo da personalidade juridica. In: Revista de direito processual civil. Curitiba: Génesis,
v.15, jan 2000, p. 147.
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Na mesma linha, caso uma pessoa assuma uma determinada obrigacdo —
geralmente de nao fazer — numa relacdo contratual e, posteriormente, cria uma pessoa
juridica da qual é s6cio-majoritario, e esta passa a praticar o ato que seu principal s6cio
estava impedido, caracteriza de forma cristalina a fraude ao contrato, abrindo a
possibilidade da aplicagdo da desconsideracao.

Por outro lado, quando uma empresa, passando por dificuldades financeiras,
transfere bens a uma pessoa juridica como forma de integralizacio de seu capital, com a
intencdo de esquivar-se de suas obrigagdes, aplica-se a teoria da desconsideracdo em
razdo da fraude contra credores. Com isso, o credor poderd buscar os bens diretamente
da segunda pessoa juridica, porque os bens desta passam a responder pelas obrigacdes
da primeira.

Tratando-se das sociedades coligadas, a jurisprudéncia norte-americana entende
que a personalidade pode ser desconsiderada para exigir o cumprimento de uma
obrigacdo de outra pessoa juridica, desde que sejam ligadas uma a outra, de forma que
se identifiquem no mundo fatico.

Além das hipdteses acima mencionadas, os tribunais aplicam a disregard
doctrine ao interpretar as declaracdes de vontade ou negbcios juridicos, tendo a
exigéncia do principio da boa fé como pressuposto.

Ha mais duas hipoteses de aplicacdo da teoria da desconsideracdo no direito
norte-americano, sdo elas: a) vicios ou irregularidades nos atos constitutivos; b)

confusdo de ativos e passivos entre a pessoa juridica e seus sOcios.

2.3.2 Alemanha

Embora a disregard doctrine tenha surgido a partir da jurisprudéncia norte-
americana e apesar de que o primeiro relato tenha ocorrido na Inglaterra, sabe-se que a
Alemanha muito contribuiu para a sistematiza¢cao da teoria, em razio da contribuicao de
diversos doutrinadores.

Na Alemanha, a expressdo disregard doctrine é conhecida como Durchgriff. A
jurisprudéncia sobre o Durchgriff surgiu por volta da década de 1920, momento em que

a jurisprudéncia alema admitia a superacdo da personalidade entre a sociedade e o sécio



49

tnico. Cumpre lembrar que foi Rolf Serick que reuniu vasto material sistematizando
doutrinariamente a teoria da desconsideracao.

José Lamartine Corréa de Oliveira, ao traduzir a “penetragao” do direito alemao,
(Durchgriff) designa-a como o ato pelo qual se agarra alguma coisa fazendo a mio
passar através da outra, ponderando, ainda, que a expressdo Durchgriff viria a ser
utilizada por Serick, em sentido mais amplo, para designar todos 0s casos em que, com
abandono do principio da autonomia (que distingue a pessoa juridica e seus
componentes), um problema juridico é decidido como se tal distingdo ndo existisse.**
Face a isso, a Durchgriff (penetragdo) do direito alemao corresponde a disregard

doctrine do direito norte-americano, que corresponde a possibilidade de se julgar uma

sociedade levando em consideracao as pessoa fisicas que ela comporta.

2.3.3 Inglaterra

A disregard doctrine teve grande importancia no direito inglé€s. Entretanto,
talvez em consequéncia da frustracido no resultado do caso Salomon vc. Salomon e Co.,
0s juristas britanicos se desestimularam em aprofundarem no assunto.

Mesmo com esta escassez, houve alguns casos de aplicacio da teoria da
desconsideracdo no direito britanico. No caso de uma empresa que controle outras
menores, €, uma delas estiver em estado econdmico precério, o grupo de empresas tem a
obrigacdo de informar o publico sobre a situagdo econdmica, sob pena de todo o grupo
responder pelas obrigacdes da que estiver com dificuldades econdmicas.

Ha também a hipétese de aplicacdo da disregard doctrine quando duas ou mais
empresas sao solidariamente responsaveis pelos débitos no ambito fiscal.

Cumpre destacar que as sociedades estrangeiras que exercem a atividade na
Inglaterra, mas sdo controladas pelo governo do pais de origem, possuem imunidade de
julgamento da Corte Inglesa. Todavia, em época de guerra, as empresas estrangeiras ou
controladas por estrangeiro sdo tidas como inimigas perante a Casa dos Lordes e

poderio ter a personalidade juridica desconsiderada.

* OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.
p- 282.
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O direito inglés, mais precisamente na secdo 31 do Companies Act de 1948
prescreve que ocorrendo a redugao dos membros de empresas publicas para o nimero
inferior a sete membros fard com que os sécios respondam diretamente pelas dividas
assumidas anteriormente, desde que a empresa continue a atividade por, pelo menos,
seis meses apos a reducdo. O mesmo ocorre com as empresas privadas que reduzem
seus membros para um nimero inferior a dois.

A secdo 332, do mesmo Companies Act de 1948, prevé a possibilidade de
desconsidera¢do quando alguém praticar atos em nome da sociedade com a intencdo de

prejudicar credores.

2.3.4 Itdlia

Ao se falar da desconsideracdo da personalidade juridica no direito italiano, ndo
ha como deixar de mencionar os estudos de Tullio Ascarelli e Piero Verruccolli.

Para Tullio Ascarelli, ndo cabe desconsideracio quando se tratar de negdcio
juridico indireto e de negdcio simulado, pois precisaria de uma estrutura especifica, que
teria a boa fé e a nocao de abuso do direito como alicerce.

Para o autor italiano citado, o negbcio juridico indireto € aquele em que o
objetivo das partes € atingir, consciente e consensualmente, um fim diverso, muitas
vezes andlogo ao negdcio em questdo. Em outras palavras, é o negdcio em que o escopo
pratico visado ndo € o normalmente realizado pelo negécio adotado.

O autor italiano, ainda, com base na tese do negocio juridico indireto, admite a
validade da sociedade controlada e da sociedade unipessoal, sem que sejam
consideradas estas mecanismos de fraudar a lei. Com isso, Ascarelli admite que possam
haver casos de neg6cios indiretos fraudulentos, e é justamente para coibir tais casos que
se aplicaria a desconsideracao.

Desta forma, Tullio Ascarelli admite a aplicacdo da desconsideracao nos casos
de sociedades criadas através de negécio indireto, usadas para fraudar a lei.

Por seu turno, Piero Verruccolli admite a desconsideracdo da personalidade

juridica nas seguintes hipéteses: a) realizacdo direta do interesse Estatal — natureza
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tributdria, p. ex.; b) repressdo de fraude a lei; c) repressdo de fraude a contrato; e, d)
realizacdo de interesse de terceiro ou do sdcio.

Nicola Distato também deu sua contribui¢do para o desenvolvimento da teoria
da desconsideragdo no territorio italiano. Para ele, a desconsideragdao ndo pode ser vista
dentro do negdcio indireto, considerando que a fraude a lei como o limitador mais
importante que justifica a aplicagdo da teoria.

Desta forma, Distato entende que existe a necessidade de uma estrutura prépria
para a aplica¢do da desconsideragdo que teria como base as no¢des sobre o abuso e a

boa-fé.

2.3.5 Argentina

A teoria da desconsideracdo (teoria de la penetracion) pela jurisprudéncia
argentina € feita de modo subjetivo. Em verdade, mesmo existindo estudos da teoria,
diante da forte repressd@o ao abuso do direito, trona-se desnecessdria a aplica¢do da
teoria da desconsideracgéo.

Ou seja, no contexto do direito argentino, a teoria da desconsideracdo € algo
desnecessario, isso porque na maioria das vezes os casos sao solucionados com a teoria

do abuso do direito.

2.3.6 Franca

O direito francé€s também vem contribuindo para o desenvolvimento da teoria da
desconsideragdo para coibir abusos praticados, por meio da pessoa juridica.

Ha somente dois dispositivos que tratam da desconsideracdo da personalidade
juridica na legislacdo francesa.

Os artigos 93 e 101 da Lei n.° 67-563, de 13 de julho de 1967 (Lei de faléncia),
autoriza o magistrado, nos processos que julgam faléncia ou concordata, a penetrar o

patrimdnio do sdcio, quando este abusa da sociedade com interesses proprios.
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O direito francés considera a pessoa juridica em razdo dos fins que deram
origem a constitui¢do da sociedade e, este fim é também a limitacdo da abrangéncia da
sociedade.

Gilberto Gomos Bruschi lembra que Pierre Coulombel fixou critérios para a
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade, tendo como base varios casos julgados
nas cortes francesas. Sao eles:

* ideia da personalidade independente das sociedades controladas, das
subsidiarias, das integrantes de grupos e das holdings;

* necessidade de provar-se a dependéncia para identificarem-se dois sujeitos
formalmente distintos; interesse comum; a existéncia de uma politica de
grupo;

* a confusdo de personalidades; e
~ e AL 45
* a confusdo de patrimonios.

Analisando os critérios estabelecidos por Coulombel, conclui-se que o poder de
controle ndo € suficiente para que a personalidade juridica seja desconsiderada. E
necessaria a existéncia de uma confusao de personalidades e de patrimdnios para ensejar

a aplicacao da desconsideracgao.

2.3.7 Portugal

A discussdo sobre a teoria da desconsideracao da personalidade juridica chega a
Portugal muito mais tarde. Ferrer Correia é o primeiro autor que debrucou acerca da
necessidade de, em certos casos, for¢car o socio a responder pelas obrigacdes sociais de
forma pessoal e ilimitada.

Todavia, considera-se que o parecer elaborado por Jodo de Matos Antunes
Varela, relativo ao caso da “Handy-Angle Portuguesa — Cantoneiras Metalicas, Lda.”,
assume especial importancia no que tange a teoria da desconsideragdo. Em suma, tal
parecer diz respeito a um sécio que, apos se retirar da sociedade e assumir a obrigacao
de ndo fazer concorréncia com a sociedade da qual fazia parte, passou a integrar outra
sociedade (Joaquim Valente de Almeida & Filhos Ltda) e fabricar produtos idénticos

aos da Handy-Angle Portuguesa.

* BRUSCHLI, ibidem, p. 53.



53

Ocorre que, apés ser demandado sob o fundamento da cldusula de ndo
concorréncia, o réu se defendeu alegando que quem fabricava os produtos era
sociedade, que nao se confundia com a pessoa fisica dos s6cios. No entanto, seguindo
os ensinamentos de Serick e Verruccolli, o autor concluiu seu parecer no sentido de que,
diante do controle exercido pelo demandado frente a sociedade Joaquim Valente de
Almeida & Filhos Ltda., a violacdo da clausula de ndo concorréncia foi praticada pelo
socio por meio da sociedade por ele controlada.

Deste modo, resta evidenciada a aplicacdo da teoria da desconsidera¢do no caso

retromencionado.

2.4. LEGISLACAO BRASILEIRA

Nesta sec¢do, discorre-se sobre as questdes que envolvem a legislacdo brasileira

e a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.

2.4.1 Direito do Consumidor

A lei n® 8.078 de 1.990 inovou o nosso ordenamento juridico ao instituir o
6di umidor, u o rigi incipi u i
Cdédigo e Defesa do Consumidor, rompeu o rigido principio da autonomia da pessoa
juridica, pois deu ampla protecdo aos consumidores diante da hipossuficiéncia na
relacdo de consumo.

A legislacdo consumerista previu expressamente no ordenamento juridico, pela
primeira vez, a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica em seu art. 28. Veja-
se:

Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracd@o da lei, fato ou ato ilicito ou violagcdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica

provocados por md administracao.
§ 1° (Vetado).
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§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societdrios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes
deste codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsdveis pelas
obrigacdes decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa.

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

Da simples andlise do caput do artigo retromencionado, pode-se observar que as
hipdteses de desconsideracdo da personalidade sdo trazidas de maneira genérica,
fugindo dos pressupostos estabelecidos doutrinariamente para a aplicacdo da disregard
doctrine. Isso porque tais hipéteses sdo casos de responsabilizacdo direta dos
administradores e socios.

Em razdo desta abordagem genérica, o artigo sofreu diversas criticas de juristas
sob o fundamento de que a norma consumerista ndo seguiu os estudos doutrindrios e
jurisprudenciais acerca da desconsideracdo realizada por todo o mundo. E, além disso,
por elencar hipoteses de desconsideracdo e outras que sdo explicadas por teorias afins,
teoria ultra vires, por exemplo.

Fabio Ulhoa Coelho teceu criticas ao art. 28 do CDC, afirmando que tal norma é
uma fonte de equivocos e incertezas. E vai além ao afirmar que a ma administragdo da
sociedade € caso de responsabilidade direta daquele que praticou os erros na gestao dos
neg()cios.46 De fato, a prescricao contida no CDC ndo segue o entendimento defendido
pelos doutrinadores da disregard doctrine, pois menciona conceitos que possuem
remédios proprios no ordenamento juridico.

Para agravar ainda mais, as hipoteses contidas no art. 28 do CDC acolhem a
teoria da desconsideracdo, porém, ndo levam em conta a configuracdo da fraude.

ApOs essas consideragdes, deve-se explicar, sucintamente, as hipoteses do caput
do art. 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

O abuso do direito deve ser visto como a pratica de atos que venham ferir a
finalidade social da pessoa juridica. Aplicando-se o abuso a relacdo de consumo, tem-se
o caso do fornecedor que, por forca de lei ou contrato, pode praticar um ato especifico,
mas o faz de modo a lesar o consumidor.

Flavia Lefévre Guimardes ensina que ‘“a desconsideragdo da personalidade

juridica ndo ocorre apenas quando ocorre fraude ou abuso de direito, mas sempre

* COELHO, ibidem, p. 78.



55

quando houver um desvio de fun¢do, mesmo quando ndo haja pratica de ilicito para
tanto”.*’

O abuso de direito descrito no caput do art. 28 deve ser entendido como a pratica
de atos, geralmente ilicitos, que venham ferir a finalidade social da pessoa juridica.

O excesso de poder se caracteriza quando o ato que lesa o consumidor seja
praticado por quem ndo tenha poderes para tanto, sendo causa de responsabilidade
pessoal e direta do administrador. Em outras palavras, caracteriza-se quando o
administrador ultrapassa os limites atribuidos pela legislacdo ou contrato social,
ocasionando a sua responsabilidade pessoal e direta.

A infracdo a lei acontecerd quando um fato viole algum dispositivo legal. Por
seu turno, o fato ilicito é toda acdo ou omissao voluntiria que possa resultar um prejuizo
a outrem.

Conforme a regulamentacdo dada pela lei civil, a pratica do ato ilicito ocorre
com uma a¢do ou omissdo voluntaria, imprudéncia, negligéncia e impericia que viole
direito alheio, fazendo surgir para o agente causador do dano o dever ressarcir os
prejuizos resultantes do ato.

No mesmo norte, haverd infracdo ao estatuto ou contrato social quando houver
pratica de ato ou fato que ultrapasse o objeto disposto no ato constitutivo da pessoa
Jjuridica.

Evidentemente, as hipoteses retromencionadas — infracdo a lei, ato ou fato ilicito
e violacdo ao estatuto ou contrato social — sdo casos de responsabilidade pessoal e direta
dos administradores e niao casos de desconsideracdo. E mais, tais casos estdo contidos
na teoria ultra vires que imputam aos reais agentes as penas a eles cabiveis.

Da mesma forma, faléncia, insolvéncia, encerramento ou inatividade da
sociedade em decorréncia de ma administracdo também se enquadram nos casos de
administracdo pessoal e direta do administrador, o que, entende-se, ndo entra no
conceito da disregard doctrine. Tem-se que a ma administracdo decorre do
gerenciamento incompetente que enseja a responsabilidade direta do administrador.

Os paragrafos 2°, 3° e 4° do art. 28 prescrevem acerca da responsabilidade por

prejuizos causados ao consumidor de acordo com o tipo de sociedade.

* GUIMARAES, Flavia Lefévre. Desconsideracdo da personalidade juridica no cédigo do
consumidor. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 57.
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Tratando-se de grupo societario, se o consumidor for lesado e a pessoa juridica
ndo dispde de bens, porém, pertence a um grupo de sociedades, o consumidor podera
cobrar outra empresa componente do grupo de forma subsidiéria.

No caso de sociedades consorciadas, desde que caracterizada a relacdo de
consumo, havera relacdo de solidariedade ente as sociedades. Desta forma, o
consumidor podera pleitear o ressarcimento em face de qualquer sociedade que compde
0 consorcio.

J4 nas sociedades coligadas, a situag@o € diversa, pois o Cddigo de Defesa do
Consumidor admite a responsabilizacdo da empresa coligada no caso de culpa. Ou seja,
quando restar demonstrada a participa¢do no evento danoso ou que implicar um vicio de
qualidade ou quantidade.

Por fim, o § 5° fez cair por terra todo o estudo e jurisprudéncia construida no
desenvolvimento da teoria da desconsidera¢do, ao dispor que “também poderd ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

Tal dispositivo tem como pressuposto imputar, aos administradores e socios, a
responsabilidade de ressarcir o consumidor lesado quando este ndo conseguir reaver os
prejuizos junto a sociedade.

E evidente que o pardgrafo em questio nio menciona as hipéteses limitadoras da
aplicagdo da disregard doctrine previstas no caput, permitindo a aplicacdo da teoria da
desconsideragao sempre que o consumidor for lesado, ou seja, permitindo a aplicacdo da
teoria a qualquer pretexto.

Este paragrafo ainda sofre severas criticas por doutrinadores que defendem que o
paragrafo € contririo ao caput, deixando sem sentido todos os pressupostos
estabelecidos para a desconsideracao.

Féabio Ulhoa Coelho defende que a interpretacao literal do paragrafo em comento
nao pode prevalecer por trés motivos. Primeiro, porque a pessoa juridica s6 terd sua
autonomia patrimonial desprezada quando ocorrer fraude ou abuso de direito, sendo que
a simples insatisfacdo do credor nao enseja a aplicacdo da teoria da desconsideragdo;
segundo, porque aceitar o § 5° seria negar a existéncia do proprio caput do art. 28, que

define as hipdteses autorizadoras da desconsideragdo; e, em terceiro, porque a
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interpretacdo dada ao pardgrafo em comento equivaleria a eliminacdo do instituto da
pessoa juridica no direito do consumidor.*

Nao se tem didvida que a tendéncia na interpretacdo para aplicar a
desconsideragdo é a que dispensa maior protecdo ao consumidor, tendo em vista a
hipossuficiéncia da parte mais fraca, aplicando-se com grande frequéncia a
desconsidera¢do na Lei Consumerista do que no Codigo Civil, cujos pressupostos na
legislacdo especial (CDC), como apontados, sdo bem mais flexiveis.

Diante da facil aplicacdo da desconsideracdo nas relagdes de consumo, os
doutrinadores criaram duas teorias para justificar a aplica¢do da desconsideragdo, quais
sejam: teoria maior (ou subjetiva) e teoria menor (ou objetiva). A primeira foi a teoria
adotada pelo Cdédigo Civil e, para ser deferida, exige a presenca de dois requisitos: o
abuso da personalidade juridica e o prejuizo ao credor. A segunda, por sua vez, exige
um unico elemento para justificar a aplicacdo da desconsideragdo, qual seja o prejuizo
ao credor.”’

Acerca das teorias maior e menor, a Ilustrissima Ministra do STJ, Nanci

Andrighi, decidiu que:

De acordo com os postulados da Teoria Maior da Desconsideragcdo, a mera
demonstragdo de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de
suas obrigacdes nao constitui motivo suficiente para a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Exige-se, portanto, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstragio de
desvio de finalidade, ou a demonstrag@o de confusdo patrimonial.

[...]

A Teoria Menor da Desconsideracdo, por sua vez, parte de premissas
distintas da teoria maior, pois para ela a incidéncia da desconsideracdo se
justificaria pela simples comprovagdo da insolvéncia da pessoa juridica para
o pagamento de suas obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio
de finalidade ou de confusdo patrimonial.

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

Na legislac@o pétria, observa-se que a adocdo da Teoria Menor, justamente
pelo fato de possuir menos condicionantes para a sua incidéncia, tem se
restringido apenas as situagdes excepcionais em que se mostra necessario
proteger bens juridicos de patente relevo social e inequivoco interesse
publico, tal como se d4, por exemplo, na defesa dos interesses do consumidor
ou na tutela do meio ambiente (REsp 279.273/SP, de minha relatoria, 3%
Turma, DJ de 29/03/2004).

* COELHO, ibidem, p. 80-81.
¥ TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor. 3. Ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 350.
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A regra geral adotada em nosso ordenamento é aquela prevista no art. 50 do
CC/02, que recepciona e consagra a Teoria Maior da Desconsideracdo, tanto
na sua vertente objetiva quanto na subjetiva.”

Corrobora-se o entendimento de que as disposi¢cdes acerca da desconsideracao
prescritas no Codigo de Defesa do Consumidor desvirtuam o conceito da disregard
doctrine, sendo certo que o art. 28 do CDC trata de diversas hipdteses previstas no
ordenamento e ndo propriamente da teoria da desconsideragdo da personalidade

juridica.

2.4.2 Direito do Trabalho

Ha doutrinadores que defendem que o art. 2, § 2 da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas — o qual determina a responsabilidade solidaria de empresas de um mesmo
grupo econdmico — é o marco historico que introduziu a desconsideracdo da
personalidade juridica no direito brasileiro.

O §2°, do art. 2 da CLC prescreve que:

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de

emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Da simples anélise do pardgrafo acima transcrito, pode-se verificar que a norma
fixa a responsabilidade solidaria entre empresas que compdem um mesmo grupo
econdmico, ainda que cada uma possua personalidade prépria. Ou seja, todas as
empresas pertencentes de um grupo econdmico serdo solidariamente responsaveis no
que diz respeito a relagdo empregaticia.

Para Amauri Mascaro Nascimento, tal grupo econdomico deve ser composto por
empresas, o que exclui os empregadores nao constituidos em forma de empresa, tais

.. .. .. . 31
como associagdes, profissionais liberais, etc.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 970635, da Terceira Turma, Brasilia, DF,
10 de novembro de  2009. STJ:  Jurisprudéncia do  STI: Disponivel  em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=970635 & &tipo_visualizacao=RESUMO&b
=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true Acesso em: 27 ago. 2016.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=970635&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=970635&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
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Uma vez existindo um grupo econdmico, existira uma relacdo de controle entre
as empresas pertencentes a0 mesmo grupo, pois hd uma empresa principal que exerce
uma influéncia dominante sobre as empresas controladas.

Por outro norte, cada empresa do grupo econdmico possui personalidade juridica
propria, todavia, para a relacdo empregaticia, o real empregador é o proprio grupo.

Sergio Pinto Martins defende que:

mesmo que o grupo ndo tenha personalidade juridica prépria ndo havera sua
descaracterizacdo para os efeitos do Direito do Trabalho, pois é possivel se
utilizar da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (disregard of

legal entity) ou levantar o véu que encobre a corporagio (to lift the corporate
.n 52
veil).

Assim, no ambito do direito trabalhista, a aplicacdo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica tem o objetivo de evitar que a personalidade juridica do
empregador seja utilizada de maneira abusiva para encobrir a verdadeira vinculacdo do
empregado com o grupo.

Importante destacar que a doutrina diverge em ralacdo a existéncia, ou ndo, da
desconsideragdo da personalidade juridica no art. 2, §2°, da CLT.

Segue-se o posicionamento de que o artigo em comento ndo corresponde a
aplicacdo da disregard doctrine, justamente por se tratar de uma responsabilidade
solidaria das empresas integrantes de um mesmo grupo econdmico.

De acordo com os ensinamentos de Pablo Stolze Gagliano, “existe solidariedade
passiva quando, em determinada obrigacdo, concorre uma pluralidade de devedores,

cada um deles obrigado ao pagamento de toda a divida™?

. Desta forma, se cada um é
obrigado pelo pagamento total da divida, ndo hd que se falar em aplicacdo da
desconsideragdo para responsabilizar as empresas integrantes do grupo.

Ressalta-se, mais uma vez, que a aplicac@o da desconsideracio ocorre em carater
excepcional, quando verificado o abuso de direito, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial, o que, de fato, ndo se vislumbra no caso do §2°, do

art. 2° da legislacdo trabalhista.

Gilberto Gomes Bruschi observa que:

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p.
686.

> MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 204.

33 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 12. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, v2. p. 111.
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na esfera trabalhista, nossos tribunais t€m entendido sobre a possibilidade de
utilizar a desconsideracdo, que € aplicada pelo magistrado para proteger o
direito do trabalhador, tornando a pessoa juridica ineficaz para certos atos,

N

que ndo forem pertinentes a sua atividade, rompendo o véu que separa a
pessoa juridica daqueles que a integram.>*

E evidente que a aplicacdo da desconsideracdo na Justica do Trabalho nio estd
prevista na CLT, o que também ndo significa dizer que ndo pode ser aplicada. Porém,
para aplica-la, o magistrado deve obedecer aos critérios gerais do dispositivo legal
aplicavel, notadamente no que se refere a excepcionalidade.

Em outras palavras, ndo basta demonstrar apenas a insuficiéncia patrimonial da
empregadora para ensejar a desconsideracdo (teoria menor), como € defendido por
muitos autores e, amitde, seguido pelos magistrados trabalhistas.

Com a entrada em vigo do atual Coédigo Civil, tratando expressamente da
desconsideracdo da personalidade juridica (art. 50), que sera abordada minuciosamente
mais adiante, abriu a possibilidade de aplicar-se, ou ndo, a disregard doctrine no ambito
da justica trabalhista.

Todavia, para aplicar a desconsideracdo na justica trabalhista, deve-se seguir
todos os pressupostos determinados no art. 50 do Codigo Civil de 2002. A aplicacdo
irrestrita da desconsideracdo, seguindo a chamada ‘teoria menor’, apenas em virtude da
insuficiéncia patrimonial, sem a observancia dos pressupostos previstos no art. 50,
conduziria a inseguranga das relagdes, ocasionando a descaracterizagdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica.

Flavia Maria de Morais Geraigire Clapis afirma que:

A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica somente podera ser invocada
quando o ato praticado em nome da sociedade é em si mesmo ilicito, porque
decorrente de fraude ou abuso da autoridade patrimonial. Apenas quando
houver ocultagdo da pessoa atrds da personalizacdo do ente moral, com o

objetivo de fugir ao cumprimento das obrigacdes legais ou contratuais dela
propria, é que se podera arguir tal teoria, e ndo como se tem postulado.”

O art. 50 do Cdédigo Civil de 2002 acirrou ainda mais a polémica da aplicacao
abusiva e indiscriminada da teoria da desconsideracdo no ambito trabalhista.
No entanto, na praxe da trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho aplica a

teoria menor (ou objetiva) no intuito de proteger os direitos do trabalhador, ainda que

** BRUSCHI, ibidem, p. 73.
> GERAIGIRE CLAPIS, ibidem, p. 134.
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isso viole o principio da autonomia da pessoa juridica com a ndo aplicacao da disregard

doctrine nos casos realmente previstos na legislacio.

2.4.3 Direito Tributdrio

Ha grande discussdo acerca da aplicabilidade da desconsideracio da
personalidade juridica no ambito do direito tributario. Isso porque, conforme a
prescricdo dos artigos 150, 1, da CF e 5, II,do CTN, o principio da legalidade norteia
todo Direito Tributario.

Este principio exige a expressa previsdo na legislacdo tributiria para que se
possa aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica na esfera tributaria.

Ocorre que parte da doutrina defende que a desconsidera¢do nao tem previsdo na
legislacdo tributaria, o que veda a utilizacdo da teoria na relacdo entre o fisco e o
contribuinte.

Para alguns doutrinadores, a disregard doctrine nao se aplica ao direito
tributdrio por ndo haver previsdo expressa na legislacdo tributdria (principio da
legalidade). Para eles, o principio da separacdo patrimonial persiste mesmo perante as
obrigacdes de natureza tributaria. Defendem, ainda, que a legislacdo tributaria que trata
da matéria ndo se utiliza do fundamento da desconsidera¢cdo, mas da responsabilidade
solidéria.

Em suma, em razdo do principio da legalidade que norteia todo o direito
tributério, a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica sO seria
possivel se houvesse previsdo expressa na legislacao tributaria.

Por seu turno, ha doutrinadores que defendem que os artigos’ 6124, 134 ¢ 135 do

CTN sao casos de desconsideracdo da personalidade juridica.

%% Art. 124. Séo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do que constitua o fato gerador da obrigagdo
principal;

II - as pessoas expressamente designadas por lei.

Parédgrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que
forem responsaveis: [...]

II - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; [...]

VII - os s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.
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Segue-se o entendimento de que os artigos retromencionados falam da
solidariedade dos s6cios em relacdo as obrigacdes tributarias e, caso resultem de atos
praticados com excesso de poder, infracdo a lei ou estatuto (ou contrato social),
transformar-se-30 em obrigacdes pessoais do agente que praticou. O que, entende-se,
ndo caberia aplicacdo da desconsideracdo, uma vez que a legislacao tributéria ja possui
meios para alcancar a esfera patrimonial dos sécios ou administradores.

A imputacdo de responsabilidade e a desconsideragdo da personalidade juridica
nao podem se confundir. A responsabilidade € decorrente da pratica de ato malicioso de
agente — leia-se socio, gerente ou administrador — que deixa de cumprir as obrigacdes
perante o fisco, de forma que aquele que cometeu o ato serd o responsivel pela
obrigacdo, sem a necessidade da quebra do principio da autonomia que veste a pessoa
Jjuridica.

De fato, o Codigo Tributario traz a baila casos de imputagdo de responsabilidade
muito semelhantes aos pressupostos autorizadores da desconsideracdo da personalidade
juridica. Porém, a norma tributaria responsabiliza o agente — direta ou solidariamente
com a sociedade — sem a necessidade de erguer o véu da pessoa juridica para atingir os
membros que a compoe.

Para corroborar este entendimento, cumpre destacar que o proprio fisco inclui o
sOcio em conjunto com a sociedade na autuagcdo do débito. Desta forma, se os socios
encontram-se no titulo para o direcionamento da cobranga, ndo ha necessidade de
desconsiderar a pessoa juridica. Nesse sentido, segue a ementa de um julgado do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):

RESPONSAABILIDADE TRIBUTARIA DE TERCEIROS.
COMPETENCIA. No exercicio da competéncia privativa legalmente
definida, a autoridade administrativa, ao proceder ao lancamento, deve
identificar o sujeito passivo, assim entendidos o contribuinte e o0s
responsaveis, nos termos da Lei, configurando-se desnecesséria a intervengao

judicial para que o responsdvel tributario seja incluido pdlo passivo do
langamento. [...]57

Parégrafo unico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de penalidades, as de cariter moratdrio.

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributdrias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infrag¢do de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatarios, prepostos e empregados;

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

>’ BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Recurso n° 13896.000464/2010-19, da

Primeira Camara, Brasilia, DF, 03 de dezembro de 2014. CARF: Jurisprudéncia do CARF: Disponivel

em:  https:/carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf

Acesso em: 09 set. 2016.


https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf
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Portanto, o direito tributdrio possui meios para alcancar os sdcios e
administradores da pessoa juridica contribuinte, tornando-se desnecessiria a aplicacdo

da disregard doctrine.

2.4.4 Direito Civil

Com a entrada em vigor da Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (novo Codigo
Civil), a legislacdo brasileira adotou a teoria da desconsideracdo da personalidade
Jjuridica.
A teoria encontra-se prevista no art. 50, veja-se:
Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes

sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

A nova legislacdo civil criou a possibilidade de o magistrado desconsiderar a
personalidade da pessoa juridica, desde que preenchidos os requisitos autorizadores,
com o intuito de coibir fraudes praticadas pelos socios, que se utilizam da pessoa
juridica como um escudo protetor. Em outras palavras, para coibir fraudes praticadas
pelos socios sob 0 manto protetor que veste a pessoa juridica, fundamento primitivo da
propria teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

A teoria foi introduzida na nova codificacdo porque na anterior a pratica de atos
irregulares por aqueles que compunham a pessoa juridica era facilitada, de forma que os
sOcios praticavam atos com desvio de finalidade social, prejudicando os credores.

Ainda que o novo cddigo civil ndo tenha reproduzido a prescri¢do contida no art.
20 do Cddigo de 1916 — que determinava distingdo da pessoa juridica e seus membros —
a pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa de seus componentes.

Com isso, os bens particulares dos socios ndo sdo atingidos por dividas da
sociedade, salvo se preenchidos os requisitos que autorizam a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo, quais sejam, o abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de

finalidade ou confusdo patrimonial.
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Conforme ji se comentou anteriormente, a desconsideracdo ndo acarreta a
dissolucdo da sociedade, apenas afasta o principio da autonomia da pessoa juridica para
estender os efeitos de determinadas obrigacdes aos socios e administradores. Todavia, a
autonomia ¢ afastada provisoriamente, para um caso especifico, mantendo-se intacta
para os outros casos. Ou seja, a sociedade, mesmo atingida pela desconsideracio,
continua com a autonomia perante os casos que fogem do alcance da disregard
doctrine.

Para Féabio Ulhoa Coelho, a desconsideragdo da personalidade juridica
independe de previsdo legal. Assim, o juiz estd autorizado a ignorar a autonomia da
pessoa juridica sempre que ela for utilizada fraudulentamente para frustrar o interesse
do credor, mesmo nas hipdteses nio abrangidas pelos dispositivos legais.

E continua o referido autor observando que:

por outro lado, nas situacdes abrangidas pelo art. 50 do CC e pelos
dispositivos que fazem referéncia a desconsiderag@o, ndo pode o juiz afastar-
se da formulagdo doutrinria da teoria, isto é, ndo pode desprezar o instituto
da pessoa juridica apenas em funcdo do desatendimento de um ou mais
credores sociais. A melhor interpretacdo judicial dos artigos de lei sobre a
desconsideragdo [...] € a que prestigia a contribuicdo doutrindria, respeita o
instituto da pessoa juridica, reconhece a sua importincia para o
desenvolvimento das atividades econdmicas e apenas admite a superagdo do

principio da autonomia patrimonial quando necessario a repressdo de fraudes
N Y T 5
e A coibicdo do mau uso da forma da pessoa juridica.”®

Salienta-se que o modelo de desconsideracdo da personalidade juridica adotado
pelo Codigo Civil de 2002 determina que o abuso de personalidade caracteriza-se pelo
desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial.

Estar-se-4 diante da confusdo patrimonial quando, no caso concreto, ndo for
possivel determinar a fronteira entre a autonomia patrimonial da sociedade e a de seus
integrantes.

Gilberto Gomes Bruschi lembra que o art. 50 do CC ndo acolhe a concepgao
objetiva® da teoria, “j& que a confusdo patrimonial ndo &, por si s, suficiente para
configurar a desconsideracdo, sendo necessaria também a insolvéncia por parte da
empresa executada®.

Para Marlon Tomazette:

¥ COELHO, ibidem, p. 85.

% Também conhecida como teoria “menor”, frequentemente aplicada nas relagdes de consumo, trabalho e
ambiental.

% BRUSCHLI, ibidem, p. 77.
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o desvio de finalidade a que se refere o Cédigo Civil envolve efetivamente o
uso anormal da pessoa juridica, representando a mais clara aplicacdo da
finalidade da desconsiderac@o, na medida em que ela nada mais é do que a
forma de adequar a pessoa juridica aos fins para os quais ela foi criada, vale
dizer, é a forma de limitar e coibir o uso indevido deste privilégio, que é a
pessoa juridica®.

Em suma, o abuso do direito caracterizado pelo desvio de finalidade ocorre
quando a pessoa juridica é utilizada para fins ndo estipulados em seu contrato social ou
estatuto.

Cabe destacar que o Codigo Civil ndo faz referéncia explicita a prética de ato
fraudulento para ensejar a desconsideracdo. Todavia, deve-se ter em mente que 0 novo
codigo civil abrange implicitamente fraude em detrimentos de credores, sobretudo pelo
fato de que o objeto estipulado no contrato social ou estatuto ndo abrangeria a pratica de
atos fraudulentos em detrimentos dos credores, caracterizando, assim, o desvio de
finalidade.

O art. 1024 do novo Codex determina que “os bens particulares dos s6cios ndo
podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens
sociais”.

Analisando o artigo retrotranscrito em conjunto com o art. 50, CC, € evidente a
intencdo do legislador em ver as empresas honrando seus compromissos assumidos.
Porém, havendo inadimpléncia e insolvéncia da pessoa juridica, bem como um dos
pressupostos que autorizam a desconsideracio da personalidade (desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial), o magistrado podard superar o principio da autonomia para

atingir a esfera patrimonial dos socios.

2.4.5 Direito Econémico

A desconsideracdo da personalidade juridica, em razao da primazia de realidade
econOmica e do interesse social observados pelo direito econdomico, mostrara a realidade
econdmica de determinada empresa.

Assim, deve-se considerar que a concentracdo de empresas, na maioria das
vezes, restringe a concorréncia e, por conseguinte, prejudica o interesse social

contrariando o ordenamento juridico e caracterizando um abuso de poder econdmico.

ol TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito comercial. 5 * Ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013. v 1, p. 263.
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Desta forma, a desconsideragdo no direito econdmico possui o intuito de coibir os
abusos praticados pelas empresas em detrimento da ordem econdmica.

A Lei n° 8.884, de 1994, em seu art. 18, positivou a desconsideracdo da
personalidade juridica no 4mbito do direito econdmico®.

Posteriormente, a n° Lei 8.884/94 foi revogada pela Lei n° 12.529, de 30 de
novembro de 2011 (conhecida como nova lei do CADE), que, por seu turno, manteve a
mesma redagdo da lei revogada em seu art. 34. Veja-se:

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

Paragrafo tnico. A desconsidera¢do também sera efetivada quando houver

faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragdo.

Pode-se observar que o artigo retrotranscrito é muito semelhante ao art. 28 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor e, por esse motivo, foi alvo das mesmas criticas
tecidas no que tange a desvirtuacdo da teoria desconsideracdo da personalidade juridica.

Féabio Ulhoa Coelho, ao comentar o art. 18 da antiga lei do CADE, foi claro ao
explicar que ndo existem duvidas quanto a pertinéncia da aplicagdo da disregard
doctrine no ambito da tutela do livre mercado; mas como o legislador praticamente
reproduziu a redacdo do dispositivo equivalente do CDC (art. 28), acabou incorrendo
nos mesmos erros, ndo aproveitando as contribuicdes doutrindrias e perdendo
consisténcia técnica®.

Todavia, partindo da andlise dos artigos 32 e 33 da nova lei do CADE, entende-
se que ndo ha necessidade da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no
direito econdmico. Isso porque a legislacdo que rege o livre mercado estabelece a
solidariedade entre as pessoas integrantes de um grupo econdmico, bem como dos
administradores ou dirigentes das sociedades que pratiquem infracdes a ordem

econdmica.

% Art. 18. A personalidade juridica do responsivel por infracio da ordem econdémica poderd ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infra¢do da lei, fato ou
ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por m4 administracao.

% COELHO, ibidem, p. 82.
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2.4.6 Direito Ambiental

A lei n® 9.604 de 12 de fevereiro de 1998, em seu art. 4°, positivou a
desconsideragdo da personalidade juridica no direito ambiental, permitindo que o
magistrado supere o principio da autonomia sempre que a personalidade juridica for
obsticulo ao ressarcimento de prejuizos causados ao meio ambiente.

Desta forma, este artigo reproduziu a determina¢do contida no paragrafo 5°, do
art. 28, do Cddigo de Defesa do Consumidor, incorrendo nos mesmos desacertos da
norma consumerista.

Com isso, a lei ambiental seguiu a chamada teoria objetiva (teoria menor) para a
incidéncia da desconsideracdo da personalidade de forma que, assim com no direito do
consumidor, entende-se tratar-se de um desvirtuamento da disregard doctrine, pois
supera a autonomia da pessoa juridica sem a existéncia dos pressupostos de aplicagdao
(abuso da personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial), desde que a personalidade seja considerada um empecilho ao

ressarcimento de algum dano ambiental.



68

3 ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO ANTIGO E NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Neste capitulo, cabe destacar as polémicas processuais da disregard doctrine na
vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1.973, tais como forma de aplicacio, meios de
defesa e recurso.

Posteriormente, aborda-se a desconsideracdo da personalidade juridica sob a

otica do Novo Cdédigo de Processo Civil (lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015).

3.1 APLICACAO DA TEORIA NO ANTIGO CPC

Na vigéncia do antigo Cddigo de Processo Civil, diante do vicuo quanto a um
procedimento processual proprio para a realizacdo da desconsideragdo da personalidade
juridica, havia duas correntes doutrinarias que explicavam o momento oportuno € como

o magistrado deveria proceder a desconsideragao.

3.1.1 Primeira corrente — Processo autonomo

A primeira corrente defendia a necessidade de um processo de conhecimento
autdbnomo, ou seja, uma acdo paralela ao processo de execugdo, visando a constitui¢ao
de um titulo executivo judicial, a permitir a penetracdo da esfera patrimonial dos
componentes da pessoa juridica (socios e administradores), fazendo com que eles
ingressem no polo passivo da acdo executiva.

Esta corrente doutriniria defende a existéncia de um processo autbnomo para
evitar violagdes do principio constitucional do devido processo legal.

Humberto Teodoro Junior leciona que a garantia do devido processo legal ndo se
exaure na observancia das formas da lei para a tramitacdo das causas em juizo. E

prossegue o autor dizendo que o devido processo legal:
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compreende algumas categorias fundamentais como a garantia do juiz natural
(CF, art. 5 o, inc. XXXVII) e do juiz competente (CF, art. 5 o, inc. LIII), a
garantia de acesso a Justica (CF, art. 5 o, inc. XXXV), de_ampla defesa e
contraditério (CF, art. 50, inc. LV) e, ainda, a de fundamentacdo de todas as
decisdes judiciais (art. 93, inc. 1X).% (grifamos)

Para Daniel Amorim Assumpg¢do Neves, “o principio do devido processo legal

funciona como um supraprincipio, um principio-base de todos os demais que devem ser

observados no processo”.

s5 65

A Constituicdo Federal de 1988 traz o contraditério e a ampla defesa no

ordenamento juridico como uma cliusula pétrea, disposta no art. 5°, LV. Veja-se:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;(grifamos)

O processo considera as partes sob o prisma da igualdade, conferindo-lhes iguais

poderes e direitos. Mas a principal consequéncia deste tratamento igualitario das partes

se realiza por meio do contraditdrio, “que consiste na necessidade de ouvir a pessoa

perante a qual serd proferida a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de
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pronunciamento durante todo o curso do processo™ .

Para Fabio Ulhoa Coelho:

descabe a desconsideragdo operada por simples despacho judicial no
processo de execugdo de sentenga. Quer dizer, se o credor obtém em juizo a
condenacdo da sociedade (e s6 dela) e, ao promover a execu¢do, constata o
uso fraudulento da sua personalizacdo, frustrando seu direito reconhecido em
juizo, ele ndo possui ainda titulo executivo contra o responsavel pela fraude.
Dever entdo aciona-lo para conseguir o titulo®’.

Desta forma, para o doutrinador comercialista ndo € correto o juiz, dentro do

processo de execugdo, simplesmente determinar a penhora de bens do sécio ou

administrador da sociedade, transferindo para os embargos de terceiro a discussdo sobre

% TEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Volume 1. 55* Ed. Rio de Janeiro:

Forense. 2014. p. 85.

65 NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de direito processual civil. 7* Ed. Sdo Paulo: Método.

2015. p. 80.

% TEODORO JUNIOR, idem, p. 94.

7 COELHO, ibidem, p. 86.
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a fraude. Sendo imprescindivel a dilacdo probatéria através do meio processual
adequado.
Fredie Didier Junior também defende este posicionamento aduzindo que:

Nio se pode, na ansia por uma efetividade do processo, atropelar garantias
processuais conquistadas apds séculos de estudos e conquistas. Imaginar a
aplicacio de uma teoria eminentemente excepcional, que inquina de
fraudulenta a conduta deste ou daquele socio, sem que se lhe dé a
oportunidade de defesa — ou somente lhe permita o contraditério eventual dos
embargos a execu¢do, com necessidade prévia da penhora, dos embargos de

terceiro ou do recurso de terceiro — € afrontar principios processuais
z . 68
basicos.

Ada Pellegrini Grinover compartilha a opinido de que a disregard doctrine, por
se tratar de providéncia a ser tomada em casos excepcionais, desde que preenchidos os
pressupostos autorizadores, ndo pode ser feita por simples despacho no processo
executivo. Com isso, a autora segue o entendimento de que o juiz deve verificar a
presenca (ou ndo) dos pressupostos da desconsideragdo mediante instauragdo do
contraditdrio no processo de conhecimento autdbnomo a execucdo.”

A opinido de que é imprescindivel a declaracdo da responsabilidade dos sOcios
mediante sentenca em processo de conhecimento, de modo que o patrimdnio pessoal
possa ser alcancado por dividas sociais, via aplicacdo da desconsideragdo da
personalidade juridica, fundamenta-se no principio da nulla executio sine titulo.

Para Humberto Teodoro Junior, o principio retrocitado define que “nenhuma
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” . Desta forma,

execucao forcada ¢ cabivel sem o titulo executivo que lhe sirva de base
j& que ndo ha titulo que lhes responsabilize, os sdcios ndo podem ser atingidos nos autos
da execucdo.

Os doutrinadores que partilham do entendimento desta corrente defendem que o
simples despacho em processo de execucdo interposto em face da sociedade,
determinando a penhora de bens pessoais dos sdcios é considerado um desrespeito ao
principio constitucional do devido processo legal.

O Superior Tribunal de Justica era reticente acerca da aplicagdo da

desconsiderag¢do no processo de execugdo. Vejamos:

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Reflexos processuais do novo cédigo civil no direito processual. 2 * Ed.
Salvador: JusPodivm, 2007. p.171.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Da desconsideracao da pessoa juridica (aspectos de direito material e
processual). O processo: estudos e pareceres. Sao Paulo: Perfil, 2005. p. 131.

" TEODORO J [jNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Volume 2. 49* Ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2014. p. 241.
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EMBARGOS A EXECUCAO DE MULTA COMINATORIA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PARA
ATINGIR EMPRESA QUE NAO FOI PARTE NA ACAO ANTERIOR.
IMPOSSIBILIDADE. Nula, a teor do artigo 472, CPC, a decisdo que estende
a coisa julgada a terceiro que nao integrou a respectiva relagcdo processual. A

z

desconsideragdo da pessoa juridica é medida excepcional que reclama o
atendimento de pressupostos especificos relacionados com a fraude ou abuso
de direito em prejuizo de terceiros, o que deve ser demonstrado sob o crivo
do devido processo legal. Recurso especial conhecido e provido.”"

Depreende-se que os doutrinadores que seguem esta fundamentacdo ndo sio
contrarios a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. No entanto,
entendem que esta deve ser perseguida em processo de conhecimento auténomo, tendo
em vista a necessidade de preservacdo dos principios constitucionais aplicdveis ao

Processo.

3.1.2 Segunda corrente — Nos autos da execucdo

Esta corrente compartilha da ideia de que o processo deva ser efetivo e célere,
mas respeitando os principios constitucionais. Desta forma, aqueles que buscam uma
justica rapida e eficaz ndo podem jamais se esquecer dos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa. Acerca da efetividade processual, Elias
Marques de Medeiros Neto observa que:

o processo efetivo é aquele que busca resolver de forma eficaz a lide, dentro
de uma Ootica de economia processual, atendendo o equilibrio entre a
celeridade e o respeito aos principios que compdem o devido processo legal;

respeitando-se a adequada seguranca aos valores fundamentais que devem ser
=, 2
preservados em favor dos sujeitos do processo.’

Nesta linha, ndo se pode dizer que para aplicar a disregard doctrine, deva-se
suspender a execug¢do por nao localizar bens passiveis de penhora da sociedade e ajuizar
uma acao de conhecimento auténoma, visando obter um titulo executivo judicial contra
o sOcio que praticou os atos em detrimentos dos credores, em fraude ou abuso da pessoa

juridica.

I BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 347524, da Quarta Turma, Brasilia, DF,
18 de fevereiro de 2003. STI: Jurisprudéncia do STJ Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/247267/recurso-especial-resp-347524-sp-2001-0120151-9>
Acesso em: 10 jun. 2016.

> MEDEIROS NETO, Elias Marques de. Proibi¢io da prova ilicita no processo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Fiuza, 2010. p. 20.
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O processo deve ser visto como o instrumento para a obten¢do e a realizagdo do
direito material de forma célere, caso contrario, seria um instrumento inutil. Por este
norte, decorre a ideia da efetividade como garantia a ser extraida dos principios
constitucionais que sao aplicaveis ao processo.

Para Humberto Teodoro Junior, na atualidade “o dogmatismo e conceitualismo,
assim como o formalismo exacerbado, cada vez menos se prestam ao progresso de
estudo do direito processual”. E ainda preleciona que “a visdo estatica das categorias
processuais perde, dia a dia, importancia, ao passo que € na visdo dindmica ou funcional
que se divisa, com maior intensidade, o verdadeiro papel do processo
contemporaneo”.”

O principio da eficiéncia adquiriu maior evidéncia com a Emenda Constitucional

n° 45, que introduziu o inciso LXXVIII no art. 5°, prescrevendo o seguinte: “a todos, no

ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e

meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (grifo nosso).

André Pagani de Souza professora que:

para o direito processual civil, compreendido como o conjunto de normas que
disciplinam a atuagdo do Estado no exercicio da sua fungdo jurisdicional, ndo
ha como negar que o “principio da eficiéncia” coincide em certa medida com
o que tradicionalmente se chamou de “principio da economia processual”,

segundo o qual a atividade jurisdicional deve sempre ser prestada com visto

, . ;. 4
a0 “maximo de resultados com o minimo de esforcos”.”

De acordo com os ensinamentos de Cassio Scarpinella Bueno, a aplicacdo do
inciso LXXVIII, do art. 5° da CF /88, objetiva “economizar atividade jurisdicional no
sentido da reducdo desta atividade, redu¢do do nimero de atos processuais, quica, até,
da propositura de outras demandas, resolvendo-se o maior nimero de conflitos de
interesse de uma s6 vez”.”

Partindo deste raciocinio — de um processo efetivo e sem morosidade — chega-se
a conclusio de que, restando preenchido os pressupostos para aplicacdo da

desconsideragdo da personalidade juridica, bem como que ndo haja bens capazes de

satisfazer o crédito do exequente, basta que o este requeira ao juiz que proceda a

» TEODORO JUNIOR, Humberto. O novo cédigo civil e as regras heterotépicas de natureza processual.
In: DIDIER JR; MAZZEI, Rodrigo (Coords.). Reflexos do novo cédigo civil na direito processual. 2
ed. Salvador: JusPodivm. 2007. p.155.

" SOUZA, ibidem, 2011. p. 57.

> SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil. 6 ed. Volume I.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 143.
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desconsideracdo, ensejando o acesso aos bens das pessoas fisicas ou juridicas que
compoe a sociedade.

Este foi o entendimento da Ilustrissima Ministra Nanci Andrighi, no julgamento
do Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n® 16274-SP, que inaugurou a nova
era de entendimentos a respeito do procedimento de aplicacdo da desconsideragdo.
Vejam-se alguns trechos do voto:

Verificados os pressupostos de sua incidéncia (uso abusivo da personificacio
societaria para fraudar a lei ou prejudicar terceiros, como se depreende do
Resp n°. 158.051/RJ, Rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, unanime, DJ
12/04/1999), podera o Juiz, incidentemente no proprio processo de execugao

(singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato
de expropriacdo atinja os bens particulares de seus sdcios.

A Ministra esclareceu que:

isto se da porque a aplicac@o da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica dispensa a propositura de acdo auténoma para tal. Tal entendimento
exsurge da propria 16gica conceitual inerente a formulagdo da Doctrine of
Disregard of Legal Entity.” (grifamos)

Assim, nao hé porque falar em ajuizamento de processo de autbnomo paralelo a
execuc¢do para, somente apoOs do transito em julgado da sentenca, haver a constri¢cdo dos
bens dos socios. Deste modo, a desconsideraciao pode ser aplicada nos proprios autos da
execugdo movida contra sociedade, via decisdo interlocutdria, desde que preenchidos os

pressupostos da teoria.

3.1.3 Contraditorio na desconsideracdo

Adotando-se o0 posicionamento mencionado no topico anterior, pela
possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica no bojo do processo de
execug¢do, cumpre analisar os aspectos procedimentais para aplicacao do instituto.

A garantia do contraditério encontra-se consagrada no inciso LV, do art. 5°, da

CF, que prescreve que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°® 16274, da
Terceira Turma, Brasilia, DF, 19 de agosto de 2003. STJ: Jurisprudéncia do STJ: Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=16274&b=ACOR &p=true&t=JURIDICO &=
10&i=18 Acesso em: 10 jun. 2016.
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acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

Desta forma, o 6rgao julgador deve dar conhecimento a parte contraria de todos
os atos praticados no processo, bem como sobre os elementos dele constantes. Assim, 0
demandado possui a prerrogativa de se defender acerca dos elementos de fato e de
direito trazidos aos autos, fazendo com que o julgador analise os argumentos e contra-
argumentos apresentados pelos litigantes.

Nelson Nery Junior sustenta que “o texto constitucional, ao garantir aos
litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de agdo
quanto o direito de defesa sdo manifestagdes do principio do contraditério””’. Nessa
perspectiva, o contraditorio encontra-se amplamente ligado a igualdade das partes e ao
direito de acao.

Para Gilberto Gomes Bruschi, o “contraditorio é o principio constitucional que
assegura a toda pessoa, uma vez demandada em juizo, o direito a ampla defesa da
acusacgdo ou para prote¢do do seu direito”.”

A regra bésica que norteia o 6nus da prova ¢ “quem alega deve provar”. Nao é
diferente na aplicacdo da disregard doctrine, de forma que aquele que alega o
preenchimento dos pressupostos da desconsideragdo deve comprova-los.

E bom salientar que, ainda que haja posicionamento doutrinario defendendo que,
uma vez desconsiderada a personalidade juridica, o sécio ingressa na execu¢cdo como
parte. Corrobora-se o entendimento de que, sob a vigéncia do Cddigo de Processo Civil
de 1973, o sbcio atingido pela desconsideracdo ingressa nos autos da execucdo como
terceiro prejudicado.

Assim, realizada a desconsideracdo, o sécio (e /ou administrador) é intimado
para que tome ciéncia da decisdo que o responsabilizou pela obrigacdo contraida pela
pessoa juridica.

Na verdade, o terceiro que sofreu (ou esta prestes a sofrer) a constri¢do de seu
bem, por forca da desconsideragdo, ndo exercera ampla defesa nos autos de execucao
em que foi proferida a decisd@o interlocutéria que acatou o pedido de desconsideracdo e

determinou a penhora. Tal defesa deve ser exercida por meio de acdo auténoma de

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. 7 ed. Sao Paulo: RT,
2002. p. 132.
"® BRUSCHLI, ibidem, p. 89.
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embargos de terceiro ou utilizando-se de agravo de instrumento na qualidade de terceiro
prejudicado.

Partindo deste pressuposto, os bens da sociedade ndo se confundem com os bens
dos sécios. De forma que os bens dos sécios somente serdo alcancados em execugao
movida contra a sociedade quando for possivel aplicar a desconsideracdo da
personalidade juridica, superando o principio da autonomia.

Cabe destacar, ainda, que o s6cio que teve os bens alcangados ingressard na
execugdo na qualidade de terceiro interessado, € nado como parte. Isso porque seus bens
servirdo para saldar a obrigacdo, sem a sua inclus@o no polo passivo da demanda. Nesse
sentido, deve-se mencionar o ensinamento de Sérgio Seiji Shimura, diferenciando a
legitimidade passiva e a responsabilidade patrimonial:

A rigor, esses bens sdo atingidos pelos atos executivos, mas pertencem a
terceiros. A acdo executiva € movida em face do devedor, embora bens de
terceiros possam ser afetados pela forga executoéria.

E dizer, pode acontecer que bens de terceiros, que ndo devedores, nem partes
na execucdo, venham a ser atingidos pelo processo executivo, mesmo que
ndo exista assun¢do de divida. Verifica-se, entdo, que a idéia de legitimidade
passiva nao se confunde com a de responsabilidade patrimonial.

Nao devemos, pois, baralhar a no¢do de sujeito passivo (art. 568) com
responsavel patrimonial (art. 592). O sujeito passivo é o executado, é o

responsavel pelo pagamento, é parte, portanto. O responsdvel patrimonial é
terceiro, e somente seus bens ficam sujeitos a execugﬁo.79

Para cumprir a efetividade processual, a parte exequente apresentard as provas
que tiver e pedird, via simples peticdo, que o julgador decida sem a manifestacdo da
parte contraria, se ird proceder ou ndo a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade executada, sem causar impedimento ao contraditério e ampla defesa, que,
todavia, serdo postergados para o primeiro momento em que o terceiro puder se
manifestar.

Em suma, ndo € possivel afirmar que existe violacio do contraditério ao se
desconsiderar a personalidade juridica por decisdo interlocutéria nos autos da agdo
executiva, isso porque o contraditorio € postergado para 0 momento em que sOcio que

sofreu a penhora se insurge contra o pronunciamento judicial.

" SHIMURA, Sérgio Seiji. Titulo executivo. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 80.



76

3.1.4 Meios de defesa e recurso contra a decisdo que desconsidera a personalidade
juridica

Passe-se agora a abordar quais meios pelos quais o terceiro pode defender seus
direitos apds a aplicagcdo da desconsideracio da personalidade juridica.

Caso ainda existam bens em nome da sociedade executada, a forma mais simples
de defesa € ingressar nos proprios autos da execu¢do comprovando a existéncia de tais
bens, para que sobre eles incidam a penhora.

Também poderd, desde que ndo haja a necessidade de dilacdo probatéria,
apresentar suas argumentacdes por meio da exce¢dao de pré-executividade, informando
que ndo participou do ato fraudulento ou até mesmo que ndo fazia mais parte da
sociedade ao tempo em que ocorreu o ato que deu ensejo a desconsideracao.

A maneira mais usual é por meio da acdo autonoma dos embargos de terceiro,
em que o socio, cujos bens foram penhorados, poderd produzir provas com a finalidade
de desconstituicdo da penhora, com a demonstracdo da auséncia dos pressupostos que
autorizam a desconsidera¢do no momento em que o juiz acatou o pedido formulado pelo
exequente. Deste modo, t€ém-se presentes os principios do contraditério e da ampla
defesa na desconsideracdo, que, todavia, foram postergados no momento da decisdao
interlocutoria.

Ao abordar sobre o mérito dos embargos de terceiro na desconsideracio da
personalidade juridica, Rodolfo da Costa Manso Real Amadeo ensina que:

[...] a principal questao de mérito dos embargos de terceiro — manutencao ou
desconstituicdo do ato de apreensdo judicial — dependera da legalidade ou
ilegalidade da desconsideragdo da personalidade juridica, que, por sua vez,
dependera da apuragdo da ocorréncia ou ndo da fraude ou abuso de direito na
utilizagdo da sociedade por parte do sdcio embargante. Em outras palavras,
diante da insatisfacdo patrimonial do credor, pressupde-se a fraude ou abuso
do direito na utilizagdo da sociedade, mas possibilita-se ao sdcio elidir essa

presuncio — e, consequentemente, desconstituir a penhora de seu bem — por
meio de embargos de terceiro.*

Além da excecdo de pré-executividade e dos embargos de terceiro como forma
de defesa de seus interesses, caso o sOcio esteja na iminéncia de sofrer a penhora de

seus bens em decorréncia da desconsideragdo, este também podera valer-se do recurso

%0 AMADEO, Rodolfo da Costa Manso Real. Embargos de terceiros: legitimidade ativa e passiva. Sdo
Paulo: Atlas, 2006. p. 98.
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de agravo de instrumento, interposto em nome proprio, requerendo ao relator a
concessao de efeito suspensivo.

Isso ocorre porque a decisdo que concede (ou rejeita) a desconsideracdo da
personalidade juridica, por ser uma decisd@o interlocutéria, estaria sujeita a
questionamentos via interposi¢do de agravo de instrumento.

Deste modo, 0 sOcio entraria na execucao como terceiro recorrente — prejudicado
pela decisdo — porque o magistrado de primeiro grau se posicionou favordvel a
desconsideracdo e, por conseguinte, responsabilizou-o pela obrigacdo da sociedade.
Tendo em vista que o proximo ato € a constricdo dos bens, abre-se a possibilidade do
socio valer-se do agravo de instrumento, como remédio preventivo, para tentar a
reforma da decisdo do juiz da execugdo e, consequentemente, evitar a constricao de seus
bens.

Deve-se ter em mente que cabera agravo de instrumento porque ha possibilidade
de serem realizados atos executivos contra o terceiro na execucdo (leia-se: o socio e
administrador), fazendo com que este se torne juridica e economicamente prejudicado
pela decisdo que desconsiderar a personalidade da sociedade executada.

Destaca-se que o prazo para interposi¢ao do recurso de agravo de instrumento se
conta a partir da intimacdo da decisdo interlocutéria, salvo se ndo houver intimagao
desta decisdo, em que o prazo se inicia da intimacdo da penhora dos bens do terceiro.

Acerca da possibilidade de interposi¢do de agravo de instrumento pelo terceiro

prejudicado, o STJ assim ja decidiu:

EMENTA. Processo civil. Recurso especial. Processo de execugdo.
Constri¢do de bens de terceiro. Interposi¢do de recurso. Terceiro prejudicado.
CPC, art. 499, § 1°. Instrumentalidade e economia processual. Possibilidade.

- Em processo de execucdo, o terceiro afetado pela constri¢do judicial de seus
bens podera opor embargos de terceiro a execucdo ou interpor recurso contra
a decisdo constritiva, na condi¢do de terceiro prejudicado, exegese conforme
a instrumentalidade do processo e o escopo de economia processual.

- Recurso especial a que se d4 provimento.®!

Nesse sentido, nas formas acima mencionadas, estariam sendo cumpridos,

efetivamente, os principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 329513, da Terceira Turma, Brasilia, DF,
11 de margo de 2002. STI: Jurisprudéncia do STI: Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=329513&b=ACOR &p=true&1=10&i=5>
Acesso em: 12 jun. 2016.
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dispostos na Constituicdo Federal de 1988. Além disso, ainda estaria obedecendo ao

principio da efetividade processual, com a maxima utilidade da execugao.

3.2 DESCONSIDERACAO NO NOVO CPC

O Novo Cddigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015, inovou ao criar um
incidente cognitivo especifico para a aplicagdo da disregard doctrine. Pondo um fim nas
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais que ocorriam na vigéncia do diploma
processual anterior.

A criacdo do incidente processual da desconsideracdo da personalidade juridica
impds a observancia, de modo prévio, do principio do contraditério a decisdo que
ignorara o principio da autonomia da pessoa juridica para alcancar o patrimonio dos
seus componentes.

O incidente encontra-se inserido nos artigos 133 a 137 do NCPC. Além desses
artigos, a lei processual traz algumas prescricdes referentes a desconsideracdo de modo
esparso ao longo do codigo. Passe-se, agora, a analise dos artigos do NCPC.

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

§ 120 pedido de desconsideracio da personalidade juridica observard os
pressupostos previstos em lei.

§ 2% Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideragdo
inversa da personalidade juridica.

De acordo com o caput, o juiz ndo pode decretar a desconsideracdo de oficio. O
incidente da desconsideragao da personalidade juridica € instaurado a pedido da parte ou
do Ministério Publico, quando lhe couber intervir na relacdo processual.

O § 1° apenas menciona que as razdes que conduzem a aplicacdo da disregard
doctrine encontram-se previstas nas leis materiais. A parte que suscitar o incidente de
desconsideragdo deve indicar os fundamentos, de fato e direito, em que se funda o
pedido de superacdo da autonomia da pessoa juridica. Estes fundamentos encontram-se

estabelecidos nas normas de direito material.
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O § 2° prescreve a possibilidade de aplica¢do da teoria de desconsideracdo de
modo inverso, o que, entende-se, em nada inovou, isso porque a desconsideracdo
inversa da personalidade juridica j4 vinha sendo aplicada nos Tribunais.

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

§ 1°A instauracdo do incidente serd imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotagdes devidas.

§ 2°Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsidera¢do da
personalidade juridica for requerida na peti¢do inicial, hipotese em que sera
citado o s6cio ou a pessoa juridica.

§ 32 A instaurag@o do incidente suspenderé o processo, salvo na hipétese do §
29

§ 4°0 requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideracdo da personalidade juridica.

O incidente € cabivel em qualquer momento processual, podendo ser pleiteado
no processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga ou, até mesmo, na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

Além do incidente processual especifico, o § 2° do art. 134, prevé a possibilidade
de requerer a desconsiderac@o na peti¢cdo inicial, caso em que os socios serdo incluidos
no polo passivo e citados para contestarem o pedido de desconsideracdo. Desta forma,
de acordo com o NCPC a desconsideracdo da personalidade juridica pode ser postulada
em carater incidental ou em cardter principal.

Incidental quando a desconsideragdo for postulada no curso do processo
ajuizado contra o devedor. Tratando-se de desconsideracdo requerida pec¢a inicial
(caréter principal), ndo se pretende a condenacdo ao pagamento do débito em relacdo ao
socio, mas o reconhecimento de que ele € responsivel patrimonial, em decorréncia do
preenchimento dos requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica.

Conforme a determinag¢do contida no § 3°, do art. 134, do NCPC, instaurado o
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, havera a suspensao do processo,
salvo no caso de desconsideragdo requerida em carater principal, ou seja, requerida na
peca inicial, dispensando-se o incidente de desconsideragdo (art.134, § 2°, NCPC).

O processo ficara suspenso até que o incidente seja decidido. Uma vez proferida
a decisdo, o processo retoma o andamento, mesmo que o prejudicado pela decisdao
venha interpor recurso. Portanto, a suspensao nao se estende para depois que o incidente
cognitivo for decidido, salvo a hip6tese de deferimento de efeito suspensivo ao recurso

interposto (agravo de instrumento).
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Seguindo o que ja vinha sendo aplicado, quem requer a desconsideracdo deve
demonstrar ao magistrado o preenchimento dos pressupostos que autorizam a aplicagdo
da teoria.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica serd citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por
decisdo interlocutéria.

Paragrafo unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.
Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracdo, a alienacdo ou a oneracao

de bens, havida em fraude de execugdo, serd ineficaz em relacio ao
requerente.

O art. 135 encerrou a divergéncia quanto ao modo que o sOcio ingressava na
relacdo processual apds a desconsideracdo da sociedade. Ao mencionar que o sécio €
“citado” para manifestar-se da decisdo, o legislador entendeu por bem que o sécio
atingido pela teoria ingressa como parte no processo — entendimento com o qual nio se
concorda na vigéncia do antigo CPC.

André Pagani de Souza, ao tecer comentérios sobre o projeto do novo codigo de
processo civil, defendeu que “a proposta ¢ positiva ao estabelecer que deve haver
citacdo daqueles que serdo responsabilizados como consequéncia da desconsideracio da
personalidade juridica™. Apés a citacdo, o sécio terd o prazo de 15 dias para se
defender. O incidente assegura o contraditorio prévio, de modo que os socios (ou a
pessoa juridica) tenham a oportunidade de impugnar o pedido de desconsideracdo e de
produzir as provas compativeis com a sua resposta.

Para Cassio Scarpinella Bueno,

a cita¢do (e ndo a mera intimagdo) dos sécios ou terceiros € indispensavel,
estabelecendo-se, de maneira incidental ao processo em curso,
independentemente da fase que ele se encontre, o cabivel contraditdrio sobre

a existéncia, ou ndo, de fundamento para a desconsideracdo da personalidade
e . . 3
juridica pretendida.®

O juiz podera determinar as provas necessarias para que as partes comprovem as
suas alegacdoes. Uma vez produzidas as provas, o incidente é julgado por decisdo
interlocutdria atacavel por agravo de instrumento. O que ja era praxe na aplicacdo da

teoria na vigéncia do diploma processual anterior, em que o juiz acolhia a

2 SOUZA, ibidem, p. 202.
% SCARPINELLA BUENO, Cassio. Novo cédigo de processo civil anotado. Sio Paulo: Saraiva, 2015.
p- 134.
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desconsideragdo via decisdo interlocutéria que, assim como na atual lei processual, era
atacavel por agravo.

O pardgrafo uUnico do art. 136 deixa claro que a desconsideracio da
personalidade juridica pode ocorrer no tribunal, isso porque o referido dispositivo
menciona a possibilidade de interposi¢do de agravo interno caso a decisdo seja proferida
pelo relator. De acordo com Daniel Amorim Assumpg¢do Neves,

o incidente ora analisado pode ser instaurado em processo de competéncia

origindria de tribunal ou também em grau recursal, diante da previsao do art.
134, caput, do Novo CPC, que permite a instauragdo em todas as fases do

. 84
processo de conhecimento.

Quanto aos embargos de terceiros, o § 2° do art. 674, do NCPC, menciona que se
considera terceiro ‘“quem sofre constricdo judicial de seus bens por forca de
desconsideragdo da personalidade juridica, de cujo incidente ndo fez parte”. Vale dizer
que se deve tomar muito cuidado ao analisar este dispositivo, iSSO porque se 0 novo
Codex processual determina que o sOcio ingressa no processo como parte, a via
adequada de defesa daquele que tem seu patrimonio afetado pela desconsideracdo sdo os
embargos do devedor ou a impugnagdo ao cumprimento de sentenca ou, até mesmo, a
interposicdo de agravo de instrumento.

André Pagani de Souza, ao comentar o projeto do NCPC observa que a maneira
correta de encontrar uma coeréncia na interpretacdo do dispositivo retromencionado €
sustentar que, enquanto o integrante nao for citado, nos termos do art. 674, do NCPC,
ele deve ser considerado terceiro e defender seus interesses por meio de embargos de
terceiro®.

Todavia, havendo a citagdo do integrante da sociedade, decorrente da sistematica
do contraditdrio prévio concebido no incidente de desconsideragdo, cabera da defesa por
meio dos instrumentos franqueados as partes no processo.

E preciso registrar que, mesmo havendo previsio legal exigindo o prévio
contraditdrio no incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, o NCPC néo
afasta peremptoriamente o contraditério diferido, apenas o torna excepcional. Desta
forma, caso ocorra o preenchimento dos requisitos tipicos da tutela de urgéncia e de

pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, o juiz pode proferir a decisdo de

desconsideracao antes da citacdo dos sécios e da sociedade.

* NEVES, ibidem, p. 1020.
% SOUZA, ibidem, p. 204.
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Nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. ARRESTO DE BENS DOS SOCIOS
DA DEVEDORA ANTES DA CITACAO. 1. Com o advento do Novo
Cdédigo de Processo Civil, todavia, a superacdo da autonomia patrimonial da
pessoa juridica passou a reclamar a abertura de incidente proprio para esse
fim, com a citagdo dos sécios da empresa devedora para responder ao pedido
formulado pelo credor. A decisdo agravada, contudo, ndo confrontou o
disposto no art. 135 do Cédigo de Processo Civil em vigor, porque o arresto
foi deferido com fundamento no poder geral de cautela conferido ao
Magistrado. Deve ser analisado, portanto, se estdo preenchidos os requisitos
autorizadores da tutela de urgéncia no caso concreto. 2. Tutela de urgéncia
antecipatdria. Probabilidade do direito invocado. Sécios que deliberaram o
encerramento das atividades da devedora para frustrar a execucdo, reforcando
os indicios de confus@o patrimonial decorrente da auséncia de bens passiveis
de penhora enquanto ativa a sociedade. 3. O adiamento da medida pode
inviabilizar o pagamento do valor buscado pelo credor, do que resulta o risco
ao resultado util de processo. 4. E ndo ha risco de irreversibilidade de
medida, porque, caso indeferido o pedido de desconsideracdo ao final do
incidente, bastard ao D. Magistrado determinar a liberagdo das quantias
bloqueadas.5. Recurso ndo provido. Decisdo mantida.*® (grifamos)

Na decisdo retromencionada, o Desembargador Relator, de maneira brilhante,

observou que:

Antes de 17 de margo de 2016, a orientacdo da jurisprudéncia admitia que o
pedido fosse formulado incidentalmente no curso do processo e independente
da citacdo dos soOcios, que somente apds a concretizagdo das medidas
expropriatérias do seu patrimdnio poderiam em face delas se insurgir.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, todavia, a superacdo da
autonomia patrimonial da pessoa juridica passou a reclamar a abertura de
incidente proprio para esse fim, com a citacdo dos sbcios da empresa
devedora para responder ao pedido formulado pelo credor. Dai a insurgéncia
da agravante, porque entende que o arresto deferido em seu desfavor somente
poderia ter lugar apds ter exercido seu direito ao contraditério e a ampla
defesa. Sucede que, respeitado entendimento em sentido contrario, verifica-se
que a decisdo agravada nao confrontou o disposto no art. 135 do Cédigo de
Processo Civil em vigor, tendo em vista que o arresto foi deferido com
fundamento no poder geral de cautela conferido ao Magistrado. Deve ser
analisado, portanto, se estdo preenchidos os requisitos autorizadores da tutela
de urgéncia no caso concreto.®’

8 BRASIL. Tribunal de Justica de S@o Paulo. Agravo de Instrumento n° 2095503-58.2016.8.26.0000, da
Décima Turma de Direito Privado, Sdo Paulo, SP, 10 de agosto de 2016. Jurisprudéncia do TJ-SP
Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cd Acordao=9679392&cdForo=0&vlCaptcha=sugja> Acesso
em: 02 set. 2016.

8 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n° 2095503-58.2016.8.26.0000, da
Décima Turma de Direito Privado, Sdo Paulo, SP, 10 de agosto de 2016. Jurisprudéncia do TJ-SP
Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9679392&cdForo=0&vlCaptcha=suqgja> Acesso
em: 02 set. 2016.
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No mesmo sentido, embora ndo haja previsdo expressa no capitulo referente ao
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, entende-se que existe a
possibilidade de evitar a suspensdo do processo em andamento, desde que haja a
necessidade de tutela de urgéncia de natureza cautelar devidamente comprovada pela
parte. Desta forma, o magistrado, fundamentado no art. 301, do NCPC, podera deixar de
suspender o processo para assegurar o direito do credor.

Para Humberto Teodoro Junior,

o novo cédigo, embora exemplifique algumas medidas cautelares no art. 301
— arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra
alienacdo de bem —, ¢ expresso em admitir que o juiz adote “qualquer outra
medida idonea para assegura¢dao do direito”. O Cdédigo, portanto, acolhe o
poder geral de cautela, admitindo pelo art. 798 da codificagdo revogada,

dispondo que “o juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas
para a efetivacio da tutela provisoria” (art. 297, caput).®®

Insta mencionar que o § 3° do art. 972, do NCPC, ao tratar sobre a fraude a
execucdo determinou que “nos casos de desconsidera¢do da personalidade juridica, a
fraude a execucdo verifica-se a partir da citacdo da parte cuja personalidade se pretende
desconsiderar”. Desta forma, a norma em questdo prevé o termo inicial da fraude a
execug¢do nos casos de disregard doctrine.

Acredita-se que o legislador considerou uma presuncdo absoluta de ciéncia dos
sOcios quanto a existéncia da acdo movida em face da sociedade. Daniel Amorim
Assumpcdo Neves defende que:

[...] teria sido mais adequado trabalhar com uma presuncao relativa, ou ainda
prever a citagdo ndo da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar,
mas dos terceiros que serdo afetados por tal decisdo. Desta forma, cientes os

socios ou a sociedade nas hipéteses de desconsideracdo inversa, ja se poderia
X s ~ 89
presumir a fraude a execug@o.

Pois bem, o novo codigo de processo civil inovou ao criar o incidente cognitivo
especifico para aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica e, por
conseguinte, encerrou as divergéncias existentes quanto o momento processual
adequado para aplicacdo da teoria, quanto ao meio de ingresso da pessoa atingida pela
desconsideragdo no processo principal e quanto aos meios de defesas e recursos
disponiveis para questionar a decisd@o que entendeu por bem levantar o véu que encobre

a pessoa juridica para alcancar a esfera patrimonial de seus integrantes.

% TEODORO JUNIOR, ibidem, p. 816.
¥ NEVES, ibidem, p. 1031-1032.
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3.3 PROJETO DE LEI N° 3.401, DE 2.008

Cumpre destacar que, no dia 13 de maio de 2008, o Deputado Federal Bruno
Araujo apresentou o Projeto de Lei n° 3.401 ao Plenario da Camara, objetivando
regulamentar o procedimento da declaracdo da desconsideragdo da personalidade
juridica e dar outras providéncias. E bom salientar que o referido projeto encontra-se em
tramitacdo no Senado Federal, sob o n° 69, de 2014.

Conforme o parecer de relatoria do Senador Ricardo Ferraco, devidamente
aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, manifestando pela
constitucionalidade do projeto, embora a desconsideracdo da personalidade juridica
tenha sido incorporada com previsdo no Novo Coédigo de Processo Civil, ainda ha
muitos pontos controversos sobre sua aplicacdo, tais como: aplicacdo equivocada do
instituto em situacdes que caracterizam a responsabilidade direta ou solidaria;
responsabilizacdo de soOcios minoritirios, que ndo participam da administracdo;
decretacdo da desconsideragdo sem que seja facultada a sociedade a oportunidade de
satisfazer a obrigacdo em dinheiro ou de indicar meios que possa ser assegurada.

De acordo com o Art. 6°, do PL, em tramitacao:

Art. 6° Os efeitos da decretacdo de desconsideragdo da personalidade juridica
ndo atingirdo os bens particulares de membro, instituidor, s6cio ou

administrador que ndo tenha praticado ato abusivo da personalidade em
detrimento dos credores da pessoa juridica e em proveito proprio.

Desta forma, o PL determina que os efeitos da decretacdo de desconsideracdo da
personalidade juridica ndo alcancardo os bens particulares de quem nao tenha praticado
ato abusivo da personalidade em detrimento dos credores e em proveito proprio. O que
se entende ser o mais adequado, pois os membros da pessoa juridica que ndo exercem
funcdo de administragdo ndo podem ser prejudicados por um ato praticado por outrem.
Corroborando este entendimento, ¢ bom destacar que ha posicionamento jurisprudencial
nesse sentido, conforme serd abordado em topico especifico.

Embora essa disposi¢do tenha aplicagdo geral, acredita-se que seus efeitos
deverdo atingir mais diretamente a Justica do Trabalho, em que reiteradamente aplica-se
a disregard doctrine sem a necessaria observancia dos dispositivos legais, pois sao

frequentes as decisoes, responsabilizando os sécios no caso de insuficiéncia patrimonial
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da sociedade para honrar suas obrigacdes, independentemente da ocorréncia dos
pressupostos legais da desconsideracao.

O projeto prevé que o juiz ndo poderd desconsiderar a personalidade juridica
antes de facultar a pessoa juridica a oportunidade de saldar sua obrigacdo em dinheiro,
ou indicar os meios possam assegurar o seu cumprimento (art. 5, § 1°). Isso porque a
responsabilizacdo dos membros da pessoa juridica sé se justifica no caso desta ndo
satisfazer suas obrigacdes.

Além disso, a mera indisponibilidade ou insuficiéncia de bens para satisfazer as
obrigacdes contraidas pela pessoa juridica ndo autoriza o magistrado superar a
personalidade juridica quando ausentes os pressupostos de aplicacdo da disregard
doctrine (art. 5, § 2°).

Assim como ficou disposto no NCPC, o projeto determina a instauracdo de
incidente processual com contraditério prévio, assegurando o exercicio da ampla defesa
(art.3). Da mesma forma, a desconsideracdo deve ser pleiteada pela parte ou pelo
Ministério Publico, ndo sendo autorizado o juiz decretar a desconsideracdo da
personalidade juridica de oficio (art. 2 e 4).

Acredita-se que este Projeto de Lei, de autoria do Deputado Federal Bruno
Araujo, € de grande valia, pois ird corroborar as normas procedimentais dispostas nos
art. 133 e seguintes do NCPC, indo além ao regulamentar o instituto da desconsideracao

da personalidade juridica onde a lei processual civil for omissa.
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4 HIPOTESE DE INCIDENCIA DA TEORIA E A DISCUSSAO DA
RESPONSABILIDADE DO SOCIO MINORITARIO NAO ADMINISTRADOR E
A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

4.1 HIPOTESES DE INCIDENCIA

Conforme foi exposto ao longo deste trabalho, sobretudo quando se tratou do
conceito da desconsideracdo da personalidade juridica, pode-se afirmar que ela possui o
escopo de manter a pessoa juridica, declarando sua ineficdcia de maneira episddica,
apenas para satisfazer o direito de credor que a requereu.

Deve-se ter em mente que a desconsideracdo da personalidade ocorre em razao
de um defeito na utilizacdo da pessoa juridica. Marcal Justen Filho leciona que ndo
existe a possibilidade de reconhecer a presenca dos pressupostos da desconsideracdo
sem enfocar como a sociedade foi utilizada™”.

A mera insolvéncia ou impontualidade da sociedade ndo enseja, por si sO, a
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica de modo a alcangar a esfera
patrimonial dos soécios, salvo quando ocorrer a aplicagdo da teoria menor da
desconsideracao.

Cumpre agora discorrer sobre as hipdteses mais frequentes da desconsideragdo

da personalidade e como ela pode ser requerida em meio ao processo civil.

4.1.1 Aplicagdo na Relagdo de Consumo

Conforme se comentou, o Codigo de Defesa do Consumidor foi o primeiro texto
legal a incorporar a disregard doctrine no direito brasileiro.
Todavia, o legislador optou por unir a teoria da desconsideracdo com a teoria

ultra vires societatis, deixando de ser fiel as concepcdes doutrindrias que deram origem

% JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracao da personalidade societaria no direito brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 1987. p. 135.



87

a disregard doctrine, mas protegendo o consumidor, de forma que o magistrado possa
aplicar o art. 28 do CDC de forma ampla e irrestrita.

O fato é que o § 5°, do art. 28, do CDC, possui uma redacdo genérica e ilimitada
e, se aplicado literalmente, prescindiria a existéncia do préprio caput, em razdo da sua
aplicagdo tdo abrangente e absurda. Segundo Luciano Amaro, “no embate entre o
paragrafo e caput, se um tiver que ceder serd o paragrafo e nao o caput”.91

Verifica-se que entre as hipdteses contidas no art. 28 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, a Unica que segue a risca os principios que instituiram a doutrina da
desconsideracdo é o abuso de direito. As demais hipoteses ndo passam de
responsabilidade civil diante da m4 utilizacdo da sociedade que, entende-se, sdo causas
da aplicacdo da teoria ultra vires, tornando desnecessaria a aplicacio da
desconsideracdo uma vez que aquela teoria ja responsabiliza os causadores do dano.

Analisando a previsao contida no caput do art. 28 do CDC em conjunto com a
determinacao do art. 50 do CC, pode-se afirmar que o § 5°, do art. 28, do CDC ndo pode
ser interpretado literalmente, de modo abrangente.

Isso porque o fato de a sociedade ndo ter sido bem-sucedida na execucdo da
atividade econdmica explorada, decorrente da mi administragdo, sem que haja ao
menos indicios da presenca dos pressupostos autorizadores da desconsideragdo da
personalidade juridica, ndo € possivel a superacdo do principio da autonomia para
alcancar a esfera patrimonial dos sdcios.

Diferentemente do que ocorre no Cddigo de Processo Civil, no CDC o 6nus da
prova pode ser invertido, em outras palavras, na acdo que verse sobre a relacdo de
consumo pode haver a inversdo do 6nus probatorio, de modo que cabera ao consumidor
apenas apresentar indicios de seu direito para que o magistrado conceda a
desconsideracio.

A determinacdo referente a inversdo do 6nus da prova estd contida no art. 6,
VIII, do CDC, veja-se:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (grifamos)

°l AMARO, Luciano, 1993, p. 82 apud BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da
desconsideragdo da personalidade juridica. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 117.
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Consoante a disposi¢do do art. 373, do NCPC, o 6nus da prova incumbe a quem
alega. Todavia, nas agdes que versem sobre a relacdo de consumo essa regra admite
excecoes, fundamentada na vulnerabilidade da parte consumidora frente ao fornecedor.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery ensinam que:

O CDC permite a inversdao do Onus da prova em favor do consumidor,
sempre que for hipossuficiente ou verossimil sua alegacdo. Trata-se de
aplicacdo do principio constitucional da isonomia, pois o consumidor, como
parte reconhecidamente mais fraca e vulneravel na relagdo de consumo (CDC
4° 1), tem de ser tratado de forma diferente, a fim de que seja alcancada a
igualdade real entre os participes da relacdo de consumo. O inciso comentado
amolda-se perfeitamente ao principio constitucional da isonomia, na medida

em que trata desigualmente os desiguais, desigualdade essa reconhecida pela
prépria lei.”

Com isso, analisando concomitantemente a lei processual e a lei consumerista,
se um consumidor considerado hipossuficiente requeira a desconsideragdo da
personalidade juridica, fundado no abuso de personalidade, o magistrado deve dar-se
por satisfeito com a mera demonstracdo de indicos apresentados pelo consumidor,
garantindo a desconsideracdo, visando ao ressarcimento do dano sofrido pelo

consumidor.

4.1.2 Aplicagdo fora da relacdo de consumo

Como se viu quando abordada a desconsideracdo da personalidade juridica no
aspecto no NCPC, a disregard doctrine pode ser aplicada em qualquer momento
processual, ou seja, do processo de conhecimento até o cumprimento de sentenga ou a
execuc¢do fundada em titulo executivo extrajudicial.

Todavia, o meio ainda mais frequente de aplicacdo da desconsideracdo € na
executiva do processo, motivo pelo qual se aborda a incidéncia da teoria em processos
de execucao fora do Codigo de defesa do consumidor.

Dessa forma, caso a sociedade executada seja citada e ndo cumpra a obrigacao

imposta no prazo legal e, além disso, nao hé bens suficientes para saldar o débito, pode

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil anotado e legislacao
extravagante. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 914.
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o exequente requerer a desconsideracio da personalidade juridica da sociedade, desde
que preenchidos os pressupostos de aplicacao.

Assim, s@o varias hipdteses em que € possivel aplicar a disregard doctrine, em
meio a execu¢do que visa o recebimento do titulo executivo — seja ele judicial ou
extrajudicial.

O exemplo tipico da ma utilizacdo da pessoa juridica, tornando-se aplicavel a
desconsideracdo da personalidade juridica, é a criagdo de uma nova sociedade com o
escopo de continuar as atividades anteriormente realizadas por empresa insolvente, ou
seja, uma empresa com O passivo muito maior que o ativo.

Com a intencdo de ndo honrar com suas obrigacdes, a sociedade insolvente da
lugar a uma nova sociedade que lhe sucede, continuando as operagdes no exercicio da
exploracdo da atividade econdmica. Assim, constatada a fraude e ante a auséncia de
bens penhoréveis, o credor exequente pode perfeitamente requerer a desconsideracao da
personalidade juridica, via incidente cognitivo especifico, tendo em vista a confusdo
entre a sucessora € antecessora, para que a primeira responda pelas obrigacdes da
segunda.

Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
EMBARGOS A  EXECUCAO. EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL. CHEQUE. REDIRECIONAMENTO DA ACAO EM
FACE DA EMPRESA SUCESSORA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. INDICIOS DE FRAUDE E CONFUSAO

PATRIMONIAL. APELACAO PROVIDA.”

Cumpre salientar que o Cddigo Civil € cristalino ao determinar que os bens dos
socios poderdo ser alcangados somente apds esgotados os bens da pessoa juridica.
Portanto, podera ocorrer a constricdio dos bens dos sécios, havendo o abuso de
personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, bem
como a auséncia de bens suficientes para garantir o pagamento da divida.

Desta forma, cumpre ao exequente demonstrar, incidentalmente ao processo de
execugdo, além do abuso da personalidade juridica, a auséncia de bens passiveis de
penhora em nome da sociedade executada, visando a superacio da autonomia da pessoa

juridica para alcancar o patrimonio pessoal dos sécios.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n° 70055571723, da Décima
Sétima Camara Civel, Porto Alegre, RS, 24 de setembro de 2015. Jurisprudéncia do TJ-RS Disponivel
em: <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/239022114/apelacao-civel-ac-70055571723-rs> Acesso
em: 02 jul. 2016.
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4.1.3 Aplicagdo na justica trabalhista

Como mencionado anteriormente, mesmo que nao exista previsao expressa da
desconsideragdo da personalidade juridica na CLT, o instituto € perfeitamente aplicavel
nos casos oriundos da relacdo de emprego, desde que preenchidos os pressupostos
determinados pelo direito material (art. 50, CC/02).

O grande problema reside na concretizagdo do instituto nos tribunais
trabalhistas. Isso porque ha divergéncia doutrinaria acerca da compatibilizacdo do
incidente previsto no NCPC com o direito processual do trabalho.

Wolney de Macedo Cordeiro entende que ndo ha qualquer tipo de
incompatibilidade organica do incidente de desconsideracio com o processo do
trabalho. E vai além ao defender que “os atributos da celeridade e efetividade, tipicos da
execug¢do laboral ndo podem servir de pretexto para solapar as garantias do contraditério
e a ampla defesa”.”

No mesmo sentido, Bruno Freire e Silva defende que:

¢é patente que o motivo pelo qual a justica do trabalho tem desconsiderado a
personalidade juridica dos executados (simples fato de ndo ter localizagédo de
bens) e a forma que tem aplicado ao instituto (sem a prévia oportunidade de o

socio se defender) viola claramente os principios do devido processo legal e
L L 05
do contraditorio.

Em que pese o fato de existirem doutrinadores do direito processual do trabalho
que simpatizam com a aplicagdo no incidente de desconsideracdo, ha outros que
defendem a incompatibilidade do incidente com o processo trabalhista.

No entanto, o Tribunal Superior do Trabalho por meio da Resolucdo n° 203, de
15 de marc¢o de 2016, editou a instru¢cdo normativa de n° 39, que dispde sobre as normas
do NCPC aplicaveis e inaplicaveis ao processo trabalhista.

Acerca do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no dmbito
processual do trabalho, o art. 6° da Instrucao Normativa n® 39/2016 prescreve que:

Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica regulado no Cédigo de Processo Civil (arts. 133 a

o CORDEIRO, Wolney de Macedo. Execuc¢io no processo do trabalho. Salvador, JusPodivm, 2015. p.
183.

» SILVA, Bruno Freire e. O novo CPC e o processo do trabalho. Parte geral. Sao Paulo: LTr, 2015. v
1.p. 118.
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137), assegurada a iniciativa também do juiz do trabalho na fase de execucdo
(CLT, art. 878).

§ 1° Da decisdo interlocutdria que acolher ou rejeitar o incidente:

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

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

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

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

Verifica-se que o incidente de desconsideragdo é aplicavel no processo do
trabalho, porém, com algumas peculiaridades. Uma delas é que o incidente pode ser
instaurado de oficio pelo juiz do trabalho na fase de execugdo, o que ndo ocorre
processo civil, em que o incidente deve ser requerido pela parte ou pelo ministério
publico.

No que se refere a decisdo do incidente de desconsideracdo no processo
trabalhista, ndo caberd recurso imediato tratando-se de fase de cognicdo. Porém, cabera
agravo de peticdo quando se tratar de execugao.

Por outro norte, assim como ocorre no processo civil, cabe agravo interno
tratando-se de decisdo de proferida pelo Relator em incidente instaurado no Tribunal.
Da mesma forma, o processo é suspenso apds a instauracdo do incidente de
desconsideragdo, salvo se comprove a urgéncia de natureza cautelar que justifique a
necessidade de se manter o processo em andamento.

Portanto, € evidente que o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica é perfeitamente aplicavel no direito processual trabalhista, visando superar a
personalidade juridica da sociedade empregadora para alcancar o patrimonio pessoal de
seus componentes, no entanto, sempre respeitando os principios do contraditério e da

ampla defesa.

4.1.4 Aplicagao pela lei anticorrup¢do

A lei n° 12846 de 1° de agosto de 2013, popularmente conhecida como lei

anticorrup¢do, trouxe mais uma hipdtese de aplicacdo da desconsideracdo da
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personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro. O art. 14 da lei em comento

prescreve que:

Art. 14. A personalidade juridica poderd ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a prética
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusio patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica aos
seus administradores e s6cios com poderes de administracdo, observados o
contraditério e a ampla defesa.

A inclusdo deste dispositivo corrobora a possibilidade de se desconsiderar a
personalidade juridica da empresa que pratica atos contra a administracdo publica, no
ambito processual administrativo. O STJ ja se posicionou consignando o entendimento
de que € possivel a desconsideracdo da personalidade juridica, desde que observados o

contraditdrio e a ampla defesa no processo administrativo regular. Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. LICITACAO. SANCAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO
OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDERECO. FRAUDE
A LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA
E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS.

- A constituicdo de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com o0s
mesmos sdcios e com o mesmo endereco, em substituigdo a outra declarada
inidonea para licitar com a Administra¢do Publica Estadual, com o objetivo
de burlar a aplicacdo da sancdo administrativa, constitui abuso de forma e
fraude a Lei de

Licitacdes Lei n.° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica para estenderem-se os efeitos da
sancdo administrativa a nova sociedade constituida.

- A Administracio Publica pode. em observancia ao principio da moralidade
administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos tutelados,
desconsiderar a personalidade juridica de sociedade constituida com abuso de
forma e fraude a lei, desde que facultado ao administrado o contraditério e a
ampla defesa em processo administrativo regular.
- Recurso a que se nega provimento.”® (grifamos)

E perceptivel que a lei anticorrupgdo encontra-se em sintonia com o Cédigo
Civil de 2002 (art. 50). Assim, para que seja realizada a aplicacdo da disregard doctrine,
basta que a pessoa juridica tenha sido utilizada com abuso do direito para facilitar,
dissimular ou encobrir a pratica dos atos ilicitos contidos na lei anticorrupg¢do (art. 5) ou

para provocar confusdo patrimonial. Desta forma, os efeitos das sangdes aplicadas a

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 15166, da
Segunda Turma, Brasilia, DF, 08 de setembro de 2003. STJ: Jurisprudéncia do STJ: Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o0+da+personalidade+e+
processo+administrativo+regular&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p

=true > Acesso em: 05 set. 2016.
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pessoa juridica sdo estendidos aos seus administradores e sécios com poderes de
administracao, desde que observados o contraditério e a ampla defesa.

De acordo com o art. 9° da lei anticorrup¢do, competem a Controladoria Geral
da Unido (CGU) a apuragdo, o processo e o julgamento dos atos ilicitos previstos no art.
5°. Desta feita, se durante o processo administrativo restar comprovado que a empresa
abusou da personalidade para encobrir a pratica de atos ilicitos, ou, ainda, para provocar
confusdo patrimonial, a Controladoria Geral da Unido devera aplicar a desconsideragao
da personalidade juridica para coibir o abuso de direito e inibir a prética de fraude por
meio ma utilizacdo da personalidade juridica.

Importante destacar que os sécios que nido exercem a administracdo da pessoa
juridica e que ndo tenham contribuido para pratica dos ilicitos nao serdo alcancados pela
desconsideracgdo, isso porque a lei anticorrup¢do preveé tal ressalva, o que se entende ser

0 mais correto tratando-se de disregard doctrine.

4.1.5 Desconsideragdo inversa

E evidente que a desconsideracio da personalidade juridica foi criada com a
intencdo de responsabilizar os componentes da sociedade devedora, com a penhora de
seus bens pessoais, quando ocorrer abuso da personalidade juridica, seja pelo desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial.

Todavia, é perfeitamente possivel aplicar a disregard doctrine de maneira
inversa, ou seja, superando o principio da autonomia para responsabilizar a sociedade
por dividas dos sécios.

Fabio Ulhoa Coelho ensina que é possivel a aplicacdo inversa da teoria para
“desconsiderar a autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabiliza-la por

5597

obrigacdo de s6cio”” . E continua o autor mencionando que:

A fraude que a desconsiderac@o invertida coibe €, basicamente, o desvio de
bens. O devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a qual detém
absoluto controle. Desse modo, continua a usufrui-los, apesar de ndo serem
de sua propriedade, mas da pessoa juridica controlada.”®

" COELHO, ibidem, p. 72.
% Idem.
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Com a transferéncia de bens pessoais do sécio para a sociedade, o credor, em
principio, ndo pode responsabilizar a pessoa juridica pelas dividas pessoas do sdcio.
Abre-se a possibilidade de aplicar a desconsideragdo inversa quando existir uma
divida por parte de um dos integrantes da sociedade e houver transferéncia patrimonial
indevida a esta, caracterizando um ato lesivo ao credor particular do socio que realizou
a transferéncia, ou seja, quando houver uma confusdo patrimonial entre a pessoa
juridica e seus componentes.
Calixto Salomao Filho ensina que:
Os efeitos da aplicacdo da teoria da desconsidera¢do s@o benéficos nao
apenas para o credor. Podem sé-lo também para o devedor. A
desconsideragdo nio apenas torna a execucdo mais efetiva para o credor. Em

certos casos, pode fazer com que a execucdo seja menos gravosa para o
99
devedor.

Para o autor, a desconsideracdo inversa pode evitar a alienacdo compulsoéria das
quotas do socio devedor, impedindo a interferéncia judicial na sociedade ou que os
demais sOcios se vejam obrigados a adquirir as quotas do s6cio devedor com o intuito
de impedir a entrada de terceiros adquirentes.

Para Rolf Madaleno:

Trata-se da aplicagdo invertida da desconsideracdo da personalidade juridica,
uma forma especial, mas cabalmente pertinente e de larga utilizacdo, pela
qual sera responsabilizada a pessoa juridica por acobertar direitos familiares

dos conjuges, companheiros ou credores de alimentos, ou os hereditarios de
. L, -1
herdeiro necessario.'”

Partindo deste pressuposto, abordam-se os casos do direito de familia e do
direito de sucessdes, em que, frequentemente, ocorre a aplicagdo da desconsideracdo

inversa.

4.1.5.1 Direito de familia

E facil visualizar a aplicagdo da desconsideragdo inversa no direito de familia,

mormente quando a partilha de bens for fraudada na desconstituicdo do vinculo.

% SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 136.
' MADALENO, Rolf. A desconsideracio judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa no
direito de familia e no direito das sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2009. .p 10.
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Tal fraude ndo ocorre, em regra, no momento da dissolu¢do do casamento ou da
unido estavel, mas num momento anterior, quando alguém adquire um bem de grande
valor e o registra em nome da pessoa juridica em que figura como sdcio controlador.

Esses bens adquiridos com recursos patrimoniais do casal, mas registrados em
nome da sociedade, ndo fardo parte do montante a ser partilhado em eventual dissolu¢cdo
do vinculo conjugal. Em outras palavras, em tais casos ocorre uma confusdo patrimonial
entre o patrimonio do cdnjuge ou companheiro com o patrimdnio da pessoa juridica.

Um dos pressupostos a serem observados na aplicacdo da desconsideragdo da
personalidade juridica é, como ja mencionada, a utilizagdo abusiva da personalidade
juridica, caracterizada pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial. Do mesmo
modo ocorre na desconsideragdo inversa aplicada no direito de familia.

A aquisicdo, pela sociedade, de bens inequivocamente particulares dos socios
configura um artificio para desmembrar o patrimonio de eventual partilha em dissolugao
de casamento ou unido estavel, em prejuizo do conjuge ou companheiro.

No mesmo viés, Gilberto Gomes Bruschi comenta que:

ao sentir a sua unido em crise, o conjuge empresario e fraudador faz com que
desaparecam os bens que antes estavam em nome da sociedade e, com eles,

toda a protecdo prevista em lei para o patrimodnio de sua esposa. ot

Tais casos, evidentemente, serdo revertidos, valendo-se o cOnjuge (ou
companheiro) prejudicado da desconsideracdo inversa, responsabilizando a sociedade
pelas obrigacdes do sécio.

Da mesma maneira que € aplicada a desconsideragdo da personalidade no ambito
da partilha de bens, o juiz pode superar a personalidade da pessoa juridica para saldar
débitos alimenticios.

Paulo L6bo lembra que, no caso de empresarios:

ha véarios meios de burlar o credor, em situagdes invisiveis, com aparéncias

legais, a exemplo de outras pessoas fisicas ou juridicas que aparecem em
© . . ~ . 102
atividades formais, mas que estdo sob controle do devedor de alimentos. 0

O autor ainda observa que nessas hipoOteses a doutrina e a jurisprudéncia

“avangaram para admitir a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica

""" BRUSCHI, ibidem, p. 133.
192 1,0BO, Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 378.



96

(disregard of legal entity), para alcancar quem de fato a controla, permitindo apurar o
real montante dos rendimentos do devedor”'®.

Portanto, € possivel a aplicacdo da desconsideragcdo da personalidade juridica, de
maneira inversa, procedendo a penhora de bens em nome da pessoa juridica,
integralizados com recursos particulares do socio devedor de alimentos, com a
deliberada intencdo de esquivar-se do cumprimento de sua obrigacdo alimenticia.

Deste modo, sempre que um sécio utilizar a sociedade para praticar abusos,

prejudicando o direito a alimentos ou a partilha de bens na dissolu¢do do vinculo

conjugal, € aplicavel a disregard doctrine para satisfazer o crédito.

4.1.5.2 Direito das sucessoes

O Codigo Civil determina que pertence aos herdeiros necesséarios (leia-se:
descendente, ascendente e conjuge sobrevivente), de pleno direito, a metade dos bens da
heranga. Com isso, a lei outorgou prote¢do aos herdeiros necessarios, garantindo-lhes
uma parcela da heranga do de cujos, dela nao podendo ser privados.

Havendo herdeiros necessarios, o patrimonio de quem falece € dividido pela
metade. Uma parte é chamada de legitima (ou parte indisponivel), que € destinada aos
herdeiros necessarios e dela, por proibi¢cdo legal, o falecido ndo pode dispor por mera
liberalidade.

A parcela remanescente é conhecida como parte disponivel, isso porque o autor
da heranca pode dispor dela livremente, por meio de testamento ou doagdo.

Pode ocorrer, no caso concreto, do herdeiro necessério ser privado do quinhdo
que lhe caiba em razdo do falecido ultrapassar da parte que poderia dispor por
liberalidade.

Rolf Madaleno € claro ao lembrar que, apesar de existirem agdes especificas
proprias para buscar a restitui¢do do acervo de bens deixados pelo autor da heranca em
desacordo com as regras legais:

[...] na hipétese de fraude a legitima pelo uso indevido da personalidade
juridica, os modelos tradicionais das agdes sucessorias e da propria acdo

183 LOBO, idem.
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pauliana ou revocatéria ndo se apresenta como 0s meios judiciais mais
eficazes para a reposi¢do da legitima desviada por negécio juridico que
ostenta legitimidade formal, criado para elidir as normas imperativas da
legislacdo sucesséria atinente as legitimas dos herdeiros forcados.'®

No mesmo sentido, Gilberto Gomes Bruschi observa que “as sociedades
constituidas entre pais e filhos, por exemplo, tém-se prestado a abusos para desvio de
legitima de herdeiros necessarios do preceito de ordem publica que a consagra e de sua
mais absoluta intangibilidade'®”.

O meio mais frequente de utilizacdo abusiva da pessoa juridica para infligir a
legitima dos herdeiros necessarios € a alienacdo, doagdo ou integralizacdo de bens para
a sociedade constituida entre genitor e um (ou mais) herdeiro.

Com esta transmissdo de propriedade, o genitor poderia burlar a parte legitima
em detrimento dos herdeiros. Todavia, comprovando a confusdo patrimonial e a fraude

legitima, o juizo da sucessdo podera desconsiderar a personalidade juridica para retomar

a parte legitima que cabe aos herdeiros necessarios.

4.1.6 Nas Sociedades empresdrias

Deve-se ter em mente que ndo hd como esquematizar a forma pela qual a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica deve incidir no caso concreto. No contexto
atual, a dinAmica dos negdcios faz com que os empresarios renovem as formas de uso
da pessoa juridica.

Desta forma, a disregard doctrine se vé obrigada a acompanhar constante
evolucdo para melhor se adequar ao caso concreto.

Marcal Justen Filho adverte que:

A desconsideracdo ndo € remédio para um defeito na criacdo ou manutencao
da sociedade personificada. Bem por isso, seus pressupostos devem vincular-
se a desnaturacdo funcional. O fundamento da desconsideracao € o abuso
funcional da pessoa juridica, de modo a provocar um resultado incompativel,
no caso concreto, com a previs@o abstrata visualizada pelo ordenamento. Nao

ha como reconhecer a presenca de pressupostos da desconsideragdo sem
. . [ 1
enfocar como a sociedade foi utilizada.'"

' MADALENO, Rolf. A desconsideracio judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa no
direito de familia e no direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 290.

19 BRUSCHI, ibidem, p. 139.

1% JUSTEN FILHO, ibidem, p. 135.
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Para demonstrar a auséncia de um modelo a ser seguido, analisar-se-do duas
hipéteses em situagdes semelhantes, nas quais se verifica a confusao patrimonial, mas
somente uma delas existe a insolvéncia da sociedade.

Como ja abordada, a desconsideracdo ocorre somente quando ha insolvéncia da
sociedade. Desta forma, a confusdo patrimonial, por si s, ndo acarreta a aplicagdo da
desconsideragdo da personalidade juridica.

Tratando-se de uma sociedade com bens que garantam as obrigagdes assumidas,
mesmo que haja a confus@o patrimonial, ndo serd possivel superar o principio da
autonomia. Se ndo fosse dessa maneira, qualquer vicio funcional como o caso de
confusdo patrimonial entre a sociedade e seus integrantes acarretaria a ineficacia da
distin¢do subjetiva entre eles.

Destaque-se que o caso da sociedade que por alguma razdo ficou com apenas um
sOcio em seu quadro societario, ndo sofrera a desconsideragdo da personalidade juridica,
pois a falta de pluralidade de sécio incide em um vicio estrutural e ndo de um vicio
funcional.

A desconsideracdo independe da vontade de abusar ou da intencdo de lesar
interesses de terceiros. Ou seja, ndo se cogita o elemento subjetivo, e sim a situagdo
objetiva do desempenho da func¢io.

Desta forma, tem-se o abuso da personalidade juridica pela presenca dos
elementos objetivos, na medida em que a sociedade € utilizada de maneira irregular,
chegando até mesmo ao ponto de sacrificar interesses, em consequéncia do desvio.

Quanto a extensdo e a intensidade da desconsideracdo da personalidade juridica,
devem decorrer na andlise do caso concreto em detrimento ao abuso praticado.

Por este norte, pode-se afirmar que a intensidade da disregard doctrine varia de
acordo com a natureza do sacrificio do interesse, ao passo que a intensidade da
desconsideragdo altera conforme a extensao do abuso praticado.

ApOs essas breves consideragdes, passa-se agora a abordar a teoria da
desconsideracdo sob a otica da lei da sociedade andnima, contudo, sem ter a pretensao
de esgotar o tema.

Partindo de um grupo de fato, surge uma hipétese de aplicacio da
desconsideragdo. O art. 243, § 2° da LSA, determina que a sociedade controlada é

aquela na qual a controladora, diretamente ou indiretamente, € titular de direitos de
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socios, que lhe assegurem de modo permanente a preponderdncia nas deliberacdes
sociais, bem como o poder de eleger a maioria dos administradores.

Por outro norte, o art. 116 da LSA, ao definir o acionista controlador, optou por
considerar como tal a pessoa natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por
um acordo de voto ou sob controle comum.

Havendo abuso do poder de controle indireto, ou seja, abuso exercido por meio
de outras controladoras, a lei determina a possibilidade de aplicacdo da disregard
doctrine para que as responsabilidades do controlador recaiam sobre a sociedade que,
em ultima instancia, mantém o controle, e ndo sobre a sociedade que se interpds o ato
(controlada).

Outra hipotese passivel de desconsideracido encontra-se no art. 117, § 1, alinea
“f?, da LSA, ao prever que haverd exercicio abusivo de poder quando o acionista
controlador praticar, por intermédio de outra sociedade na qual tenha interesse, condutas
vedadas pela companhia.

Também € possivel aplicar a desconsideracdo da personalidade, consoante a
regra disposta no art. 156, da LSA, quando o controlador, por intermédio de outra
sociedade por ele controlada, intervém nos negdcios em que seus interesses pessoais
conflitam com a sociedade por ele controlada.

Neste mesmo viés, € imprescindivel a desconsideracio quando o controlador,
sem autorizacdo prévia do conselho de administracdo ou da assembleia geral, permitir
que se conceda empréstimo a pessoa juridica por ele igualmente controlada. Deste
modo, haverd um favorecimento abusivo agravado pelo conflito de interesse que, por
sua vez, esbarra no impedimento prescrito no art. 154, § 2°, b, da LSA.

As hipoteses de aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica, no
ambito da lei de S.A, ocorrem, na maioria das vezes, associada ao abuso do poder de
controle.

E fato que a desconsideracdo da personalidade juridica ocorre, com maior
frequéncia, nas sociedades limitas.

Cumpre destacar que, uma vez que o capital social esteja totalmente
integralizado, os sécios ndo podem ser responsabilizados por dividas contraidas pela
sociedade. Salvo se ocorrer a aplicacdo da disregard doctrine, desde que preenchidos os

pressupostos de aplicagdo.
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No tocante a responsabilizacdo dos sdcios da sociedade limitada, Marlon

Tomazette entende que:

O traco mais caracteristico da sociedade limitada é a responsabilidade dos
seus socios, que é o motivo primordial da dispersdo de tal sociedade pelo
ordenamento juridico nacional. A responsabilidade de cada sdcio € restrita ao
valor de suas quotas, havendo a solidariedade pela integraliza¢do do capital
social (art. 1.052). Em outras palavras, cada sécio tem responsabilidade por
sua parte no capital social, mas pode ser chamado a honrar a parte que falta
ser paga pelos outros sdcios nesse capital social, em virtude da solidariedade
estabelecida entre todos os sdcios.

Uma vez pago todo o capital social, nada mais pode ser exigido dos sécios
patrimonialmente, exceto no caso das hipdteses excepcionais que autorizam a
desconsiderag@o da personalidade juridica. Diante disso, o risco de prejuizo
na sociedade limitada é extremamente restrito, sendo por isso a forma mais
usada para o exercicio de atividades econdmicas no Brasil.'”

Seguindo este raciocinio, o autor conclui que:

Apenas excepcionalmente se afasta essa limitagdo de responsabilidade, como
nos casos de desconsideracdo da personalidade, distribui¢ao ficticia de lucros
com prejuizo do capital social ( CC - art. 1.059), deliberagdo infringente do
contrato social ou da lei (CC - art. 1.080), superavaliacdo de bens para
formagdo do capital social (CC - art. 1.055, § 1 e), limitada neste dltimo caso
a responsabilidade ao prazo de 5 anos.'® (grifamos)

Em suma, o soécio de sociedade limitada com o capital social totalmente
integralizado, em regra, ndo responde pelas dividas sociais. Todavia, pode haver a
responsabilizacdo quando se existir o abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, onde o credor podera pleitear a
desconsideragdo da personalidade juridica para romper o “manto protetor” da pessoa
juridica, alcangando o patrimonio pessoal dos sdcios.

Saliente-se que o Cddigo Civil traz casos de responsabilizacdo direta dos sécios
ou administradores, como é o caso da teoria ultra vires societatis, tornando
desnecessaria a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Isso porque o
credor pode demandar diretamente contra o sdcio ou administrador quem praticou o ato

considerado ultra vires, ou seja, o ato estranho ao objeto social.

17 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito comercial. Volume 1. 5 * Ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013,
p.378.
108 Tdem.
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4.1.7 Desconsideracdo de grupo econémico

-

E comum que o empresario tenha mais de uma empresa ou que esteja unido a
um ou outros empresarios em mais de um negdcio. Como consequéncia desta unido,
surgem os chamados grupos econdmicos. A Lei de Sociedade por acdes (Lei n°
6.604/76) previu expressamente a figura do grupo econdmico, constituido com a
intencdo de unir esfor¢os para o bem comum das sociedades envolvidas.

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos
termos deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convencao pela qual se

obriguem a combinar recursos ou esfor¢os para a realizacdo dos respectivos
objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.

A existéncia do grupo econdmico ndo compromete ou desnatura a identidade das
sociedades que o compde, que, todavia, permanecem como pessoas juridicas distintas e
autdnomas, cada qual responsavel pelas obrigacdes contraidas de forma isolada, exceto
quando houver disposi¢do legal sem sentido contrério.

O § 2°, do art. 2°, da CLT'?”, traz um conceito de grupo econdémico bem amplo,
focado na ideia de controle comum, visando possibilitar a responsabilidade solidaria
entre a empresa principal e suas subordinadas. Note-se que para o direito do trabalho
havendo a relag@o de controle, tem lugar a solidariedade pelas dividas trabalhistas, sob o
argumento de proteger os hipossuficientes da relagdo juridica laboral.

A lei de seguridade social (lei n° 8.212/91) também apresenta um conceito de
grupo econdmico bem amplo.

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicdes ou de outras
importancias devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas:

[...]
IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza
respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacdes decorrentes desta Lei.

Entende-se que objetivo do dispositivo da lei n° 8.212/91 foi o de seguir a
orientagdo firmada pela CLT, de modo a permitir a solidariedade por dividas
previdenciarias a qualquer sociedade integrante do grupo, pelo simples fato de que elas

estejam sobre controle comum.

"9 Art. 2. § 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracio de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsdveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.
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Pois bem, o grupo econdmico pode ser utilizado com fins de esquivar-se de
obrigagdes e, por conseguinte, prejudicar os interesses de credores. Deste modo, abre-se
a possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica das empresas componentes do
grupo, desde que preenchidos os pressupostos de aplicacio da disregard doctrine.

Com isso, ocorrendo o abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusio patrimonial, o juiz podera desconsiderar a personalidade juridica
das sociedades que integram um grupo econdémico.

Cumpre destacar a decisdo do TJSP, no Agravo de Instrumento n°® 1.198.103 -
0/0, em que o tribunal entendeu por bem desconsiderar a personalidade do grupo
CAOA, para responsabilizar as sociedades integrantes do grupo (Hyundai Caoa do
Brasil Ltda e a Caoa Montadora de Veiculos S/A) por débitos do sécio controlador.

A decisdo originou de um processo em que o socio controlador foi condenado ao
pagamento de horarios advocaticios e, em sede de cumprimento de sentenca verificou-
se a inexisténcia de valores nas contas bancérias do demandado. O demandante
requereu a desconsideracdo da personalidade juridica e o bloqueio online nas contas das
sociedades integrantes do grupo. O magistrado de primeiro grau indeferiu o pedido,
fundamentando na auséncia de amparo legal para a desconsidera¢do inversa. Foi
interposto agravo de instrumento voltando-se contra a decisdo que indeferiu a
desconsideracio.

O TISP entendeu pelo preenchimento dos pressupostos de aplicacdo da
disregard doctrine, fundamentando a decisdo na ocorréncia de confusdo patrimonial
entre o soécio controlador e as sociedades integrantes do grupo. Procedendo-se a
desconsideracdo e determinando o bloqueio online das contas bancarios das sociedades
Hyundai Caoa do Brasil Ltda e a Caoa Montadora de Veiculos S/A.

Portanto, a desconsidera¢do da personalidade juridica € perfeitamente aplicavel
aos grupos econdmicos, desde que preenchidos os pressupostos legais e, desde que ndo
se trate de responsabilidade solidaria dos componentes do grupo, em que a

desconsideracio seria desnecessaria.
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4.2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA RESPONSABILIDADE DO SOCIO-
MINORITARIO NAO ADMINISTRADOR

Muito se discute acerca da extensdo da aplicabilidade da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica em relagdo a sociedade empresaria. Em
especial, na sociedade do tipo limitada, pois esta é considerada, sem sombra de duvida,
a mais utilizada para a exploragdo de atividade econdmica em razao da sua limitacdo de
responsabilidade, de forma que os sdcios, no caso de insucesso da sociedade, limitam a
sua responsabilidade ao valor investido na constituicdao da pessoa juridica.

Com essa consideracdo, questiona-se: Qual o nivel de penetracdo da teoria da
desconsideracdo? Até que ponto o socio pode ser responsabilizado pelo ato da sociedade
praticado com abuso?

E evidente que ndo existe uma férmula que determine a extensdo da aplicacdo da
disregard doctrine. Gilberto Gomes Bruschi observa essa imprecisdo € justificavel
“pelo simples fato de tratar-se de uma teoria criada pela doutrina e que, com relativa
frequéncia, passou a ser adotada pela jurisprudéncia, como fonte por exceléncia do
Direito”''°.

Nao existe, pelo menos por enquanto, norma que discipline sobre a extensdo da
aplicabilidade da disregard doctrine. Por mais que se tenha pesquisado, nada foi
encontrado na doutrina nacional de direito civil e de direito empresarial.

Seguindo a determina¢do contida no Codex Civil (art. 50), havendo a
comprovacgdo dos pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica, os efeitos
de certas e determinadas relagdes de obrigacdes podem ser estendidos aos bens
particulares dos socios da pessoa juridica. Salienta-se que o cddigo civil ndo determina
qual sécio serd responsabilizado pela obrigacdo social, de forma que, seguindo a letra da
lei, todos os socios serdo afetados pela aplicagdo da teoria.

Feitas essas consideracOes, deve-se ter em mente uma sociedade limitada, em
que um sécio quotista detém uma pequena parcela do capital social e nunca participou

dos atos de gestao da sociedade, nem mesmo dos atos decisdrios.

"' BRUSCHI, ibidem, 2009. p. 147.
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Partindo da interpretacdo literal da norma civil, pode-se concluir que esse socio,
havendo desconsideracdo da personalidade juridica, serd afetado pela aplicacdo da
teoria e passard a responder pessoalmente pelas obrigacdes sociais.

Todavia, entende-se, que esse sOcio quotista considerado minoritario € nao
administrador, mesmo com a comprovacao dos pressupostos para a desconsideragdo,
ndo pode ser atingido pela disregard doctrine, principalmente pelo fato de o quotista
ndo ter se envolvido com fraude ou dela se beneficiado.

Da mesma forma, tratando de uma Sociedade An6nima em que seu capital social
foi pulverizado e comercializado na bolsa de valores ou mercado de balcdo, a
responsabilidade do acionista se restringe ao pagamento do preco de sua acao.

Desta forma, o acionista da sociedade an6nima que ndo exerce fungdes de
administracio da companhia ou ndo tem participacio de grande expressdo nas
deliberagdes sociais, de modo que poderia afetar de alguma forma as decisdes da
sociedade; ndo pode ter seu patriménio pessoal afetado em decorréncia da
desconsideracdo da personalidade juridica por um ato de abuso da personalidade
praticado pelos administradores.

Conforme se analisard a seguir, ha divergéncia jurisprudencial quanto ao alcance
da desconsideracdo da personalidade juridica diante do s6cio minoritario que ndo exerce
os atos de gestdo da sociedade.

Todavia, entende-se que o s6cio com pouca representacdo frente a totalidade do
capital social, sem poder de controle, sem poder de administracdo, sem a participacao
nos atos abusivos que ensejaram a desconsideracdo, ndo pode ser responsabilizado, ou

seja, nao pode ter seu patrimonio pessoal alcangado pelos atos de outrem.

4.3 ANALISE DOS JULGADOS DO STJ

Vale dizer que a pesquisa foi realizada no dia 11 de junho do corrente ano, no

site do Superior Tribunal de Justica (http://www.st].jus.br/SCON/), utilizando a busca

de jurisprudéncia com a frase: “desconsideragdo da pessoa juridica e s6cio minoritario”.
Com o resultado da pesquisa jurisprudencial foram encontrados dois acérdaos

que debatem o tema da responsabilidade do sdcio-minoritario ndo administrador.


http://www.stj.jus.br/SCON/
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O primeiro acérdao da Terceira Turma, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio
Bellizze, julgado em 12 de maio de 2015. O segundo acérddo, da Quarta Turma, de
Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 12 de abril de 2016.

Pois bem, o primeiro acérdio teve se seguinte ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
RESPONSABILIDADE. SOCIO MINORITARIO. AFASTAMENTO.
POSSIBILIDADE. DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. O instituto da desconsideracdio da personalidade juridica pode ser
conceituado como sendo a superag@o temporaria da autonomia patrimonial da
pessoa juridica com o objetivo de, mediante a constri¢do do patrimoénio de
seus socios ou administradores, alcancar o adimplemento de dividas
assumidas pela sociedade.

2. "0 artigo 50 do Cddigo Civil de 2002 exige dois requisitos, com énfase
para o primeiro, objetivo, consistente na inexisténcia de bens no ativo
patrimonial da empresa suficientes a satisfacio do débito e o segundo,
subjetivo, evidenciado na colocacdo dos bens suscetiveis a execucdo no
patriménio particular do sécio — no caso, sécio-gerente controlador das
atividades da empresa devedora." (REsp n. 1.141.447/SP, Rel. Ministro
Sidnei Beneti, DJe 5/4/2011)

3. Agravo regimental a que se nega provimento.''" (grifamos)

Como se pode verificar, o Ministro defende o posicionamento de que o sécio-
minoritario que ndo exerce a administracdo da sociedade ndo pode ter seu patrimonio
pessoal alcancado apds o rompimento do manto protetor da personalidade juridica, por
meio da aplicacdo da disregard doctrine.

Cumpre transcrever alguns trechos do voto do ilustre Relator:

[...] o excepcional levantamento do manto que protege essa independéncia
patrimonial, exige a presenca do pressuposto especifico do abuso da
personalidade juridica, com a finalidade de lesdo a direito, infracdo da lei ou
confusdo patrimonial com intencdo de fraude. Noutras palavras, hd de se ter
presente a efetiva manipulagdo da autonomia patrimonial da sociedade em
prol de terceiros.

[...] questdo de relevo que se apresenta € que, apesar de ndo existir qualquer
restricio no art. 50 do CC/2002, o instituto da desconsideracio da
personalidade juridica deve ter aplicacdo sobre os bens dos administradores
ou socios que efetivamente contribuiram na pratica do abuso ou fraude na
conducdo administrativa da sociedade empresarial, devendo, pois, ser
afastada a responsabilidade do s6cio minoritdrio que ndo teve atuacdo na
prética dos referidos atos.

"' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Agravo em Recurso Especial n°
621926, da Terceira Turma, Brasilia, DF, 12 de maio de 2015. STJ: Jurisprudéncia do STJ: Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o0+da+pessoa+jur%E
Ddica+e+s%F3cio+minoritario&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&1=10&i=2> Acesso em: 11 jun.
2016.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o+da+pessoa+jur%EDdica+e+s%F3cio+minoritario&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=2
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o+da+pessoa+jur%EDdica+e+s%F3cio+minoritario&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=2
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[...] Em conclusdo, pode-se afirmar que para ado¢do da desconsideracdo da
personalidade juridica € preciso que os seus pressupostos de admissibilidade
previstos no art. 50 do CC/2002 — desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial — se apresentem de forma inequivoca, ndo bastando para a
excepcionalidade a simples mudanca de endereco, a impossibilidade de
pagamento dos débitos ou o encerramento/dissolugdo irregular da sociedade.
Ainda como consectario légico do instituto, a responsabilizacdo deve recair
sobre o s6cio administrador e gerenciador, sobretudo quando se trata de
empresa modesta, [...], devendo ser resguardada e limitada, assim, a
responsabilidade do sécio minoritério.'"*

Em que pese compartilhar do mesmo posicionamento adotado pela Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, cumpre abordar acerca da corrente contréria,
que entende que ndo ha distin¢do entre os sécios, afetando, por conseguinte, todos eles
com a aplicac@o da desconsideracdo da personalidade juridica.

O segundo acorddo encontrado na pesquisa jurisprudencial possui e seguinte

ementa:

RECURSOS ESPECIAIS. MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERALIS.
AFRONTA AO ARTIGO 535 DO CPC. INOBSERVANCIA. DANOS
MORAIS COLETIVOS. CABIMENTO. RAMIRES TOSATTI JUNIOR.
VIOLACAO AO ARTIGO 535 DO CPC. DESCABIMENTO. LIMITAC "AO
DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA AOS
SOCIOS QUE EXERCEM CARGO DE GERENCIA OU
ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE LIMITADA. IMPOSSIBILIDADE.
MULTA. ARTIGO 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC.
AFASTAMENTO. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS.

[...]

2.2. Para os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo ha
fazer distincdo entre os sécios da sociedade limitada. Sejam eles gerentes,
administradores ou quotistas minoritarios, todos serdo alcancados pela
referida desconsideracéo.

2.3. Nos termos da Sumula 98 desta Corte: "Embargos de declaracdo
manifestados com notorio propdsito de prequestionamento ndo tem cardter
protelatorio." Afasta-se, portanto, a multa fixada com base no artigo 538,
paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil.

3. Recursos parcialmente providos.'"”

O julgamento do Recurso Especial n® 1250582/ RJ seguiu o entendimento de

que, para fins de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo ha

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Agravo em Recurso Especial n°
621926, da Terceira Turma, Brasilia, DF, 12 de maio de 2015. STJ: Jurisprudéncia do STJ: disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o+da+pessoa+jur’%E
Ddica+e+s%F3cio+minoritario&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&1=10&i=2> Acesso em: 11 jun.
2016.

113 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1250582, da Quarta Turma, Brasilia, DF,
31 de maio de 2016. STI: Jurisprudéncia do STIJ: Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o0+da+pessoa+jur%E
Ddica+e+s%F3cio+minoritario&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I1=10&i=1> Acesso em: 11 jun.
2016.
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diferenca entre os sécios, de modo que os efeitos da desconsideracdo devem incidir
sobre todos os socios indistintamente.
Neste momento, faz-se importante transcrever algumas passagens que explicam

o posicionamento adotado pela Turma no julgamento do REsp anteriormente citado.

[...] Aqui ndo ha diferenciacdo dos sdcios. Todos respondem indistintamente
pela obrigacdo da empresa.

Ocorrendo  abuso da personalidade juridica, determina-se sua
desconsideragdo para, dessa forma, alcangar o patrimdnio dos sdcios que, por
via transversa, gerou prejuizos a terceiros. Contudo, nesse processo de
desconsideragdo ndo se realiza a pondera¢do de quem ocasionou o dano,
sendo irrelevante determinar se a conduta foi praticada por meio dos atos dos
gerentes e administradores ou de outro sécio especifico. Todos aqui
responderdo pelo ato danoso.

Nessa toada, ndo pode o sOcio minoritdrio, para se eximir dessa
responsabilidade, alegar desconhecimento dos fatos abusivos praticados pela
empresa.

Mesmo tendo pequena parcela de quotas, € dever de cada sbécio gerir as
atividades e os negécios realizados pela sociedade.''*

Para corroborar o posicionamento adotado, o Ministro Luis Felipe Salomao citou
em seu voto alguns trechos da licdo de Julio César Lorens que menciona sobre a

responsabilidade dos socios. Veja-se:

Situa¢do inquietante depreende-se do comportamento do sdcio ndo-
administrador, que empresta seu nome para constituicdo da sociedade,
subscreve e integraliza as vezes um por cento do capital e desconhece o que
acontece durante a vida desse ente. Danos podem surgir, terceiros e credores
podem ser prejudicados, enquanto os sdcios, por ja terem integralizado todas
as quotas, estdo isentos de qualquer responsabilidade. Ora, conforme bem
registra o Professor Antonio Carlos Diniz Murta, o sécio quotista, quando
integra uma sociedade por quotas de responsabilidade limitada, seja no
momento de sua formagdo, seja posteriormente, elege, expressamente, uma
ou mais pessoas que serdo alcadas a condi¢do de dirigentes ou socios-
gerentes dos rumos da dita sociedade. O socio quotista assume, neste ato,
responsabilidade pelos caminhos a serem trilhados pela sociedade que
compde. Nao pode simplesmente lavar as suas mdos e dizer: nada tem a ver
com minha vontade. Como assim? O procedimento de escolha do socio-
gerente é uma acdo de grande relevancia, sopesado e refletido, visto que, se
malfeito, poderd acarretar, como consequéncia, prejuizos, ndo so para a
sociedade, como também para terceiros.

Esse sdécio ndo-administrador, j& que o dever de gerir ndo € apenas um
direito, mas um dever de todos os sdcios, por negligenciar em seu status, ou
até mesmo, conforme entende Egberto Lacerda Teixeira, por autorizar ou
ratificar ato do gerente, de forma explicita ou ticita, a despeito do disposto
contido no revogado art. 333 do Cédigo Comercial que exige consentimento
escrito, merece uma repulsa proporcional ao dano ocorrido, pois ndo € justo

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1250582, da Quarta Turma, Brasilia, DF,
31 de maio de 2016. STI: Jurisprudéncia do STIJ: Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o0+da+pessoa+jur%E
Ddica+e+s%F3cio+minoritario&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I1=10&i=1> Acesso em: 11 jun.
2016.
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que o mesmo, desfrutando dos lucros auferidos, ndo possa participar nos
prejuizos a que, direta ou indiretamente, venha a dar causa (...). (in
Responsabilidade do socio ndo-administrador na sociedade limitada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 77-78)'".

Portanto, a divergéncia quanto a extensdo da aplicacio da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica ao sdcio-minoritirio que ndo exerce a
administracdo da empresa esta longe de ser resolvida.

Conforme mencionado, ndo ha artigos doutrinarios que abordam a questdo da
responsabilidade do s6cio-minoritario ndo administrador diante da disregard doctrine.
Cabendo ao magistrado, via incidente processual cognitivo, conforme determinagdo do
Novo Cédigo de Processo Civil (art. 133 e seguintes), analisar o caso concreto e decidir
— por meio de decisdo interlocutéria — acerca da aplica¢do ou ndo da disregard doctrine,
bem como da extensdo dos efeitos da teoria frente aos socios que compde a pessoa

juridica.

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1250582, da Quarta Turma, Brasilia, DF,
31 de maio de 2016. STI: Jurisprudéncia do STIJ: Disponivel em:
<http://www.st].jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=desconsidera%E7%E3o+da+pessoa+jur’%E
Ddica+e+s%F3cio+minoritario&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&1=10&i=1> Acesso em: 11 jun.
2016.
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CONCLUSOES

Apesar de o Cddigo Civil de 2002 nd@o possuir norma correspondente ao art. 20
do CC/16, ndo ha dividas da existéncia da autonomia da pessoa juridica, de forma que
esta se distingue de seus membros.

Em razdo do principio da autonomia da pessoa juridica, em regra, os bens
particulares dos s6cios nao respondem pelas dividas contraidas pela sociedade.

Todavia, diante da aplicagdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
admite-se a superacdo da autonomia da pessoa juridica para alcancar a esfera
patrimonial dos sOcios.

O Codigo Civil de 2002, em seu art. 50, disciplinou a aplicacido da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, estabelecendo critérios com seu fundamento
juridico.

Mesmo antes de ser positivada no ordenamento juridico, a disregard doctrine ja
era aplicada pela jurisprudéncia, utilizando-se os ensinamentos doutrinarios de autores
nacionais e estrangeiros.

Com a desconsideragdo da personalidade juridica, é possivel superar a
autonomia da pessoa juridica para responsabilizar os sdcios por obrigacdes da
sociedade.

Todavia, conforme determinacdo do Codex Civil, para proceder a
desconsideragdo, ¢ imprescindivel o abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial. Tanto o desvio de finalidade quanto a confusao
patrimonial, como critérios para a superacdo da autonomia, sé serdo validos quando
estiverem vinculados a um abuso na utilizagdo da pessoa juridica para prejudicar
terceiros (credores).

Além disso, ndo basta a ocorréncia do abuso de personalidade, também &
necessario que a sociedade esteja em estado de insolvéncia, ou seja, que seu passivo
ultrapasse o ativo.

Desta forma, havendo estado de insolvéncia e abuso da personalidade € que se
aplica a desconsideragdo da personalidade juridica, retirando a eficicia episddica da

personalidade para atingir as pessoas que efetivamente devem ser responsabilizadas.
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Apesar de muito semelhantes, a teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica nao se confunde com a teoria ultra vires. A teoria da desconsideracdo visa
desconsiderar, ainda que episodicamente, a existéncia da pessoa juridica. Em outras
palavras, busca a ineficicia episddica de determinada sociedade para um caso
especifico.

Por outro norte, a teoria ultra vires baseia-se no cumprimento das estipulacdes
do instrumento constitutivo da pessoa juridica (contrato social ou estatuto). Desta
forma, considera-se um ato ultra vires aquele que ndo estd em conformidade com o
objeto delimitado pelo contrato social da empresa, acarretando a responsabilidade
pessoal e direta de quem praticou o ato.

Quanto ao Codigo de Defesa do Consumidor, segue-se o entendimento de que o
dispositivo trazido pela lei consumerista (art.28) foge dos casos de desconsideracio,
tratando-se, como se entende, de caso de responsabilizacdo decorrente da teoria ultra
vires.

No que se refere ao art. 2°, § 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
corrobora-se com o entendimento de tratar-se de responsabilidade solidaria e ndo de
desconsideracdo da personalidade juridica. O que, saliente-se, ndo significa dizer que a
disregard doctrine ndo possa ser aplicada, desde que observados os pressupostos da
legislacao civil (art. 50, CC).

Quanto ao direito tributario, segue-se o entendimento de que o Cddigo
Tributario ndo traz hipéteses de desconsideragdo. O cddigo se restringe em trazer casos
de responsabilidade solidaria dos sécios em relacdo das obrigacdes tributarias. Além
disso, caso resultem de atos praticados com excesso de poder, infracdo a lei ou estatuto,
as obrigagdes — inicialmente solidarias — transformar-se-do em obrigacdes pessoais do
agente que praticou.

Portanto, entende-se que ndo caberia aplicacdo da desconsideragdo no direito
tributdrio uma vez que a legislacdo aplicavel ao caso ja possui meios para alcancar a
esfera patrimonial dos s6cios ou administradores.

No campo processual, sob a vigéncia do Coédigo de Processo Civil revogado,
existiam duas correntes doutrindrias que abordavam a forma de aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica. A primeira defendia a necessidade de um
processo autdbnomo a execugdo, visando a obtencdo de um titulo executivo judicial,

permitindo desconsiderar a personalidade juridica. Os defensores desta corrente
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justificavam a necessidade do processo de conhecimento autdbnomo diante do principio
constitucional do devido processo legal.

A segunda corrente doutrinaria, a qual se seguia, entendia que a desconsidera¢ao
poderia ser decretada no bojo do processo de execucdo, desde que preenchidos os
pressupostos da desconsideracao da personalidade.

Para esta corrente ndo havia a violacio dos principios do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, porque os prejudicados com a decisdo tinham a via
propria de defesa, como os embargos de terceiros ou o agravo de instrumento.

Ap6s a entrada em vigor do Novo Cdédigo de Processo Civil, o legislador
encerrou com as divergéncias doutrinarias quanto ao modo de aplicacdo da teoria e o
forma em que o prejudicado ingressaria no processo. O NCPC trouxe ao ordenamento
juridico o meio adequado pare se pleitear a desconsideracdo da personalidade juridica,
criando um incidente cognitivo especifico.

Além disso, o Codex Processual determinou que o prejudicado pela
desconsideracdo ingressa no processo na qualidade de parte, podendo se defender com
os meios processuais disponiveis as partes — embargos o devedor, agravo de
instrumento etc..

E evidente que as sociedades empresérias do tipo limitada sdo as que possuem a
maior incidéncia da aplicacdo da teoria da desconsideracio da personalidade juridica.

Em regra, uma vez integralizado o capital social da sociedade limitada, os socios
nio respondem pelas obrigagdes contraidas pela sociedade, salvo no caso da aplicacdo
da disregard doctrine.

O codigo civil € omisso quanto a extensdo da aplicacdo da teoria diante do socio
com pouca participacdo no capital social e que ndo exerce funcdo de gestdo da
sociedade. A lei civil se restringe a mencionar que havendo da desconsideracdo os
“soci10s” serdo responsabilizados.

Partindo de uma interpretacdo literal, tem-se que o sOcio-minoritirio nao
administrador serd afetado pela desconsideracdo da personalidade juridica.

Como ndo existe norma juridica que discipline o tema, bem como diante da
auséncia de doutrina sobre o assunto ha divergéncia no posicionamento jurisprudencial.

Uma corrente entende que o sdcio-minoritdrio que ndo exerce fungdo de

administrador, ndo pode ser prejudicado pela desconsideracdo da personalidade juridica.
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Isso porque este socio ndo contribuiu, efetivamente, para a pratica do obuso, nem
mesmo obteve algum beneficio em decorréncia do ato.

Por outro norte, a segunda corente entende que, para fins de desconsideragdo,
nao ha diferenca entre os soécios da sociedade limitada, de modo os efeitos da
desconsideracdo devem incidir sobre todos os sécios indistintamente.

O fato é que a divergéncia existente estid longe de ser resolvida. Todavia,
entende-se que o modo mais adequado e justo é ndo responsabilizar o sdcio-minoritério,
que muitas vezes detém apenas 1% do capital social, e ndo exerce nenhuma funcio de
controle ou administracao.

Pode-se concluir, pelo exposto, que a teoria da desconsideracdo, se aplicada
corretamente, aprimora o instituto da pessoa juridica, com o intuito de coibir os abusos
realizados em detrimentos de terceiros. No entanto, o Codigo Civil € omisso quanto a
extensdo da aplicagdo da teoria, mormente no que se refere a possibilidade de afetacdo
do s6cio minoritirio ndo administrador. Por fim, cabe destacar que se acredita que o
Projeto de Lei n° 3.401/2.008, de autoria do Deputado Federal Bruno Araujo, em
tramitacdo no Senado Federal, solucionaria a questdo ao complementar as normas

existentes de disregard doctrine.
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