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RESUMO

A pessoa juridica foi criada no nosso ordenamento juridico principalmente por moti-
VOs comerciais e empreendedores. Os sujeitos com objetivo comum formavam soci-
edades que com o tempo precisaram ser normatizadas. O surgimento das pessoas
juridicas e da sua personalizacdo foi um avanco juridico, contudo, trazendo consigo
infelizmente préaticas como a fraude. Em resposta surgiram institutos com a finalida-
de de evitar tais abusos, dentre esses, se revela de forma excepcional a teoria da
desconsideracao da personalidade juridica. Ocorre que a falta de normatizacao legal
em relacdo a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
principalmente na sua modalidade inversa ainda encontra uma lacuna, e € o princi-
pal objeto do presente estudo, sendo que o procedimento nas vias executorias nao
tem nenhum tipo de previséo legal. Faz-se uma reflexdo sobre a problematica men-
cionada em um paradigma com o novo Cadigo de Processo Civil. Neste trabalho foi
utilizado o método dedutivo, com pesquisa qualitativa, tedrica e documental, com
base na analise doutrinaria e jurisprudencial. No atimo capitulo foram feitas pesqui-
sas jurisprudencial e doutrinaria e também, andlise de dados. Sendo assim, a partir
de pesquisas sobre a atual forma de aplicacéo da disregard doctrine e o previsto no
novo Caédigo de Processo Civil, analisou-se o posicionamento doutrinario e jurispru-
dencial acerca do assunto.

Palavras-chave: Processo Civil. Personalidade Juridica. Desconsideracdo. Teoria
Inversa.



RESUMEN

La falta de regulacion legal en relacién a la aplicabilidad de la teoria de levantamien-
to del velo corporativo, principalmente en su modalidad inversa, es el principal objeto
del presente estudio, siendo que el procedimiento en las vias ejecutorias no tiene
ningun tipo de prevision legal. Se hace una reflexion sobre el uso del nuevo Cadigo
de Procedimiento Civil - todavia en periodo de vacatio legis, como solucion al referi-
do paradigma. En este trabajo fue utilizado el método deductivo, con pesquisa cuali-
tativa, tedrica y documental, con base en el analisis doctrinal y jurisprudencial. En el
tercer capitulo fueron hechas pesquisas jurisprudencial y doctrinal y también, anali-
sis de datos. Siendo asi, a partir de pesquisas sobre la actual forma de aplicacion de
la disregard doctrine y lo previsto en el nuevo Codigo de Proceso Civil, se analizo el
posicionamiento doctrinario y jurisprudencial sobre el tema.

Palabras-llave: Proceso Civil. Personalidad Juridica. Desconsideracion. Teoria In-
versa.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema principal, a falta de normatizacéo le-
gal relativa a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na sua modalida-
de invertida, mais especificamente em relagcdo a sua aplicabilidade no ambito do
processo civil. Visto que se trata de uma construcdo apenas doutrinaria e jurispru-
dencial, ndo ha ainda em nosso ordenamento nenhuma previséo legal a respeito da
referida teoria, ainda mais quando se adentra em questdes processuais, momento
em que a discusséo se torna um tanto abstrata.

Esta total imprevisao, aliada as divergéncias existentes, faz com que surja
uma grande inseguranca juridica, o que necessita de uma solucao rapida e efetiva.

Parte da doutrina formada substancialmente por comercialistas entende a
disregard doctrine como uma medida ultima ratio, a ser utilizada apenas como sub-
terfagio final, pois interfere intimamente na autonomia patrimonial da pessoa juridica,
sendo este um direito de todos.

Assim, tais doutrinadores partem do pressuposto de que este instituto ndo
pode ser utilizado de forma banal. O grande impasse encontrado na doutrina revela
que a matéria processual ainda resta bastante controvertida.

A partir do tema, pretende-se observar os pros e os contras de cada posi-
cionamento, fazendo a distingdo das duas correntes nas quais se desdobrou a teoria
da desconsideracao, a teoria maior e a teoria menor, elencando os requisitos de ca-
da uma e as suas motivacoes.

Ademais, para muitos o tema parece pacificado em relacdo a substancia-
lidade do direito. Contudo, as minoritarias posicoes a respeito do tema revelam um
ponto de vista que merece uma analise mais segura, pois a entidade a ser descon-
siderada também é sujeita de direitos, assim como 0s sOcios que a constituem.

Tendo por base essas indagacdes, objetiva-se com o presente trabalho -
apos verificada a necessidade de um procedimento devidamente sistematizado para

a aplicacdo da desconsideracao inversa da personalidade juridica da sociedade -, 0
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encontro de uma solucéo efetiva e pratica, que garanta a certeza na decisdo e segu-
ranca juridica para todas as partes, através da ampla defesa e do contraditério, prin-
cipios esses, corolarios do devido processo legal.

No primeiro capitulo, iniciar-se-a o estudo das origens da sociedade em-
preséria, sua natureza e razfes de constituicdo. Em seguida, sera feita uma rapida
andlise da aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica na sua
modalidade mais comum.

No ultimo capitulo, refletir-se-a sobre as possiveis solucdes a serem efeti-
vadas, realizando um paradigma com o novo Cédigo de Processo Civil, ja aprovado
e publicado, contudo, ainda no periodo de vacatio legis.

Por fim, é apresentada uma interpretacdo do novo Codigo de Processo
Civil em relacédo ao procedimento da desconsideracdo da personalidade juridica na

sua modalidade invertida, apontando as solu¢des mais eficazes na prética.
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2 O INSTITUTO DA PESSOA JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A histéria retrata a busca do homem por mecanismos que possibilitassem
a sua relagdo com outras pessoas e o0 mundo ao seu redor, tanto no ambito comer-
cial quanto no social. No estado moderno, uma grande ferramenta, se assim pode-
mos chamar, concebida no mundo juridico, é o instituto da pessoa juridica.

O seu surgimento esta intimamente ligado as préaticas comerciais visto
que, com o avanco da producdo e despontamento das industrias por todo o mundo,
fizeram nascer novas necessidades para o homem. O direito comercial entdo tomou
a atencdo da sociedade e dos legisladores, e sem sombra de duvida foi o grande
influenciador para a criacdo do instituto da pessoa juridica.

O direito como um todo, teve no estado moderno e contemporaneo, uma
grande evolucdo. Mais precisamente no século XVII - tempos em que a politica co-
lonialista e o capitalismo mercantil estavam em ascensao -, formaram-se as conhe-

cidas e poderosas sociedades por acdes, das quais discorre Requido:

A Constituicdo dessas sociedades era, na verdade promovida pelo Estado,
como descentralizacdo politica, social e econdmica de suas funcdes. Atra-
vés dessas poderosas empresas o principe exercia a dura politica mercanti-
lista extremamente colonialista, diminuindo os riscos e embaracos do intri-
cado jogo diplomatico nas cortes europeias. (REQUIAO, 1995, p. 3).

Sem sombra de duvida, as sociedades por acdes se configuram como o
tipo ideal das sociedades colonizadoras do século XVII, sendo que, relatos histéricos
apontam para o surgimento da primeira delas em 1602, na Holanda. Contudo, para
Requido (1995, p. 294) “a data célebre na histéria do direito comercial e da institui-
cao das sociedades se deu em 24 de julho de 1867, com a lei francesa, na qual se
estabeleceu plena liberdade para as sociedades comerciais, inclusive sociedades
anbnimas”.

Partindo de um ponto de vista mais critico, ndo é falacioso afirmar que as
pessoas juridicas tém uma origem nas necessidades da ambicao capitalista e bur-

guesa liberal. Observa-se sociedades em que pessoas com interesse em
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comum, comecaram a aglomerar forcas e capitais para obter uma maior algada de
atuacao e consecucao de seus objetivos.

Neste cenario, tais sociedades se viram na necessidade de oficializar su-
as relacdes, até mesmo para uma maior seguranca, e de certa forma, individualizar
esse grupo econdmico.

As corporacoes de oficio eram como “sociedades” de pessoas fisicas que
tinham interesses e praticas comerciais em comum. Estes comerciantes se uniam
para a realizacao de negocios em conjunto, ao passo que se pode comparar parale-
lamente as nossas atuais sociedades de fato, tendo em vista que néo havia registro
algum, até por que a normatizacdo da época assim nao previa, conforme discorre
Ulhoa:

Na Idade Média, o comércio ja havia deixado de ser atividade caracteristica
s6 de algumas culturas ou povos. Difundiu-se por todo o mundo civilizado.
Durante o Renascimento Comercial, na Europa, artesdos e comerciantes
europeus reuniam-se em corporagfes de oficio, poderosas entidades bur-
guesas (isto é, sediadas em burgos) que gozavam de significativa autono-
mia em face do poder real e dos senhores feudais. Nas corporacdes de ofi-
cio, como expressao dessa autonomia, foram paulatinamente surgindo nor-
mas destinadas a disciplinar as relacdes entre os seus filiados. (ULHOA,
2014, p. 24).

Napoledo Bonaparte também teve significativa influéncia na atual concep-
cao de pessoa juridica ao redigir o codigo comercial de 1808. No intuito de regular
as relacdes de comércio entre os cidadaos da época, conceituou diversas atividades
econbmicas, o que chamou de “atos de comércio e mercancia”, que por fim, acabou
sendo muito utilizado para a constituicdo do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850
(cuja primeira parte foi revogada pelo atual Codigo Civil).

No Brasil, a regulamentacdo das companhias e sociedades anénimas se
deu com a Lei 3.150 de novembro de 1882, significando um grande passo para a
formacéo do conceito de pessoa juridica.

Ainda, a lei n® 173 de 10 de setembro de 1893, regulou a personalizacao
das associacbes sem fins ndo econdmicos, enquanto as sociedades com fins
econdmicos adquiriram personalidades juridicas, por se ajustarem as normas de di-
reito mercantil.

Finalmente, o Cdédigo Civil de 1916, (Lei 3.071/16), em seu Capitulo II, no
art. 13, classificou entdo de forma expressa, as pessoas juridicas descrevendo que

“as pessoas juridicas sao de direito publico, interno ou externo, e de direito privado”.
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E inegavel a intima ligac&o entre o instituto da pessoa juridica com o de-
senvolvimento do direito comercial, dada a sua utilidade para este. No aperfeicoa-
mento das normas do direito comercial, viu-se necessario estabelecer também dire-
trizes e institutos que facilitassem os “atos de comércio”.

Desta forma, n&o seria equivocado afirmar que uma das origens da atri-
buicdo de personalidade as pessoas juridicas esta ligada as necessidades do co-
meércio e da mercancia da época, que aos poucos desenvolviam formas mais faceis
de realizar suas transacdes. O capital era incorporado pelos socios e entdo a pessoa
juridica passava a ter seu préprio patrimonio, respondendo por seus atos.

Criou-se assim, o entendimento de que a pessoa juridica é distinta dos
individuos que a formam, ou que, simplesmente a dirigem, conforme explana Bevila-
quia (1975).

2.2 A AQUISICAO DE PERSONALIDADE JURIDICA PELAS PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PRIVADO

A palavra personalidade em si, no seu sentido etimolégico, tem como ob-
jetivo descrever o conjunto de caracteristicas de um individuo que o diferencia dos
outros. Para a teoria geral do direito, personalidade juridica € a aptiddo genérica pa-
ra titularizar direitos e contrair obrigacfes, ou em outras palavras, é o atributo ne-
cessario para ser sujeito de direito.

Para Gagliano e Filho (2013), os direitos de personalidade s&o conceitua-
dos como aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da
pessoa em si, e em suas projecdes sociais. Neste ponto reside uma grande discus-
sao na jurisprudéncia, pois diversos autores entendem que as pessoas juridicas nao
podem possuir personalidade juridica, sendo esta uma caracteristica por exceléncia
do ser humano.

A este respeito, Gagliano e Filho defendem que as pessoas juridicas de-
tém personalidade e norteiam a extensibilidade dos direitos de alguns atributos es-
pecificos, como por exemplo, a possibilidade de sofrer dano moral, e asseveram

que:

Outro corolario do principio é que as pessoas juridicas, em si, jamais teriam
direito a reparacdo dos danos morais, e a razdo é 6bvia. Que as pessoas
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juridicas sejam, passivamente responsaveis por danos morais compreende-
se, porém, ativamente possam reclamar indenizacdes consequentes € um
absurdo. (GAGLIANO; FILHO, 2013, p. 413).

Bevildquia (1975, p. 223), ao discorrer sobre este instituto ainda na vigén-
cia do Caodigo Civil de 1916, lecionava que “as pessoas juridicas sao realidades do
direito, porém néo realidades physiopsychicas. Nao podem agir por si, como as pes-
soas naturais. Necessitam de érgaos para a sua vida de relagao”.

A ideia de personalidade juridica também encontra definicdo nas obras de

Farias e Rosenvald:

E certo afirmar que pessoa é todo aquele sujeito de direitos. E, enfim, aque-
le que titulariza rela¢des juridicas na érbita do Direito, podendo se apresen-
tar como sujeito ativo ou como sujeito passivo, além de reclamar um minimo
de protec@o necesséaria ao desempenho de suas atividades. O vocabulo
pessoa comporta diferentes signos. Tem um significado vulgar — reportan-
do-se ao ser humano — e outro juridico, mais amplo, agasalhando, além das
pessoas humanas, também as pessoas juridicas. Assim, afigura-se mais
completa a ideia de que pessoa é todo e qualquer ente fisico ou coletivo
susceptivel de direitos e obriga¢des. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p.175).

Por fim, um ponto de vista mais peculiar € encontrado ao estudar o en-
tendimento do doutrinador Gomes, o qual parte do pressuposto que a empresa nao

pode ser sujeito de direito, transparecendo as seguintes proposi¢oes:

O atributo essencial da propriedade, para quem nao seja miope em relagéo
dos fenbmenos industriais contemporaneos, é “o poder decidira que uso se-
ra afetado um recurso particular’. A empresa ndo € sujeito de direito. Nao
Ihe correspondem direitos de propriedade, “ndo tomam decisdes”. Nao &,
mesmo um ente social, como afirmam alguns sociélogos. Qualificada como
uma atividade, a empresa apresenta-se em certa 6tica como forma ou exer-
cicio da propriedade de bens incorporados ao processo produtivo. E nessa
forma de exercicio que se insere a ideia de fun¢éo social. (GOMES, 1986,
p. 101).

Com todos estes posicionamentos diferentes, o que vem sendo adotado,
€ 0 de gue a pessoa juridica é sim, sujeita de direitos e obrigacfes, dentro das limi-
tacdes que a sua natureza lhe imp06e, possuindo quase todos os direitos e deveres
inerentes a personalidade, obedecendo ao que foi proposto no contrato social ou
estatuto, juntamente com suas alteracdes.

Partindo deste pressuposto — do qual ndo apenas as pessoas naturais

podem ser sujeitos de direito e adquirirem personalidade -, o0



16

ordenamento juridico entdo estabeleceu as pessoas juridicas que podem ser concei-
tuadas genericamente como um agrupamento de pessoas naturais, visando alcancar
fins de interesse comum, também denominado, em outros paises, pessoa moral e
pessoa coletiva, conforme assevera Goncalves (2011).

E importante compreender outro instituto correlato ao da personalidade,
qual seja a capacidade, que ndo se confunda com aquela. Capacidade pode ser
conceituada como uma medida da personalidade, e ainda, como uma limitadora des-
ta, pois para certas pessoas a capacidade é plena, e para outras limitadas, tudo de

acordo com suas caracteristicas. Nas palavras de Gongalves:

Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a personalidade
sem a capacidade juridica, que se ajusta assim ao conteudo da personali-
dade, na mesma e certa medida em que a utilizagdo do direito integra a
ideia de ser alguém titular dele. (GONCALVES, 2011, p.98).

A capacidade € um dos requisitos de um negdcio juridico plenamente va-
lido, conforme leitura do inc. | do art 104 do Cddigo Civil, que prescreve que “a vali-
dade do negécio juridico requer: | - agente capaz”.

Protagonista em varios ramos do direito, a pessoa juridica acabou por ser
prevista e observada em inimeros diplomas legais, tanto relacionados ao direito ci-
vil, como direito ambiental, direito comercial e empresarial, direito do trabalho, tribu-
tario, e até mesmo objeto de estudo no ambito do direito penal, por meio de penas
pecuniarias, quando, por exemplo, a penalidade por crimes de natureza ambiental e
tributaria, ja que ndo pode ser responsabilizada com penas privativas de liberdade.

Sobre a capacidade e responsabilidade em relacdo as obriga¢cdes, expla-

na Lobo, a respeito das pessoas juridicas e seu capital:

Toda pessoa € dotada de patrimdnio, até mesmo o mais miseravel dos ho-
mens. Essa percepcgédo corrente pode ser relevante para o direito em varias
situacgdes. O patrimdnio € a garantia dos credores e responde pelas dividas
da pessoa, inclusive as derivadas de responsabilidade civil. Ndo ha conceito
juridico univoco de patriménio. Uma vez que depende da circunstancia em
gue se insere, mas se compreende, a grosso modo, como o conjunto das
coisas atuais e futuras, corpéreas e incorpdreas, além dos créditos e débi-
tos, que estejam sob a titularidade ou responsabilidade de uma pessoa e
que possam ser objeto do trafico juridico. (LOBO, 2009. p. 203).
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Existem alguns principios que sdo fundamentais em qualquer ambito do
direito. Contudo, em congruéncia com a caracteristica de cada ramo, alguns princi-
pios tém voz mais forte e preponderante, enquanto outros sao mitigados. Como
exemplo, tomamos o Codigo Civil, no qual prevalece a igualdade das partes e o
cumprimento dos contratos, enquanto no Codigo de Defesa do Consumidor, encon-
tramos um tratamento diferenciado ao consumidor, considerado vulneravel.

Contudo, outros ramos do direito como o direito do trabalho e do consu-
midor, reconhecem a vulnerabilidade de uma das partes e trata as partes de maneira
desigual para balancear a lide, chegando a uma solu¢do mais justa.

Ao contrair obrigacgdes, tanto a pessoa juridica como a pessoa fisica, nas-
ce o direito do credor de obter a contraprestacdo e pagamento da obrigacdo na for-
ma estipulada pelas partes.

No caso da pessoa juridica, a responsabilidade se lanca ao capital que a
ela foi atribuido, integralizado, e este capital sera a seguranca juridica dos contratan-
tes que firmarem negdcio juridico com tais pessoas juridicas, de forma que os socios
ficam responsabilizados em primeiro turno pela integralizacdo do capital.

Tanto uma pessoa juridica quanto uma pessoa natural, possuem formas
diferentes de se estabelecerem. Todavia, podemos encontrar um ponto em comum
entre ambas, a possibilidade de contrair obrigacdes e serem titulares de direitos, o

qgue, nas palavras de Bevilaquia:

A personalidade juridica tem por base a personalidade psiquica, somente
no sentido de que, sem essa Ultima ndo se poderia 0 homem ter elevado até
a concepcdo da primeira. Mas o conceito juridico e o psicolégico ndo se
confundem. Certamente o individuo vé na sua personalidade juridica a pro-
jecdo de sua personalidade psiquica, ou, antes outro campo em que ela se
afirma, dilatando-se ou adquirindo novas qualidades. Todavia, na personali-
dade juridica intervém um elemento, a ordem juridica. do qual ela depende
essencialmente, do qual recebe a existéncia, a forma, a extenséo e a forca
ativa. Assim, a personalidade juridica € mais do que um processo superior
da atividade psiquica e uma criacdo social exigida pela necessidade de por
em movimento o aparelho juridico e que, portanto, é modelada pela ordem
juridica. (BEVILAQUA, 1999. p. 81).

Pode-se entender por personalidade juridica, devidamente regulada pela
capacidade, a caracteristica do sujeito de direito, que exerce direitos e deveres, seja

ele pessoa fisica ou juridica.
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2.3 A NATUREZA DAS PESSOAS JURIDICAS E AS TEORIAS EXISTENCIAIS

Com o tempo, foram criadas muitas teorias para explicar este fen6meno,
teorias estas, divididas em primeiro plano de normativistas e pré-normativistas. As
teorias pré-normativistas consideram as pessoas juridicas seres de existéncia ante-
rior e independente da ordem juridica, enquanto as teorias normativistas consideram
as pessoas juridicas uma criacdo do direito, sendo, portanto, 0 oposto das teorias
pré-normativistas.

Em relacdo a concepcdo das pessoas juridicas, teorias procuraram afir-
mar e justificar a personalidade juridica, dentre as quais, algumas chegavam a negar
a sua existéncia, insistindo na impossibilidade. Cabe aqui abordar apenas a teoria
adotada pelo Codigo Civil, conhecida como teoria da realidade técnica.

Na teoria da realidade técnica, entende-se que s6 o homem pode ser re-
almente sujeito de direito, e por isso defende que a pessoa juridica € uma ficcéo cri-
ada pelo homem, e tem como principal seguidor Friedrich Carl Von Savigny.

Savigny (apud MIRANDA, 2000, p. 382), entendia que “somente 0 homem
era pessoa, verdadeiramente”. Essa teoria, segundo Tartuce (2014), constitui uma
somatoria entre as outras duas teorias justificatorias e afirmativas da existéncia da
pessoa juridica: a teoria da ficcdo, de Savigny, e a teoria da realidade orgéanica ou
objetiva de Gierke e Zitelman.

Venosa aponta algumas criticas que séo tecidas em face da teoria da fic-

cao:

Uma das maiores criticas feitas a essa teoria refere-se a personalidade do
préprio estado, como sujeito de direito, isto €, como sujeito capaz de possu-
ir, adquirir e transferir bens, de estar em juizo e etc. Se o proprio Estado é
uma pessoa juridica, € de se perguntar quem o investe de tal capacidade.
Respondem os adeptos dessa corrente que, como o Estado é necessidade
primaria e fundamental, tem existéncia natural. Contudo, isso ndo afasta a
contradicdo da teoria, liderada por Savigny, e que prevaleceu na Alemanha
e na Franca no Século XVIII. (VENOSA, 2004, p. 235).

A soma da doutrina da realidade objetiva faz compreender que a pessoa
juridica equipara-se a pessoa natural, ndo existindo entre elas diferenca alguma,
sendo que a pessoa juridica nesta teoria é tratada como fruto da vontade, que € ca-
paz de dar “vida”.

Ainda, nas palavras de Venosa:
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Segundo essa opinido, existe na realidade social uma série de realidades
institucionais que se apresentam a observagdo como constituindo uma es-
trutura hierarquica. Quando a ideia de obra ou de empresa se firma de tal
modo na consciéncia dos individuos que estes passam a atuar com plena
consciéncia e responsabilidade dos fins sociais, a "instituicdo" adquire per-
sonalidade moral. (VENOSA, 2004, p. 235).

As pessoas juridicas de direito privado oriundas desta composicdo, tém no
direito comercial uma caracteristica de abstracdo. Mesmo sendo uma entidade mate-
rial e visivel, sdo administradas por pessoas fisicas, e ficam assim a mercé de suas
vontades, no caso da empresa, 0o seu administrador, ou 0 que exerce a atividade

empresaria. Nas palavras de Requido, ao citar Damartello:

E da ac&o intencional, (elemento abstrato) do empresario em exercitar a ati-
vidade econdmica que surge a empresa. Damartello expde muito claro o
tema, ressaltando que a empresa é caracterizada pelo exercicio da organi-
zagdo. Se todos os seus elementos estiverem organizados, mas ndo se efe-
tivar o exercicio dessa organizacdo, ndo se pode falar em empresa. (DA-
MARTELLO apud REQUIAO, 2013, p. 85).

Neste pensamento, extrai-se o entendimento de que a pessoa juridica de
direito privado “s6 passa a existir’, no caso da empresa, se realmente exerce o0 obje-
to social, pois o capital da empresa sem a organizacao e o objetivo a que se destina,
nao passa de um conjunto de bens.

Na mesma corrente, Bruscato defende também o conceito legal previsto

no Caédigo Civil, como se transcreve:

As sociedades sdo pessoas juridicas, como apontado, e se subdividem em
sociedades simples e sociedades empresarias, de acordo com a natureza
da atividade que explorem. Reconhece-se personalidade juridica a uma so-
ciedade a partir de seu registro no érgdo competente (Cartério de Registro
Civil de Pessoas Juridicas, para as sociedades simples ou Junta Comercial,
para as sociedades empresarias), de acordo com os artigos 45 e 985 do
CC, quando se d& Publicidade a sua existéncia. (BRUSCATO, 2011, p.
205).

Na concepc¢do de Ulhoa, mesmo que a pessoa juridica ndo esteja devi-
damente registrada, a condicdo de um grupo de individuos atuando em sociedade
com uma finalidade comum, deixa implicita a existéncia da pessoa juridica, confor-

me segue:

Em termos de seguranca juridica, ndo ha de se negar que a sistematica é
adequada, porque o registro torna publica a formacao do novo sujeito de
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direito, possibilitando o controle dos demais agentes econémicos e do proé-
prio estado quanto a existéncia e extensao das obrigacGes que o envolvem.
Mas, deve-se registrar uma certa impropriedade conceitual e I6gica nessa
sistematica. A rigor, desde 0 momento em que 0s sOcios passam a atuar em
conjunto, na exploracdo da atividade econdmica, isto é, desde o contrato,
ainda que verbal de formacao de sociedade, ja se pode considerar existente
a pessoa juridica. (ULHOA, 2014, p. 26).

Esse entendimento € de suma importancia para a resolucédo de lides, e
ajuda a responsabilizar empresas que ficaram inadimplentes anteriormente a forma-
lizacdo da sociedade na junta comercial competente, trazendo seguranca juridica
aos credores e inibindo a pratica de fraudes. O registro d& publicidade a empresa e
seguranca juridica aos que com ela realizam negocios. Outro beneficio decorrente
do registro € a facilidade na concessao de empréstimos e parcerias, 0 que nao seria
possivel em uma sociedade apenas de fato.

Derradeiramente, a personalidade juridica traz o beneficio da responsabi-
lidade limitada dos s6cios — na maioria dos casos -, salvo as modalidades especifi-

cas que prevéem responsabilidade ilimitada do socio.

2.4 AS ESPECIES DE PESSOA JURIDICA

O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 40, seguindo a divisdo estipulada no
codigo de 1916, estruturou as pessoas juridicas em pessoas de direito publico, in-
terno ou externo, e de direito privado.

As pessoas juridicas de direito publico interno existentes sao a Unido, Es-
tados, Distrito Federal e os Municipios, sendo que nesse rol também se incluem as
autarquias, associacfes publicas e demais entidades de carater publico, que tem
sua criacdo por meio de lei. As pessoas juridicas de direito publico externo sdo os
Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional
publico.

Finalmente, as pessoas juridicas de direito privado sdo as associagoes,
sociedades, fundacdes, organizacdes religiosas, partidos politicos e empresas indi-
viduais, cujas atribuicbes e caracteristicas estdo espalhadas a partir do art. 40 do
Cadigo Civil vigente.

Basicamente, o que diferencia estes dois grandes grupos de pessoas ju-

ridicas é o regime juridico a que sédo submetidas. As pessoas juridicas de direito
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publico gozam de uma posicao juridica diferenciada, até mesmo em razdo da su-
premacia dos interesses do direito coletivo, estando sujeitas a licitagbes, concurso
publico, e demais procedimentos que proporcionam principalmente a impessoalida-
de e a uma maior eficiéncia.

Ulhoa explana bem a respeito da valoracéo diferenciada imposta a pes-
soas juridicas de direito publico e pessoas juridicas de direito privado:

Uma pessoa juridica de direito publico se relaciona com uma pessoa juridi-
ca de direito privado em posicédo privilegiada, ao passo que as de direito pri-
vado se relacionam entre si em pé de igualdade. E irrelevante, para se de-
terminar o enquadramento de uma pessoa juridica num ou noutro destes
grupos, a origem dos recursos para a sua constituicdo. Isto por que o direito
contempla pessoas juridicas constituidas exclusivamente por recursos pu-
blicos, mas que se encontram por determinacéo constitucional ao regime de
direito privado, que sdo as empresas publicas. (ULHOA, 2011 p.135).

Pessoas juridicas de direito publico sdo criadas justamente para a melhor
administracdo do estado e para a prestacdo de servicos a toda a sociedade, feno-
meno do direito administrativo chamado de descentralizacao.

Estas pessoas relacionam-se juridicamente tanto com outras pessoas ju-
ridicas de direito publico quanto com pessoas juridicas de direito privado, ou até
mesmo com pessoas fisicas, estabelecendo entre si relacdes das mais variadas,
seja como contribuintes, prestadores de servicos, alienantes, entre outras.

De outro modo, as pessoas juridicas de direito privado derivam basica-
mente da vontade dos empresérios, ou simplesmente sécios, tenha ela fins lucrati-
VOS ou hdo, para poder se relacionar diretamente com as demais pessoas.

O surgimento de uma pessoa juridica pode se dar de variadas formas,
dependendo se sua origem for publica ou privada. As pessoas juridicas de direito
publico interno tém sua existéncia legal (personalidade), ou seja, sua criacdo e ex-
tincdo, decorrente de lei (no caso das autarquias mediante lei especifica, e as fun-
dacbes, empresas publicas e sociedades de economia mista por lei que autorize),
engquanto as pessoas juridicas de direito privado séo instituidas por iniciativa de par-
ticulares, baseado no interesse e na necessidade.

As formalidades legais a respeito da constituicdo da pessoa juridica de di-

reito privado estéo previstas no artigo 45 do Codigo Civil Brasileiro, a saber:
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Art. 45, Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizacdo ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se
Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas ju-
ridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo, contado o prazo da
publicacdo de sua inscricdo no registro. (BRASIL, 2002).

Tartuce faz uma breve explanacdo ao que preceitua o Codigo Civil:

As pessoas juridicas, denominadas pessoas coletivas, morais, ficticias ou
abstratas, podem ser conceituadas como sendo conjuntos de pessoas ou
de bens arrecadados, que adquirem personalidade juridica prépria por uma
ficcdo legal. Apesar de o Cddigo Civil ndo repetir a regra do art. 20 do
CC/1916, a pessoa juridica ndo se confunde com seus membros, sendo es-
sa regra inerente a propria concepg¢éo da pessoa juridica. (TARTUCE, 2014,
p. 277).

Assim, a pessoa juridica passa a ter existéncia autbnoma, o que lhe per-
mite ser titular de direitos e obrigacdes de forma independente, ndo confundindo

seus atos com os praticados pelas pessoas que a compdem ou dirigem.

2.5 AUTONOMIA PATRIMONIAL DA PESSOA JURIDICA

A autonomia € um termo dotado dos mais variados sentidos dentro do di-
reito civil. Requido (2014) salienta ndo haver duvidas quanto ao seu papel funda-
mental ndo s6 a este ramo do direito, mas também no direito comercial, empresarial
e afins. Em qualquer perspectiva em que se observar a autonomia da pessoa juridi-
ca, a mesma estara rodeada de limitacdes, sendo este, o grande dilema da autono-
mia a ser observado.

Ao se tratar de autonomia, abrem-se varios fundamentos. Dentre eles,
Requido (2014) relaciona a limitacdo obijetiva, a limitacdo subjetiva e a limitacéo re-
lacional. Destas, parece mais conveniente trazer apenas a concepc¢ao da limitacao
objetiva, que por conseguinte, sera melhor abordada.

A limitacdo objetiva é o impedimento da préatica de determinadas condutas
contrarias ao direito e seus principios. Requido e Junior discorrem sobre este fun-

damento da autonomia, que € a limitag&o objetiva:

A limitagdo acontece por conta do repudio do ordenamento a cerca de cer-
tas praticas. Nesses casos, 0 que se quer € justamente impedir que
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determinadas condutas sejam recepcionadas pelo ordenamento juridico, por
gue consideradas prejudiciais, pelos mais diversos motivos. O que se repu-
dia é o conteddo ou 0 modo de realizacdo, impedindo que a conduta seja
realizada por qualquer sujeito, independentemente de consideracdes espe-
cificas quanto ao status do mesmo. (REQUIAO; JUNIOR, 2014, p. 297).

Os poderes outorgados as pessoas juridicas estdo limitados aos seus
atos constitutivos, estipulados no seu contrato social ou estatuto, bem como todas
as demais limitacGes previstas em lei para a generalidade, assim como 0s principios
balizadores do direito.

Os instrumentos de instituicdo, sejam o contrato social ou o estatuto, nao
podem contrariar normas cogentes, devendo ser observado dentre outros, tendo
como pressuposto de existéncia, a legalidade.

A razdo que prevalece € sempre a de facilitar a circulacdo de capital e a
pratica dos atos de mercancia, podendo a pessoa juridica realizar todos os atos juri-
dicos necessarios a circulacdo de riquezas, pois detém capacidade, adquirindo além
de direitos, também deveres nos negocios juridicos que realiza.

Pereira apresenta uma breve explanacéo sobre o tema:

Mas a complexidade da vida civil e a necessidade da conjugacao de esfor-
¢os de varios individuos para a consecuc¢éo de objetivos comuns ou de inte-
resse social, ao mesmo passo que aconselham e estimulam a sua agrega-
¢do e polarizagao de suas atividades, sugerem ao direito equiparar a propria
pessoa humana certos agrupamentos de individuos e certas destinacfes
patrimoniais e lhe aconselham atribuir personalidade e capacidade de agéo
aos entes abstratos assim gerados. Surgem, entdo, as pessoas juridicas,
gue se compdem, ora de um conjunto de pessoas, ora de uma destinacao
patrimonial, com aptiddo para adquirir e exercer direitos e contrair obriga-
¢oes. (PEREIRA, 2011, p. 247).

Pode-se entender que a pessoa juridica de direito privado, em todas as
suas modalidades, se caracteriza como um agrupamento de pessoas fisicas com o
mesmo objetivo e finalidade comum. Tal finalidade serd a norteadora do objeto da

sociedade e seus limites. Sobre o assunto explana Miranda:

Ser pessoa juridica é ser capaz de direitos e deveres, separadamente; isto
€, distinguidos o seu patrim6nio e os patriménios dos que a compde, ou di-
rigem. Se héa direito da entidade, antes de ser pessoa juridica, a personifica-
¢do, depende do direito positivo, em toda a sua escala. No direito brasileiro,
a pessoa juridica € capaz de todos os direitos, salvo aqueles que ela ndo
pode satisfazer (ser parente, suceder legitimamente, ou ter pretenséo a ali-
mentos. (MIRANDA, 2000, p. 353).
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A pessoa juridica adquire a partir da vontade de pessoas fisicas, plena
capacidade para ser agente de direito, podendo adquirir tanto direitos quanto res-
ponsabilidades, que serdo executadas de acordo com as caracteristicas e peculiari-
dades de sua constituicdo, ficando ressalvada aqueles direitos de personalidade
gue, por sua caracteristica ficticia e abstrata, ndo pode usufruir, tais como o “habeas
corpus”, pois ndo tem ela capacidade de locomog¢ao ou mesmo corpo fisico.

E possivel fazer um contraponto entre o principio da livre iniciativa (paréa-
grafo Unico do art. 170, CF/88) com o principio constitucional da funcdo social da
propriedade (art. 5°, XXIII e art. 170, Ill). Conclui-se, portanto, que a fungéo social da
pessoa juridica empreséria, corolario da funcdo social da propriedade, acaba por
demonstrar a relacao existente entre esses dois principios constitucionais.

Ademais, nas palavras de Didier:

Subjacente a finalidade da sociedade, esta a vontade de seus membros,
gue, depois de fixada em forma de objeto nos estatutos de constituicdo, ga-
nha autonomia e independéncia com relacdo a vontade daqueles que a
compdem. Os membros da sociedade recebem os frutos do resultado da
atividade desenvolvida pelo ente personalizado, e como a propriedade signi-
fica o direito de usufruir, dispor e gozar de algo, a empresa ou sociedade é
para seus membros um bem por meio do qual se exercem esses direitos.
(DIDIER, 2014, p. 3).

Em relacéo a responsabilidade das pessoas juridicas, podemos dividi-las
em limitada e ilimitada. No regime que prevé a responsabilidade limitada, o ato cons-
titutivo é que determinara os limites das responsabilidades dos sdcios, sendo que 0s
préprios contratantes fixam suas responsabilidades, tudo dentro do limite legal.

Importante mencionar o ensino de Bruscato:

Desse modo, consumidos todos 0s recursos patrimoniais da sociedade de-
vedora, mesmo que restem dividas, os credores ndo poderdo valer-se dos
bens pessoais dos s6cios. Em casos assim, as obriga¢cfes ficam descum-
pridas e os credores suportam o prejuizo, desde que a sociedade seja regu-
lar e que tal caracteristica conste do nome empresarial sob o qual opera a
sociedade. (BRUSCATO, 2011, p. 205).



25

De outro ponto, no regime que se rege pela responsabilidade ilimitada, os
socios assumem a responsabilidade sem nenhuma restricdo, respondendo solidari-

amente pelas obrigacdes adquiridas pela sociedade. Ainda no conceito de Bruscato:

Nesse caso, esgotado todo o patrimdnio social e remanescendo dividas, os
credores estardo autorizados a entrar no patriménio pessoal de quaisquer
dos sécios até que as obrigacdes estejam totalmente cumpridas, ou haja o
esgotamento dos seus patriménios individuais. Sao de responsabilidade ili-
mitada a sociedade em nome coletivo (personalizada), e a sociedade em
comum (despersonalizada), com a peculiaridade de que na forma do art.
990 do Cédigo Civil, na sociedade em comum, a responsabilidade do sécio
que atua como representante da sociedade é direta e ndo subsidiaria.
(BRUSCATO, 2011, p. 205).

O grande problema que vem sendo enfrentado esta na possibilidade de
fraude por meio da pessoa juridica, sendo que muitas vezes os interesses dos cre-
dores e terceiros séo frustrados por manipulacées de ma fé na constituicao de tal

pessoa, fraudando e simulando negaocios juridicos.

2.6 RESPONSABILIDADE CIVIL LIMITADA

O direito comercial faz distingdo entre o interesse social, que € o interesse
da sociedade empresaria, da pessoa juridica, e os interesses dos soOcios, que em
muitas situacdes, pode ocorrer de ndo coincidirem quando duas pessoas naturais
unem seus recursos econdmicos para desenvolver alguma atividade em comum,
interesses semelhantes, sendo iguais.

Contudo, noutro momento, 0s seus interesses podem se diferenciar, prin-
cipalmente quando se trata de repartir o lucro gerado pela atividade desenvolvida
conjuntamente, ocasido em que a comunhéo se desfaz. O interesse de cada um dos
sécios, com o intuito de aumentar seus ganhos, ndo podera se realizar sem prejudi-
car o interesse dos demais.

Neste contexto de observar quais sdo os interesses de cada um, chega-
se a um guestionamento muito importante, que € justamente qual seria o interesse

da sociedade.
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Coelho afirma resumidamente que o interesse é uma simples metafora:

O interesse da sociedade é uma metéfora, referida a vontade ou entendi-
mento predominantes entre os seus sdcios. De um modo geral, na época da
constituicdo da sociedade limitada, os so6cios externam grande entusiasmo
com as perspectivas de ganho prometidas pela associacédo. Estéo felizes e
esperancosos. Nutrem reciproca boa vontade e sé@o otimistas quanto a su-
peracdo de pequenos imprevistos. (COELHO, 2014, p. 508).

Assim, ha de se compreender que a sociedade limitada em si, € uma fic-
cdo criada com uma finalidade econdémica, motivada pelo consenso de algumas
pessoas em determinado lapso temporal.

Ainda no mesmo pensamento, pode-se desprender que a sociedade limi-
tada é objeto exclusivamente contratual e sua finalidade econdmica decorre quase

exclusivamente do que for pactuado no contrato social. Conforme Coelho:

A sociedade limitada é sempre contratual, porque os vinculos entre os seus
sécios se constituem e se desfazem segundo as regras do Cédigo Civil. A
hibridez do tipo diz respeito, na verdade, ao carater personalistico ou capita-
lista da sociedade. (COELHO, 2014, p. 529).

Essa talvez seja a principal caracteristica das sociedades limitadas, em
gue o contrato social acaba por gerar um novo sujeito de direito, capaz de assumir
obrigacdes e titularizar direitos. Ndo obstante, os sécios possuem também determi-
nadas obrigaces ao constituir a referida sociedade. Dentre as obrigacdes pode-se
destacar como uma das mais importantes, a famosa integralizacdo do capital. Ainda

nas palavras de Coelho:

O so6cio tem, perante a sociedade, o dever de integralizar a quota subscrita,
ou seja, de transferir do seu patriménio para o social dinheiro, bens ou cré-
dito, nos termos do compromisso contratual assumido junto aos demais s6-
cios. (COELHO, 2014, p. 564).

Tal pressuposto de integralizacdo do capital se motiva com o fundamento
de que a pessoa juridica precisa ter determinado capital proprio para ser-lhe conce-
dida a personalidade juridica. Em outras palavras, é preciso provar que ela tem con-

dicbes de suprir suas obrigacdes, e proporcionar uma maior seguranca
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juridica a quem com ela negocia, visto que a responsabilidade dos socios neste ca-
S0, ndo é solidaria sendo que, se pode atribuir essa limitacdo da responsabilidade
dos socios a um estimulo a exploracéo de atividades econémicas.

Nesta modalidade, ao adquirir a personalidade juridica, ocorre a separa-
cdo patrimonial entre a pessoa juridica e os membros. No caso da limitada.

Esta certa inseguranca juridica se da, em sua maioria, quando se trata de
pessoa juridica de personalidade limitada. Nesta modalidade, o patriménio dos so6-
cios é totalmente separado do patriménio da empresa, assim como as obrigacdes
contraidas por ela. O s6cio membro da sociedade tem uma maior seguranca propria
visto que, em caso de inadimplemento da sociedade, seus bens pessoais nao seréao
alcancados.

A responsabilidade existente que pode alcancar os sécios é a de integra-
lizar o capital, e ocorre de forma solidaria entre todos os sdcios. Na sociedade limi-
tada entdo, observa-se que 0s s6cios sao responsaveis pelo total do capital subscri-
to e ndo integralizado. Desta forma, a regra € a irresponsabilidade dos socios, con-
tudo, tal regra admite excecdes.

Da mesma forma que se fala em seguranca para o sécio e empresario,
observa-se de outro lado, uma inseguranca juridica abstrata em relagédo as suas re-
lagbes visto que, como observado, tem-se utilizado deste instrumento para o enri-
guecimento ilicito e fraude de credores.

Em verdade, nas palavras de Pereira:

Modernamente, entretanto, o desenvolvimento da sociedade de consumo, a
coligagdo de sociedades mercantis e o controle individual de grupos
econdmicos tém mostrado que a distincdo entre a sociedade e seus inte-
grantes, em vez de consagrar regras de justica social, tem servido de cober-
tura para a pratica de atos ilicitos, de comportamentos fraudulentos, de ab-
solvigdo de irregularidades, de aproveitamentos injustificaveis, de abusos de
direito. Os integrantes da pessoa juridica invocam o principio da separacéo,
como se tratasse de um véu protetor. Era preciso criar um instrumento juri-
dico habil a ilidir os efeitos daquela cobertura. (PEREIRA, 2013, p. 815).

Como uma ferramenta nova e utilitarissima, a atribuicdo de personalidade
juridica a estes entes conferiu possibilidades que facilitaram e muito, as negociacdes
e relagdes juridicas do ambito processual. Contudo, esse novo instituto trouxe con-
sigo problemas que nao existiam anteriormente, razdo pela qual se tornou necessa-

ria a busca de institutos que visassem coibir a pratica das fraudes.
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3 A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

3.1 ORIGENS DA TEORIA

No momento que uma pessoa juridica adquire capacidade para ser sujeita
de direitos e obrigacdes, torna-se importante observar a seguranca juridica e o0s
principios que envolvem a aquisicdo desta prerrogativa.

De um ponto, a pessoa juridica precisa ter a sua autonomia patrimonial,
que é uma ferramenta de grande importancia para o empreendedorismo e para o
desenvolvimento da economia, e de outro, encontra-se o interesse da coletividade
em relacdo a este ato juridico e seus efeitos.

Contudo, deve haver cautela e zelo pela seguranca juridica, pela supre-
macia do direito publico e pelo direito da coletividade, para que este instituto ndo se
torne uma ferramenta para disseminacao de fraudes causando prejuizos a terceiros.

Nas palavras de Cavalcante:

A autonomia patrimonial das pessoas juridicas sempre foi um instrumento
muito importante para o desenvolvimento da economia e da atividade em-
presarial. Isso porque serviu para estimular os individuos a praticarem ativi-
dades econdmicas, uma vez que, constituindo pessoas juridicas, as pesso-
as fisicas sabiam que apenas o patriménio da sociedade empresaria res-
ponderia pelas dividas em caso de insucesso. Com isso, as pessoas fisicas
ficavam mais seguras, j& que, mesmo que o empreendimento ndo prospe-
rasse, elas ndo perderiam também o seu patrimdnio pessoal ndo investido
na sociedade. (CAVALCANTE, 2013, p. 12).

As pessoas juridicas sdo sujeitos de direito, condicdo esta, que Ihes foi
dada justamente para o cumprimento de determinada finalidade, sendo que, a partir
do momento que esta finalidade ndo é obedecida, fica admitida a responsabilizacéo
da mesma e de seus sécios, dentro das limitacdes legais, observando as medidas
de direito cabiveis, dentre estas formas, a teoria da desconsideracdo da personali-
dade juridica.

A existéncia de tantos institutos e meios de se evitar as fraudes é justifi-
cada por tal motivo e da razdo a preocupacao do ordenamento juridico em manter a
ordem, de modo que os seus individuos ndo prejudiquem uns aos outros. Grinover,

Cintra e Dinamarco discorrem sobre este tema:
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A resposta esta na funcdo que o direito exerce na sociedade: a funcéo or-
denadora, isto €, de coordenacao dos interesses que se manifestam na vida
social, de modo a organizar a cooperagao entre pessoas e compor os confli-
tos que se verificarem em seus membros. (GRINOVER; CINTRA; DINA-
MARCO, 2014, p. 37).

Como resposta a esta necessidade de protecdo da sociedade e do bem
comum, em relacéo a resolucéo de lides em que se verifica fraude dos sécios e des-
vio de capital da sociedade, o ordenamento tomou para si como uma das ferramen-
tas, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica.

A doutrina da desconsideragao ou a Disregard Doutrine, se dissipou nos
paises que adotam o sistema common law, como os Estados Unidos e Reino Unido.
Pires traz algumas curiosidades importantes sobre a origem desta teoria, conforme

segue:

Segundo consta, a decisdo judicial percussora da teoria da desconsidera-
¢do da personalidade juridica remonta ao ano de 1809, no caso Bank of
United States x Deveaux, quando o juiz Marshall manteve a jurisdicdo das
cortes federais sobre as corporations-a Constituicdo Americana (art. 3°, se-
¢cdo 22) reserva a tais orgaos judiciais as lides entre cidadao de diferentes
estados. Ao fixar a competéncia acabou por desconsiderar a personalidade
juridica, sob o fundamento de que néo se tratava de sociedade, mas sim de
sécios contendores. (PIRES, 2013, p. 112).

Verifica-se que na ocasido, o proprio juiz julgador da causa utilizou-se de
principios e da propria finalidade de uma sociedade, posi¢cao que o fez concluir pela
desconsideracao da personalidade juridica da sociedade.

Em uma segunda situacao, no ano de 1897, pode-se observar na Inglater-

ra outro caso semelhante, conforme também ilustra Pires:

Aaron Salomon, com mais 6 membros da familia, criou uma company, em
gue cada sdcio era detentor de uma acéo, reservando 20.000 ac¢des para si,
integralizando-as com seu estabelecimento comercial, porém ja realizava a
"mercancia” de forma individual; Os credores oriundos dos negoécios reali-
zados enquanto comerciante individual tiveram a garantia abalada pelo es-
vaziamento de seu patriménio em prol da Company. Neste caso, o Juizo de
primeiro graude clarou a fraude e o alcance nos bens do sécio Aaron Salo-
mon, porém a HouseofLords reconheceu a diferenciacdo entre o patriménio
da empresa e o patrimdnio individual, reformando assim a sentenca em fa-
vor de Salomon. (PIRES, 2013, p. 113).
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Pode-se afirmar que a doutrina da desconsideragéo da personalidade ju-
ridica teve sua sistematizagdo concretizada e organizada pelo Alem&o Rolf Serick,

conforme leciona Coelho:

Pode-se considerar Rolf Serick o seu principal sistematizador, na tese de
doutorado defendida perante a Universidade de Tubigen, em 1953. E certo
gue, antes dele, alguns outros autores ja se haviam dedicado ao tema, co-
mo, por exemplo, Maurice Wormser, nos anos 1910 e 1920. Mas néo se en-
contra claramente nos estudos precursores a motivacdo central de Serick
de buscar definir, em especial a partir da jurisprudéncia norte-americana, os
critérios gerais que autorizam o afastamento da autonomia das pessoas ju-
ridicas (1955). (COELHO, 2014, p. 75).

A sistematizacdo baseou-se em uma teoria com 4 (quatro) principais pro-

posicdes, enumeradas por Gama:

(I) caso a estrutura formal da pessoa juridica seja utilizada de maneira abu-
siva, 0 juiz podera descarta-la para frustrar o resultado contrario ao direito
gue se persegue; (II) ndo é suficiente a alegagédo de que sem a desconside-
racdo ndo se possa atingir a finalidade de uma norma ou de um negécio ju-
ridico; (Ill) as normas fundantes nas qualidade ou capacidades humanas, ou
gue considerem valores humanos também devem ser aplicadas as pessoas
juridicas quando a finalidade da norma corresponder a esta classe de pes-
soas, admitindo-se que se penetre na personalidade das pessoas situadas
atrds da pessoa juridica para comprovar se concorrem as hip6teses das
guais depende a eficacia da norma; (IV) se a forma da pessoa juridica for
utilizada para ocultar a identidade que, de fato, existe entre as pessoas que
intervieram em um determinado ato, podera ser descartada tal forma quan-
do a norma dos sujeitos interessados ndo € puramente nominal, mas verda-
deiramente efetiva. (GAMA, 2009, p. 5).

Historicamente, o surgimento da doutrina da desconsideracédo da perso-
nalidade juridica foi marcado pela tentativa de remediar as fraudes recorrentes. As-
sim como uma lei que surge, a doutrina teve uma finalidade determinante, a fim de
alcancar o bem comum.

Para este estudo, é de suma importancia observar cada um dos pressu-
postos elencados por Serick, dentre 0os quais pode-se observar inserido o préoprio
principio da dignidade humana, como pressuposto de protecdo de abusos destas
sociedades.

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica teve origem
mais pormenorizada, no direito anglo americano, sendo la chamado de disregard

doctrine ou disregardof de legal entity, lifting the corporate veil, também
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chamado no direito italiano de “superamento de lla personalita guiridica” ou ainda de
“teoria da penetragcao” (durchgriff der juristichen person) no direito alemao.

Ramos aborda a chegada da teoria no Brasil:

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica chegou no Brasil pe-
las maos de Rubens Requido, na década de 1960, quando o autor ja defen-
dia a sua aplicacao no pais, a despeito da auséncia de previsao legislativa.
(RAMOS, 2014, p. 387).

Contudo, mesmo diante da auséncia de previsdo legal, algum julgados
comecaram a despontar no final da década de 1970, conforme segue decisdo do
STJ:

Processual civil e direito comercial. Faléncia. Extensdo dos efeitos. Com-
provacéo de fraude. Aplicagcdo da teoria da desconsideracdo da pessoa ju-
ridica. Recurso especial. Decisdo que decreta a quebra Natureza juridica.
Necessidade de imediato processamento do especial. Exce¢éo a regra do
art. 542, § 3.° do CPC. Dissidio pretoriano ndo demonstrado. | — Ndo com-
porta retenc@o na origem o recurso especial que desafia decisdo que decre-
ta a faléncia. Excecdo a regra do § 3.°, art. 542 do Cdédigo de Processo Ci-
vil. Il — O dissidio pretoriano deve ser demonstrado mediante o cotejo anali-
tico entre o acordédo recorrido e os arestos paradigmaticos. Inobservéancia
ao art. 255 do RISTJ. lll — Provada a existéncia de fraude, € inteiramente
aplicavel a Teoria da Desconsideracdo da Pessoa Juridica a fim de res-

guardar os interesses dos credores prejudicados. IV — Recurso especial ndo
conhecido. (STJ apud OLIVEIRA, 1979, p. 519).

Diz-se que, o “escudo” ou “véu” da pessoa juridica é retirado, visando o
alcance dos bens dos sécios, que passam também a responder por danos causados
a terceiros juntamente com o patriménio da empresa, provindo do latinsocietas distat
a singulis. Para Requido (1995, p. 76), “pretende a doutrina penetrar no amago da
sociedade, superando ou desconsiderando a personalidade juridica, para atingir e

vincular a responsabilidade do sécio.”

3.2 O CONCEITO DA TEORIA DA “DISREGARD DOCTRINE”

Quando se fala em personalidade juridica, entende-se que a sua caracte-
ristica principal € a capacidade de ser sujeito de direitos e obrigagcdes. No mesmo
pensamento, ao descrever desconsideracdo da personalidade juridica, fala-se jus-
tamente em descartar em uma determinada situacéo, a personalidade juridica e su-
as atribuicdes inerentes.

Didier faz algumas ponderacdes a esse respeito:
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A teoria da desconsideracéo ndo tem por finalidade extinguir a pessoa juri-
dica trata-se de uma técnica de suspensdo episodica da eficacia do ato
constitutivo da pessoa juridica, de modo a buscar, no patriménio dos sécios,
bens que respondam pela divida contraida. (DIDIER, 2014, p. 4).

Cabe ressaltar que, ndo se esta falando de uma teoria contra a separacao
juridica e patrimonial entre a sociedade empreséria e seus sécios. E sim, de um “re-
meédio” que esteja a disposicao para a inibicdo de fraudes e responsabilizacéo.

Como bem assevera Coelho:

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica ndo é uma teoria
contraria a personalizacdo das sociedades empresdrias e a sua autonomia
em relacdo aos socios. Ao contrario, seu objetivo é preservar o instituto,
coibindo praticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam. (COELHO,
2014, p. 79).

Assim, é correto afirmar que, a teoria da desconsideracao vem para forta-
lecer garantias da sociedade em geral, proporcionando uma maior seguranca juridi-
ca nas negociacdes, sem prejudicar a autonomia patrimonial conferida as socieda-
des e a protecdo dos bens dos sécios ndo fraudulentos.

Em regra, a responsabilidade dos sécios € sempre subsidiaria sendo que,
a desconsideracao se encaixa dentro das excec¢des, ndo se confundindo com a res-

ponsabilizagdo subsidiaria presente no ordenamento. Nas palavras de Tartuce:

(...) aregra € de que a responsabilidade dos sécios em relagéo as dividas
sociais seja sempre subsidiaria, ou seja, primeiro exaure-se o patrimonio da
pessoa juridica para depois, e desde que o tipo societario adotado permita
os bens particulares dos sécios ou componentes da pessoa juridica serem
executados. (TARTUCE, 2014, p. 149).

A funcao primordial da personalidade juridica no ambito das pessoas juri-
dicas de direito privado, habita na autonomia patrimonial, ou seja, na possibilidade
de ser independente de seus sécios, ter separados os bens da sociedade dos bens
de seus componentes, também uma barreira que Souza (2006) chama de véu, o
qual afasta a regra da separacado patrimonial entre socios e empresa, de modo que
se possa alcancar o patrimoénio do socio ou acionista que se utiliza da personalidade
juridica da empresa para fins de locupamento, causando prejuizo para credores.

Assevera Coelho:
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Antes da elaboragdo, sistematizagdo e difuséo da teoria, a repressao as ir-
regularidades e abusos de forma significava, via de regra, a dissolucéo da
pessoa juridica. Isso, no caso de sociedades empresarias, importa o sacrifi-
cio da atividade econémica por elas explorada, o fim de postos de emprego,
da geracéo de riquezas e tributos etc. (COELHO, 2014, p.83).

O atual Cadigo Civil acolheu tal possibilidade juridica, prescrevendo assim

no seu art. 50:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
gue os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigagBes sejam es-
tendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa ju-
ridica. (BRASIL, 2002).

N&o é a toa que este instituto foi inserido em nosso ordenamento juridico,
sendo introduzido por Requido em sua obra “Abuso de direito e fraude através da
personalidade juridica “Disregard Doctrine”, o qual comecou a ser amplamente co-
nhecido e utilizado no direito brasileiro, tanto que comecgou a ter previsdo em futuros
microssistemas, como é o caso do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

Esta recente concepcéo é objeto das seguintes palavras de Dinamarco:

Conforme licdo dos proprios arautos da disregrand doctrine, ela foi concebi-
da e legitima-se no objetivo de afastar a fraude que através da personalida-
de juridica se perpetra contra terceiros. (DINAMARCO, 2010, p.1181).

Pinto repisa as palavras de Requido, no sentido de que:

Se a criacdo da personalidade juridica constitui uma criagdo da lei como conces-
séo do Estado a realizacdo de um fim, nada mais procedente do que se reconhe-
cer no Estado, através da Justica, a faculdade de verificar se o direito concedido
esta sendo adequadamente usado. A personalidade juridica passa a ser conside-
rada doutrinariamente um direito relativo, permitindo ao juiz penetrar no véu da
personalidade para coibir os abusos ou ordenar a fraude através de seu uso.
(PINTO, 2014, p.128).

Cabe aqui apresentar o Enunciado n°® 53 da | Jornada de Direito Civil, que

em seu texto prescreve que “deve-se levar em consideracao o principio da funcao
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social na interpretacdo das normas relativas a empresa, a despeito da falta de refe-
réncia expressa”. (BRASIL, 2007).

O que convém analisar a partir deste momento é a forma que deve ser
utilizada, sem esquecer os fundamentos que deram origem a mesma, concepcao
gue ndo pode ser esquecida no momento de aplicacdo, evitando 0 mau uso deste
instituto, conforme explana Coelho:

O problema néo esta no perfil basico do instituto, mas no seu mau uso. O
objetivo da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica (disregard
doctrine ou piercing the veil) é exatamente possibilitar a coibicdo da fraude,
sem comprometer o proprio instituto da pessoa juridica, isto €, sem questio-
nar a regra da separac¢éo de sua personalidade e patrimbnio em relacéo aos
de seus membros. Em outros termos, a teoria tem o intuito de preservar a
pessoa juridica e sua autonomia, enquanto instrumentos juridicos indispen-
séveis a organizagdo da atividade econémica, sem deixar ao desabrigo ter-
ceiros vitimas de fraude. (COELHO, 2013, p. 874).

Elencadas as devidas ressalvas, pode-se adentrar em uma diferenciacao
basica relativa a desconsideracdo da personalidade juridica e a prépria despersona-

lizacao.

3.3 DISTINCAO ENTRE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E
DESPERSONALIZACAO DA PESSOA JURIDICA

Dentro do direito h& inUmeros institutos e teorias. Nesse contexto, torna-
se muito comum, ao falar em personalidade juridica, confundir os institutos da des-
consideracdo e da despersonalizacdo. Apesar de apresentarem uma sonoridade
parecida e indicarem institutos parecidos, tém efeitos completamente diferentes,
apesar de correlatos.

A desconsideracdo da personalidade juridica tem como caracteristica
principal, a transitoriedade da intervencdo visto que, a personalidade juridica perde
suas prerrogativas para um fim especifico, se tornando como inexistente para que
seja alcancado determinado bem sendo que, apds alcancado o objetivo inicial, volta
a ter todos os atributos da personalidade.

N&o se trata de uma invasao definitiva na personalidade juridica da pes-
soa juridica - caracteristica essa da despersonalizagéo -, mas apenas uma “suspen-
sao” momentanea com um intuito pré-determinado de alcancar bens que foram obje-

to de fraude contra terceiros e credores.
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Dinamarco, no mesmo sentido, defende que, pela profunda importancia
das pessoas juridicas na sociedade como instrumento comercial, é indiscutivel falar
em uma extincdo da personalidade juridica, e assevera que “ela ndo é e néo preten-
de constituir-se em aniquilacdo dessa tradicional e arraigada categoria juridica (que,
ademais, esta insculpida no direito objetivo e ndo pode ser assim pura e simples-
mente banida: arts 13).” (DINAMARCO, 2010, p.1182).

Também nas palavras de Tartuce:

Tal instituto permite ao juiz ndo mais considerar os efeitos da personificagéo
da sociedade para atingir e vincular responsabilidades dos sécios, com in-
tuito de impedir a consumacéo de fraudes e abusos cometidos pelos mes-
mos, desde que causem prejuizos e danos a terceiros, principalmente a
credores da empresa. Dessa forma, os bens particulares dos sécios podem
responder pelos danos causados a terceiros. Em suma, o escudo, no caso
da pessoa juridica, é retirado para atingir quem esta atras dele, o sécio ou
administrador. (TARTUCE, 2013, p. 326).

Ramos traz uma concepcéo caracteristica a respeito da desconsideracao:

Outro ponto importante a ser destacado no estudo da teoria da desconside-
racdo € o relativo a seus efeitos. A desconsideracdo da personalidade juri-
dica ao contrario do que se possa imaginar, ndo acarreta o fim da pessoa
juridica, ou seja, ndo seré dissolvida nem liquidada. A disregarddoctrine ndo
visa anular a personificacdo da sociedade, mas apenas torna-la ineficaz pa-
ra determinados atos. (RAMOS, 2014, p. 564).

Fica evidente que o objetivo finalistico da teoria em debate ndo € a extin-
cdo da personalidade juridica, até porque, se isso ocorresse, 0s abalos nas relacfes
juridicas existentes seriam gigantescos, desde os contratos de trabalho até o rom-
pimento com fornecedores e consumidores. Em um efeito domind, todos seriam pre-
judicados pela extincdo da pessoa juridica.

O que se busca na desconsideracdo é uma invasdo momentanea e parci-

al. Rosenvald faz comentarios a respeito:

Dai ser possivel a afirmacéo de que a teoria da desconsideracao tende ao
aperfeicoamento da pessoa juridica, porque, sem extingui-la, responsabiliza
0 so6cio que abusou, por fraude ou por confusao patrimonial, da propria per-
sonalidade que lhe foi reconhecida pelo ordenamento. (ROSENVALD, 2011,
p. 486).



36

De outro ponto, pode-se observar o instituto da despersonalizacdo, que
através de uma analise desatenta pode induzir ao erro, fazendo entender ser a
mesma coisa que a desconsideracao da personalidade. Contudo, este entendimento
€ equivocado. Quando se fala em despersonalizacao, |é-se: perda da personalidade.
Neste caso, um desligamento definitivo e irreversivel.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu confirmando este entendimento
no REsp 1.169.175/DF:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. Direito Civil. Arti-
gos 472, 593, 1l e 659, § 4.°, do Cddigo de Processo Civil. Fundamentacéo
deficiente. Incidéncia da Sumula 284/STF. Desconsideracdo da personali-
dade juridica da sociedade empresaria. Medida excepcional. Observéancia
das hipoteses legais. Abuso de personalidade. Desvio de finalidade. Confu-
sdo patrimonial. Dissolugéo irregular da sociedade. Ato efeito provisorio que
admite impugnacéo. Bens dos sécios. Limitagdo as quotas sociais. Impossi-
bilidade. Responsabilidade dos sé6cios com todos os bens presentes e futu-
ros nos termos do art. 591 do CPC. Recurso especial parcialmente conheci-
do e, nessa extensdo, improvido. (...) IV — A desconsidera¢do ndo importa
em dissolucdo da pessoa juridica, mas se constitui apenas em um ato de
efeito provisorio, decretado para determinado caso concreto e objetivo, dis-
pondo, ainda, os sdécios incluidos no polo passivo da demanda, de meios
processuais para impugna-la. REsp 1.169.175/DF, Rel. Min. Massami Uye-
da, 3.2 Turma, j. 17.02.2011, DJe 04.04.2011.

Quando se fala que uma pessoa esta despersonificada, significa dizer que
algumas caracteristicas especificas da sua personalidade nunca foram ou nao po-
dem mais ser exercidas. No caso de uma pessoa fisica, a aquisi¢cdo da personalida-
de juridica se da com o nascimento com vida, e a perda com a morte sendo que, 0
gue ela deixou de patrimbnio, chamado de espdlio, tem a caracteristica de um ente
despersonalizado.

O mesmo ocorre com uma empresa que abre faléncia, na qual o patrimo-
nio deixado se denomina massa falida, que trata — se de outro exemplo de ente des-
personalizado.

Contudo, mesmo com a perda da personalidade, ndo se pode conceber
que tal ente despersonalizado ndo possa mais ser sujeito ativo ou passivo de rela-

cOes juridicas. Para Goncalves:

A lei prevé, com efeito, certos casos de universalidades de direito e de mas-
sas de bens identificaveis como unidade que, mesmo néo tendo personali-
dade juridica, podem gozar de capacidade processual e ter legitimidade ati-
va e passiva para acionar e serem acionadas em juizo. Sao entidades que
se formam independentemente da vontade dos seus
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membros ou em virtude de um ato juridico que os vincule a determinados
bens, sem que haja a affectiosocietatis. (GONCALVES, 2011, p. 186).

Pode-se listar dentre estes entes despersonalizados, a massa falida, o

espolio, sociedades sem personalidade juridica (sem registro no 6rgdo competente),

e algumas espécies de condominio.

O questionamento que se faz esta em qual é o grande atributo conferido

as pessoas quando adquirem personalidade juridica, se até mesmo os entes des-

personalizados podem realizar negdcios juridicos. Contudo, vé-se que essas carac-

teristicas tém naturezas totalmente diferentes.

A persona

lidade juridica da ao individuo ou ficcdo societaria, muito além

de uma capacidade postulatoria ou ainda capacidade de realizar determinados atos

juridicos, da um direito subjetivo muito mais profundo, claro que no caso da pessoa

juridica, com suas precisas limitacdes, como explanam Farias e Rosenvald:

E reconhecida as pessoas juridicas, por conseguinte, como corolario de sua
personalidade, uma capacidade juridica geral. Nao se confunde entretanto,
com a personalidade e a capacidade da pessoa humana, que, segundo a
estruturacdo constitucional apresentada logo no art. 1° inc lll, tem protecéo
privilegiada do sistema juridico. Vale dizer, a tutela da pessoa humana é
avancada e preferencial. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 454).

Nada impede que estas pessoas juridicas, como consequéncia natural,

eventualmente possam pleitear indenizag&o por dano nao patrimonial (moral), quan-

do infringidos os seu

s direitos de responsabilidade, no que couber. Ramos faz uma

interessante ponderacéo a respeito da diferenciacéo destes institutos:

Alguns au

conforme Gongalves:

Assim, a desconsidera¢do da personalidade juridica tem seus efeitos adstri-
tos ao caso concreto em que foi requerida, continuando a sociedade ainda
que “desconsiderada naquele caso, a existir normalmente e a ter os efeitos
da sua personalizagéo respeitados em todas as demais relagfes juridicas
em que figurar.E por isso que se critica a expressdo despersonalizacdo da
personalidade juridica, utilizada por alguns autores. (RAMOS, 2014, p. 393).

tores se preocupam em diferenciar os respectivos institutos,
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Cumpre distinguir, pois, despersonalizacdo de desconsideracdo da perso-
nalidade juridica. A primeira acarreta a dissolucdo da pessoa juridica ou a
cassacdo da autorizacdo para seu funcionamento, enquanto na segunda
“subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da
pessoa de seus sécios ou componentes, mas essa distincdo é afastada,
provisoriamente e tdo s para o caso concreto. (GONCALVES, 2011, p.
204).

A personificacdo é atribuida a grupos em que a lei reconhece vontade e
objetivos proprios. O Estado, reconhecendo a necessidade e a conveniéncia de que
tais grupos sejam dotados de personalidade propria para poder participar da vida
juridica nas mesmas condi¢des das pessoas naturais, outorga-lhes esse predicado.

A personalidade juridica €, portanto, um atributo que o Estado defere a
certas entidades havidas como merecedoras dessa benesse, por observarem de-
terminados requisitos por ele estabelecidos.

Diferenciar os dois institutos mencionados facilita a compreensao da fina-
lidade central da teoria objeto do estudo, a disregard doctrine. Nao restam duvidas a
respeito das peculiaridades dos institutos supramencionados: a desconsideracdo da
pessoa juridica e a despersonalizacdo da pessoa juridica, sendo a primeira, uma
invasdo momentanea na personalidade juridica, causa suspensiva, com um fim es-
pecifico de resgatar bens objetos de fraude, e a segunda, uma causa extintiva da

personalidade, de carater definitivo.

3.4 OS DESDOBRAMENTOS DA TEORIA DA “DISREGARD DOCTRINE”

Apos a introducéo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
no Brasil, efetivamente com a previsdo no Cadigo de Defesa do Consumidor, algu-
mas classificacdes surgiram. Dentre elas, a teoria maior e a teoria menor, as quais
se referem basicamente aos requisitos para a aplicabilidade do referido instituto,
sendo que cada uma foi introduzida em um diploma legal diferente.

Na década de 1990, com a publicacdo da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa
do Consumidor), em seu art. 28, foi concebido expressamente o instituto da descon-
sideracéo da personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro.

Posteriormente, outros diplomas legais também trouxeram o tratamento
do instituto da desconsideracédo da personalidade juridica, como o Codigo Civil. Po-
de-se aqui fazer um parédmetro utilizando-se do novo Codigo Civil (Lei
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10.406/2002), que em seu art. 50 traz uma formulagéo diferente a respeito do institu-
to da desconsideracéo:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz decidir, a re-
guerimento da parte, ou do Ministério PUblico quando |lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relac6es de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica. (BRASIL, 2002).

Desprende-se do texto do referido artigo ndo apenas um requisito objetivo
- como no caso do Caodigo de Defesa do Consumidor-, ao contrario, pode-se obser-
var a necessidade da confuséo patrimonial ou do desvio de finalidade, caracterizan-
do aqui o0 que a doutrina chama de teoria maior.

Observa-se que ndo houve uma uniformizacdo em relacdo aos pressu-
postos de admissibilidade para a aplicacdo do referido instituto, razdo pela qual a
doutrina se encarregou de dividi-los nestas duas teorias: a teoria maior e a teoria

menor, as quais serdo abordadas mais precisamente.

3.4.1 A teoria menor

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 28, foi o primeiro diplo-
ma legal a trazer o referido instituto ao nosso pais, elencando em seu paragrafo 5°
0s requisitos minimos de aplicabilidade, ficando conhecidos como a teoria menor da

desconsideracdo da personalidade juridica, o qual tem a seguinte redacao:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contra-
to social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver falén-
cia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracdo. 8§ 5° Também podera ser desconsidera-
da a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
(BRASIL, 1990).

O texto legal é claro ao permitir a desconsideracdo da personalidade juri-
dica sempre que a mesma se tornar empecilho para o cumprimento das obrigacdes,

independente de qualquer outro requisito subjetivo, seja culpa ou dolo.
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Por tal motivo, essa teoria traz apenas o requisito de inadimplemento, ca-
racterizado pela impossibilidade de a pessoa juridica realizar o pagamento da obri-

gacao. Coelho teceu comentarios a respeito no seguinte sentido:

Segundo a formulac¢é@o objetiva, o pressuposto da desconsideracdo se en-
contra, fundamentalmente, na confuséo patrimonial. Se, a partir da escritu-
racdo contabil, ou da movimentacdo de contas de depdsito bancario, perce-
be-se que a sociedade paga dividas do s6cio, ou este recebe créditos dela,
ou o inverso, entdo ndo ha suficiente distincdo, no plano patrimonial, entre
as pessoas. Outro indicativo eloquente de confuséo, a ensejar a desconsi-
deracéo da personalidade juridica da sociedade, é a existéncia de bens de
sécio registrados em nome da sociedade, e vice-versa. Ao eleger a confu-
sdo patrimonial como o pressuposto da desconsideracado, a formulacdo ob-
jetiva visa realmente facilitar a tutela dos interesses de credores ou terceiros
lesados pelo uso fraudulento do principio da autonomia. Mas, ressalte-se,
ela ndo exaure as hipéteses em que cabe a desconsideracdo, na medida
em gue nem todas as fraudes se traduzem em confuséo patrimonial. (COE-
LHO, 2013, p. 89).

Um dado relevante também reconhecido dentro da teoria menor € que a
mesma pode ser aplicada de oficio pelo magistrado quando assim entender neces-
sario.

Tal caracteristica pode ser explicada como fundamento de assegurar o
adimplemento, justificando, portanto, no ambito do direito do consumidor. Em virtude
do reconhecimento do consumidor como parte mais vulneravel no negécio juridico,
por meio do microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor, o legislador tentou
protegé-lo e resguarda-lo ao maximo.

Este objetivo de protecdo a determinadas classes da coletividade ja vem
se fortalecendo muito antes da edi¢cdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor. O CDC
foi influenciado por varias doutrinas de protecao aos mais fracos. Neste sentido, me-

Ihor explana Bolzan:

No tocante aos precedentes legislativos mundiais que de forma direta ou in-
direta inspiraram a elaboracédo do Cédigo de Defesa do Consumidor no Bra-
sil — pioneiro na codificagdo do assunto —, podemos citar (...) leis france-
sas: (a) Lei de 22--12--1972 que permitia aos consumidores um periodo de
sete dias para refletir sobre a compra; (b) Lei de 27--12--1973 — LoiRoyer,
gue em seu art. 44 dispunha sobre a prote¢cdo do consumidor contra a pu-
blicidade enganosa; (c) Leis ns. 78, 22 e 23 (LoiScrivener), de 10/1/1978,
gue protegiam o0s consumidores contra os perigos do crédito e clausulas
abusivas”; d) “Projet de Code de laConsommation, redigido sob a presidén-
cia do professor Jean Calais--Auloy. Também importantes no processo de
elaboracéo foram as leis gerais da Espanha (Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, Lei n. 26/1984), de Portugal



41

(Lei n. 29/81, de 22 de agosto), do México (Lei Federal de Proteccién al
Consumidor, de 5 de fevereiro de 1976) e de Quebec (LoisurlaProtection-
duCosomateur, promulgada em 1979). (BOLZAN, 2014, p. 30).

Por fim, assevera Bolzan, a respeito dos proprios principios constantes na
Constituicdo Brasileira de 1988, voltados ao protecionismo, resguardando de todas

as formas os direitos individuais, sob a logica de tratamento desigual aos desiguais:

Origem constitucional, que poderiamos chamar de introdugdo sisteméatica
através do sistema de valores (e direitos fundamentais) que a Constituicédo
Federal de 1988 impds no Brasil uma filosofia de protecdo dos mais fracos
ou do principio tutelar favor debilis, que orienta o direito dogmaticamente,
em especial as normas do direito que se aplicam a esta relagdo de consu-
mo. (BOLZAN, 2014, p. 30).

Contudo, do ponto de vista comercialista, esta possibilidade prejudica e
muito, os empreendedores e fornecedores, causando uma grande inseguranga juri-
dica, chegando ao ponto de autores confirmarem uma possivel deturpacao do direito

e da funcao social da empresa. Nas palavras de Ramos:

Outra dura critica feita pela doutrina comercialista ao art. 28 do CDC diz
respeito ao disposto no seu § 5.°, que prevé a desconsideracdo da pessoa
juridica quando h& mero prejuizo do credor. Na nossa opinido, essa previ-
sdo normativa € uma demonstracao clara da crise pela qual passam hodier-
namente o principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas e as
regras de limitacdo de responsabilidade. A sociedade como um todo — e
mesmo uma parcela da comunidade juridica — ndo os vé com bons olhos.
Afirmar a impossibilidade de responsabilizacéo de sécios ou administrado-
res por dividas sociais, em alguns casos, soa para muitos como um verda-
deiro disparate. Parece, para eles, que se esta institucionalizando a falca-
trua, que se esta acobertando a fraude em detrimento do credor honesto.
(RAMOS, 2013, p. 390).

Ao que parece, a inseguranca e a desconfianca geradas em relacao as
sociedades, juntamente com o sistema juridico protetivo predominante em nosso
ordenamento, acaba por exacerbar a repressao sobre essas pessoas juridicas.

Conforme leciona Coelho:
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A teoria menor da desconsideracéo é, por evidente, bem menos elaborada
gue a maior. Ela reflete, na verdade, a crise do principio da autonomia pa-
trimonial, quando referente a sociedades empresarias. O seu pressuposto é
simplesmente o desatendimento de crédito titularizado perante a sociedade,
em razdo da insolvabilidade ou faléncia desta. De acordo com a teoria me-
nos da desconsideracéo, se a sociedade ndo possui patrimonio, mas o so-
cio é solvente, isso basta para responsabiliza-lo por obrigacdes daquela.
(COELHO, 2014. p. 47).

A teoria menor, extraida do Codigo de Defesa do Consumidor, se enten-
deu e serviu como base para outros diplomas legais, a saber a Lei 8.884/1994, que
dispunha sobre a prevencao e a repressao as infracées contra a ordem econémica
(Lei antitruste), posteriormente revogada pela lei 12.529/2011, que na segunda parte

de seu art. 18 continha a seguinte redacéao:

Art. 18. A personalidade juridica do responséavel por infragdo da ordem eco-
ndémica poderé ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacado dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada
guando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administragdo. (Revogado pela Lei n°
12.529, de 2011). (BRASIL, 1994).

Pouco depois, foi editada ainda a lei que regulava os crimes ambientais
(Lei 9.605/98), seguindo o0 mesmo sentido, cujo artigo 4° diz que “podera ser des-
considerada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao res-
sarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”. (BRASIL, 1998).

Dentre as situacfes concretas mais conhecidas em que foi aplicada a teo-
ria menor, pode-se citar o caso do Incéndio no Shopping Center de Osasco, estado
de Sao Paulo, em que diversos consumidores tiveram prejuizos decorrentes dos car-
ros que estavam no estacionamento.

A decisao foi motivada exclusivamente na aplicacdo da teoria menor, ex-
cluindo-se a necessidade da presenca dos pressupostos subjetivos caracteristicos
da teoria maior, conforme se extrai da ementa da decisdo proferida pela Terceira
Turma do STJ, no julgamento do REsp: 279273/SP:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Responsabilidade civil e direito do
consumidor. Recurso especial. Shopping Center de Osasco-SP. Exploséo.
Consumidores. Danos materiais € morais. Ministério publico. Legitimidade
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ativa. Pessoa juridica. Desconsideracéo. Teoria maior e teoria menor. Limite
de responsabilizacdo dos sécios. Cédigo de defesa do consumidor. Requisi-
tos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
ART. 28, § 5°. - Considerada a protecdo do consumidor um dos pilares da
ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem ju-
ridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis, possui o Orgéo Ministerial legitimidade para atuar em defesa de inte-
resses individuais homogéneos de consumidores, decorrentes de origem
comum. - A teoria maior da desconsideracao, regra geral no sistema juridico
brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a pes-
soa juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigacdes. Exige-se,
aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstracédo de desvio de
finalidade (teoria subjetiva da desconsideracédo), ou a demonstracdo de con-
fuséo patrimonial (teoria objetiva da desconsideracéo). - A teoria menor da
desconsideracéo, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmen-
te no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera pro-
va de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigacdes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusédo
patrimonial. - Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pes-
soa juridica, mas pelos sdcios 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. - A aplicacdo da teoria me-
nor da desconsideracdo as relacbes de consumo esta calcada na exegese
autdbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse disposi-
tivo ndo se subordina a demonstracéo dos requisitos previstos no caput do
artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pes-
soa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consu-
midores. - Recursos especiais ndo conhecidos. (STJ, Relator: Ministro ARI
PARGENDLER, Data de Julgamento: 04/12/2003, T3 - TERCEIRA TUR-
MA).

Pode-se dizer que estas mencionadas leis apenas copiaram a esséncia
constante no Codigo de Defesa do Consumidor. Isso fez com que insurgissem duras
criticas em face das mesmas, por tratarem de matérias especificas e por terem fugi-
do ao sentido de origem da disregard doctrine. Ramos faz algumas ponderagdes

interessantes:

Com efeito, estas as normasnao condizem com as formula¢des doutrinérias
gue deram origem a disregarddoctrine, prevendo a sua aplicagdo em casos
para os quais o ordenamento juridico ja contém remédios eficientes, como
acontece nas situacBes de excesso de poder ou de préatica de ato ilicito,
com infrac&o da lei, dos estatutos ou do contrato social Ademais, a previsao
normativa constante do art. 28, § 5.°, do CDC, copiada pela lei de crimes
ambientais, consagra a possibilidade de desconsideracéo da personalidade
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juridica quando ha a demonstracdo de mero prejuizo do credor, 0 que nao
se justifica. (RAMOS, 2013, p. 388).

Em relagdo ao direito do Trabalho, a discusséo é totalmente doutrinéria,
sendo que algumas ponderacdes podem ser realizadas.

Coelho continua tecendo determinadas criticas neste sentido:

De acordo com esta distor¢do, se a sociedade ndo possui patriménio, mas o
sdcio é solvente, isso basta para responsabiliza-lo por obrigacdes daquela.
A aplicacdo apressada da teoria ndo se preocupa em distinguir a utilizacdo
fraudulenta da regular do instituto, nem indaga se houve ou ndo abuso de
forma. (COELHO, 2014, p. 90).

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) é totalmente omissa em rela-
céo ao instituto da desconsideracdo. Alguns doutrinadores, em uma busca desespe-
rada para encaixar o instituto da desconsideracdo no referido instituto, afirmavam
gue 0 mesmo estava implicito no art. 2, 82°, o qual se refere ao grupo industrial, es-

tabelecendo entre tais empresas responsabilidade solidaria, conforme segue:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a
prestacédo pessoal de servigo.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a dire¢édo, controle ou adminis-
tracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer ou-
tra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, soli-
dariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordina-
das. (BRASIL, 1943).

Fica claro que o mencionado dispositivo em nada tem relacdo com o insti-
tuto em debate, e em pouco tempo esta teoria foi superada, ndo restando duvida de
que a CLT, até mesmo por ter sido redigida em um tempo distante da origem da en-
tdo teoria da desconsideracdo, ndo concebe, a0 menos expressamente, o instituto
da disregard doctrine.

N&o obstante, outro raciocinio se fez em relacdo ao que a CLT dispde em
seu art. 8° sobre a possibilidade da aplicacdo do direito comum, no caso de omisséo
daquela norma. Ora, se o direito a ser aplicado € o direito comum, somos remetidos

automaticamente ao Cédigo Civil.
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Contudo, no entendimento da vasta doutrina, este raciocinio € erréneo,
pois o Cddigo Civil parte do pressuposto que as partes sdo iguais, o que ndo condiz
com a realidade da CLT, de forma que, vem sendo aplicado analogicamente a teoria
menor prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor, até mesmo pela similitude de

ambos, e a grande coincidéncia de principios.

3.4.2 Teoria maior

Com a edi¢cdo do novo Cdédigo Civil no ano de 2002, foi positivado expres-
samente pela primeira vez em nosso ordenamento, outro desdobramento da teoria
da desconsideracdo em sua esséncia original, ficando conhecido no ordenamento
brasileiro como a teoria maior, pois em comparacdo com aquela teoria prevista no
Cdbdigo de Defesa do Consumidor, esta tinha mais pressupostos para ser aplicada,
conforme foi observado.

Cabe aqui frisar que foi feliz o legislador ao editar o art. 50 do referido
Cddigo, o qual traz com clareza a real esséncia original da disregard doctrine, ante-

riormente apresentada, conforme segue:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a re-
guerimento da parte, ou do Ministério Publico quando |lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relag6es de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica. (BRASIL, 2002).

Note-se que o legislador fez questdo de fazer constar ndo s6 o requisito
da inadimpléncia, mas também a necessidade da comprovacado do desvio de finali-
dade ou a confuséo patrimonial.

Assim, a teoria maior ficou dividida pelos doutrinadores em teoria maior
objetiva e teoria maior subjetiva, sendo que nesta deve ficar caracterizada a fraude,
a intencéo, o dolo, enquanto naquela, a objetiva, € necessario que fique caracteriza-
da a confusdo na empresa, mesmo que nao por meio intencional ou volitivo, mas
circunstancias faticas como desorganizagdo e ma administracao.

Rosenvald faz uma diferenciagcéo entre as duas formas:

Subdivide-se a teoria maior, em teoria maior objetiva e teoria maior subjeti-
va, a depender da exigéncia, ou ndo, do elemento animico para que
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se admita a aplicacdo da desconsideracdo. A teoria maior subjetiva estabe-
lece a premente necessidade de demonstracdo da fraude ou do abuso com
a intencdo deliberada de prejudicar terceiros ou fraudar a lei. Ha, pois, a
inexcedivel presenca de um elemento subjetivo. Ja a teoria maior objetiva,
bem desenvolvida por Fabio Konder Comparato, que redigiu o texto do art.
50 do Cédigo Civil de 2002, esta centrada mais nos aspectos funcionais do
instituto do que na intencao do sécio. (ROSENVALD, 2011, p. 490).

Pela teoria maior, a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica fica muito mais restrita e mitigada. Contudo, ndo deve ser tida como opres-
sora sobre os interesses dos ditos vulneraveis, em comparacéo a teoria menor, utili-
zada no Caodigo de Defesa do Consumidor. Ramos, também faz observacdes positi-

vas a respeito da teoria maior:

Ocorre que com a edi¢do do Cadigo Civil de 2002 a teoria da desconsidera-
¢do recebeu novo tratamento legislativo, e dessa vez o legislador editou
dispositivo que reflete, com fidelidade, os ideais originais da disregarddoc-
trine. Com efeito, o art. 50 do Cdadigo Civil estabeleceu que em caso de
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confusédo 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 obriga¢cfes sejam estendidos aos bens particula-
res dos administradores ou sécios da pessoa juridica. (RAMOS, 2013, p.
388).

E necessario também, fazer uma ponderacdo em relacdo a posicao do
empresario ou sécio, que mesmo sem a caracterizacado de desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, tem o0 seu patriménio pessoal atacado pelo simples inadim-
plemento da pessoa juridica que participa do quadro societario. Esta medida néo
parece razoavel, salvo as recorrentes excecoes.

Nesse sentido, cabe trazer ao presente estudo o recente entendimento do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar o Agravo de Instrumento de n°
70063985881, através da Quinta Camara Civel, no sentido de que a simples inadim-
pléncia da empresa ndao é motivo ensejador da desconsideracdo da personalidade

juridica:

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de instrumento.
Cumprimento de sentenca. Dissolucéo e liquidacdo de sociedade. Descon-
sideracdo da personalidade juridica. Ausentes os requisitos autorizadores
da medida preconizada. Principio da autonomia da pessoa juridica. 1. A in-
suficiéncia patrimonial ndo é causa juridica suficiente para autorizar a apli-
cacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, tendo em
vista que o principio da autonomia da pessoa juridica
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possibilita a responsabilizacdo desta pelas obrigacées avencadas, pois pos-
sui patriménio e personalidade distinta de seus sécios. 2. A parte agravante
nao logrou demonstrar a pratica de qualquer ato fraudulento, abuso de direi-
to, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, a
ocorréncia de excesso de poder, infragéo a lei, fato ou ato ilicito, bem como
violagao dos estatutos sociais, hipéteses que dariam guarida a sua preten-
sdo. Negado seguimento ao agravo de instrumento. (TJRS - Al
70063985881 RS , Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Data de Julgamen-
to: 13/04/2015, Quinta Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica
do dia 16/04/2015).

Outra caracteristica da teoria maior que se pode desprender do texto do
art. 50 do Caodigo Civil, € a necessidade de requerimento, seja da parte ou do Minis-
tro Pablico, nos casos em que € legitimado atuar, ficando vedada a aplicacédo de ofi-
cio pelo Juiz.

Parece aqui ter ocorrido alguma inversao de valores, ao menos quando
em relacdo ao disposto no art. 18 do Codigo de Defesa do Consumidor, no sentido
de que neste, poderéa o juiz determinar de oficio a desconsideracéo, contudo naque-
le, mesmo concebendo que houve o desvio de finalidade ou a confusédo patrimonial,
sera necessario requerimento anterior.

O Superior Tribunal de Justica, através da Ministra Nancy Andrighi, no
julgamento do REsp 970.635/SP, fez importantes consideragdes a respeito da teoria

maior da desconsideracao:

BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. A controvérsia esta a determinar se a
simples inexisténcia de bens de propriedade da empresa executada consti-
tui motivo apto a desconsideragéo da personalidade juridica — o que, como
€ cedico, permite a constricdo do patrimdnio de seus sdcios ou administra-
dores. Explica a Min. Relatora que sdo duas as principais teorias adotadas
no ordenamento juridico pétrio: a teoria maior da desconsideracao (consa-
grada no art. 50 do CC/ 2002) — é a mais usada —, nela mera demonstracao
da insolvéncia da pessoa juridica ndo constitui motivo suficiente para a des-
consideracdo da personalidade juridica, pois se exige a prova de insolvén-
cia e a demonstracdo de desvio de finalidade (ato intencional dos sécios
fraudarem terceiros) ou a demonstracédo de confusé@o patrimonial (confuséo
guando ndo ha separacao do patrimonio da pessoa juridica e de seus so-
cios). Ja na outra, a teoria menor da desconsideracao, justifica-se a des-
consideragdo pela simples comprovacgdo da insolvéncia de pessoa juridica,
€ 0S prejuizos sdo suportados pelos s6cios, mesmo que ndo exista qualquer
prova a identificar a conduta culposa ou dolosa dos sdcios ou administrado-
res. Essa teoria tem-se restringido apenas as situacdes excepcionalissimas.
Diante do exposto, a Turma deu provimento ao recurso especial. (REsp n°
970.635/SP. Relator: Ministra NANCY
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ANDRIGHI. Data de Julgamento: 10/08/2009, T3 - TERCEIRA TURMA. Da-
ta de Publicacdo: DJe 01/12/2009).

Ao compulsar a doutrina a respeito das teorias que regem o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, o que se pode constatar € uma diver-
géncia em relacdo a uma possivel impropriedade da teoria menor em relacéo a teo-
ria maior, principalmente por parte dos doutrinadores comercialistas.

Sobre o0 aspecto do ponto de vista econdmico, do direito a propriedade e
a funcéo social da mesma, nota-se uma grande inseguranca por parte dos socios e
empresarios em relacdo a possibilidade de ter seus bens alcancados por qualquer
inadimpléncia da empresa. Foge-se dos proprios beneficios de ser ter uma empresa,
que é justamente a separacdo dos bens e capital.

Um ponto de diferenciagéo entre a teoria maior e a teoria menor diz res-
peito a que, para a teoria menor basta que a personalidade juridica esteja impedindo
o adimplemento da obrigacdo. Na seara civilista percebe-se a necessidade também
da confusédo patrimonial e do desvio de finalidade.

De qualquer modo, feita a diferenciacdo das duas teorias, pode-se perce-
ber que a teoria menor tem sido aplicada em acfes de natureza emergencial, ou que
envolvam partes consideradas desiguais na relacdo juridica, por vulnerabilidade,

seja insuficiéncia técnica, juridica ou econémica.
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4 A TEORIA INVERSA DA DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA NO
AMBITO DO PROCESSO CIVIL

4.1 A DOUTRINA E A APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDA-
DE JURIDICA

Os contornos tomados em relacéo a aplicacdo do instituto sdo os mais di-
versos. E imperioso proteger ndo sé os direitos dos prejudicados pela pessoa juridi-
ca, mas também aos proprios integrantes do quadro societario, assim como lhes as-
segurar todos os direitos inerentes ao processo na sua efetividade.

Pode-se perceber que desde a Constituicdo de 1988, conhecida como a
constituicdo cidada - caracterizada pela protecao dos direitos individuais e sociais,
dos vulneraveis e das minorias - todas as normas posteriormente editadas, trouxe-
ram em seus principios também esse preceito fundamental, o de defesa aos mais
fracos e ditos “vulneraveis”, expressao esta, sacramentada no ambito do direito do
consumidor.

Tem-se como exemplo, o Codigo de Defesa do Consumidor, assim como
posteriores mudancas no direito do trabalho, que também buscaram a protecao da
parte mais desprotegida da relacao, inclusive utilizando-se da disregard doctrine de
forma ampla.

Ocorre gue, ao se desconsiderar a pessoa juridica de uma empresa, hao
se atinge apenas o socio fraudulento, mas a sociedade como um todo, até mesmo
aqueles que nao tiveram relagdo com o ilicito, e claro, a prépria empresa que, con-
forme a boa doutrina, possui sua personalidade juridica e, por conseguinte, é titular
de todos os direitos dela inerentes.

Tais sujeitos, muitas vezes nao participam do processo de conhecimento,
e assim ndo tém oportunidade de exercer seu direito ao devido processo legal no
processo de conhecimento da referida acao.

Quando se trata da desconsideragao inversa, comumente decorrente de
obrigacdes pessoais de algum socio, essa possibilidade é ainda mais latente. Nesta
oportunidade, tanto a sociedade quanto os demais socios nao participam do polo
passivo da demanda corretamente, pois realmente ndo poderiam, por ndo serem,

legitimamente, interessadas no litigio.
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Assim, acabam sendo surpreendidos quando recebem a citacéo ja da fa-
se de execucao para efetuar o pagamento. Aqui se vislumbra o cerne da questéo.
Por esta razdo, autores defendem que todos os socios devem ser citados ja na fase
de conhecimento, justamente para evitar esses possiveis vicios e posteriores nuli-
dades, contudo, como se observa, seria altamente trabalhoso, e muitas vezes des-
necessario.

N&o se objetiva aqui um protecionismo exagerado a estas sociedades,
mas apenas que o procedimento instaurado seja legal e obedeca aos principios per-
tinentes. A cogni¢do € necessdria para que se exercitem tanto os direitos do autor
quanto os contra direitos do réu, que também devem ser amplamente assegurados,
independente da situac&o concreta ou da posicéo do autor.

Na pratica processual do direito brasileiro, o instituto da desconsideracao
tem sido utilizado de forma ndo muito ponderada, e por tal motivo, autores como
Coelho defendem a necessidade de citacdo de todos os sécios desde o processo de
conhecimento.

Como ja adiantado, constata-se que a grande maioria dos requerimentos
de desconsideracdo da personalidade juridica de uma empresa, ja esta na fase exe-
cutdria, momento em que o exequente finalmente percebe que a empresa executada
ndo tem bens suficientes para suprir o crédito.

Ao adentrar na aplicacdo da teoria inversa da desconsideracédo da perso-
nalidade juridica, encontra-se uma situacao ainda mais perigosa, ocasiao na qual a
empresa, que ndo participou do processo de conhecimento, ndo pode simplesmente
ser acionada na execucao, podendo exercer seu direito de ampla defesa de forma
satisfatoria.

Como a simples inexisténcia de bens em nome da empresa néo justifica
por si s6 a desconsideracdo da personalidade juridica da mesma, nos termos do ja
mencionado art. 50 do Cédigo Civil, necessério se faz que, cumulativamente, seja
comprovado o desvio de finalidade ou ainda a confusdo patrimonial, 0 que s6 pode
se realizar por meio de um processo de conhecimento.

Sobre o tema, Coelho explana:

Ao se debrucar sobre os julgados relativos ao assunto proferidos pela Justi-
¢a nacional, deve concluir que alguns juizes brasileiros se entendem autori-
zados a desconsiderar o principio da autonomia patrimonial da pessoa juri-
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dica tendo por pressuposto unicamente a frustracao do credor da socieda-
de. (COELHO, 2007. p. 47).

Para tanto, é necessério valer-se de um procedimento especifico para
descobrir se realmente houve fraude ou a confusao patrimonial, bem como observar
a defesa da sociedade e dos réus afetados. Dos instrumentos disponiveis para o
exercicio, pode-se analisar como exemplo, os embargos do devedor.

A discussao ja surge justamente nos casos em que ha no processo exe-
cutivo, o litisconsorcio passivo, se quaisquer dos devedores poderiam oferecer os
embargos ou apenas os afetados pela penhora. Camara contextualiza essa contro-

vérsia entre os doutrinadores:

Segundo alguns autores, apenas o executado que teve bens penhorados
estaria legitimado a ajuizar embargos do executado. O fundamento desta
tese era simples: para seus defensores, aquele que ndo sofreu constricao
patrimonial ndo estaria, em verdade, sendo executado e, por conseguinte,
ndo poderia oferecer embargos do executado. Outros autores, porém, sem-
pre afirmaram que penhorado um bem de um dos litisconsortes passivos do
processo executivo, ndo sO este, mas também aqueles que nao tiveram
bens alcancados pela penhora poderiam ajuizar embargos do executado.
Este Gltimo me parece, realmente, o melhor entendimento. (CAMARA, 2013,
p. 407).

Nesta modalidade de defesa, visualiza-se, a0 menos doutrinariamente, o
impasse existente a respeito da possibilidade de os demais executados apresenta-
rem embargos. Contudo, a sistematizacdo do referido procedimento é inexistente no
atual Cédigo de Processo Civil, gerando uma pergunta persistente.

Fica a cargo do magistrado aplica-lo da forma que entender correto, as-
sim como no proéprio ato de desconsideracédo. Desta forma, a depender do entendi-
mento do magistrado, o mesmo podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade através de mero requerimento, ou até mesmo sem ouvir 0s interessados.

Medina complementa que:

Tem-se admitido a desconsideragdo da personalidade juridica independen-
temente do ajuizamento de acdo autbnoma, “mas somente em casos de
abuso de direito — cujo delineamento conceitual encontra-se no art. 187 do
CCJ/02 -, desvio de finalidade ou confuséo patrimonial, € que se permite tal
providéncia”. Na jurisprudéncia, ja se decidiu que é desnecessario ouvir 0
terceiro, em relacdo ao qual teria ocorrido confusdo patrimonial, orientacédo
gue nao temos por acertada, por violar o principio do contraditério. (MEDI-
NA, 2013, p. 176).
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Se de um lado observa-se o direito material suprido pelo Cédigo Civil, o
direito processual encontra-se com esta vasta lacuna a ser preenchida, deixando
guestdes ainda sem uma resposta concreta, tais como, como se dara o requerimen-
to de desconsideracdo, e em que tipo de peca os interessados e a propria empresa
poderdo se defender de forma satisfatoria.

Nogueira tece 0s seguintes comentarios:

Ao executado, sendo cientificado do seu ingresso na execucdo através da
intimacdo para o cumprimento da sentenca, sera possivel, se assim o prefe-
rir, através de simples peticdo nos autos do procedimento, expor e demons-
trar ao juiz que os requisitos da desconsideracdo da personalidade néo es-
tariam presentes. (NOGUEIRA, 2009, p. 117).

Curioso € imaginar a surpresa do sécio ao saber, de um momento para
outro, que esta sendo executado, se vendo na necessidade de efetuar o pagamento
de determinada quantia, em razdo de uma sentenca de um processo que nem mes-
mo teve a oportunidade de participar ou oferecer resposta.

Didier (2014) bem afirma que, mesmo tratando-se de uma teoria eminen-
temente excepcional, ndo podem ser suprimidas garantias constitucionais em virtude

de uma maior efetividade processual, como descreve:

N&o se pode, na ansia por uma efetividade do processo, atropelar garantias
processuais conquistadas ap6s séculos de estudos e conquistas. Imaginar a
aplicacdo de uma teoria eminentemente excepcional, que inquina de fraudu-
lenta a conduta deste ou daquele sécio, sem que se lhe dé a oportunidade
de defesa — ou somente se lhe permita o contraditério eventual dos embar-
gos a execucgdo, com necessidade da prévia penhora. (DIDIER, 2014, p.
13).

Neves, a respeito do devido processo legal na fase de execucao, explica

que:

Essa auséncia de julgamento de mérito no processo de execucéo fez com
gue alguns doutrinadores chegassem a chamar o processo de execucéo de
processo do credor, ou ainda de conjunto de meios materiais colocados a
disposicdo do juiz para satisfazer o direito do credor. Criou-se até mesmo
doutrina, hoje francamente superada, que afirmava ser dispensavel o con-
traditério no processo de execuc¢do justamente em razdo da auséncia de
julgamento de mérito ou de qualquer outra atividade cognitiva por parte do
juiz. Atualmente, é tranquila a distincdo de mérito — e seu julgamento — e
contraditorio na execugdo. (NEVES, 2013, p. 1660).
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E por fim, complementa:

O juiz é chamado no processo executivo a resolver uma série de questdes
incidentes, sendo absurdo acreditar que em tais situacdes ndo haja neces-
sidade de realizar o contraditério. Apesar da funcdo predominantemente
material do juiz no processo de execucao, é inegavel que exista também
cognicdo acerca de questdes incidentes no processo, e nesse caso 0 con-
traditério é indispensavel. (NEVES, 2013, p. 1660).

Assim, apesar da situacao especial que se coloca no processo de execu-
cdo — adimplemento do exequente - ndo se pode negar que ha nele também uma
natureza jurisdicional, estando assim condicionado ao crivo do contraditorio, visto
que é inegavel a inexisténcia no processo de execucdo de questdes incidentes que
podem influenciar no processo.

Neste ponto, torna-se pertinente fazer uma correlacdo destes principios
do processo civil com a teoria da desconsideracdo, como um verdadeiro procedi-
mento processual para a protecao contra fraudes.

Bueno bem resume este conceito, qualificando-o ainda como um princi-

pio:

Embora o principio do sincretismo seja ainda mais agudo nos casos em que
a execucdo se fundamenta em titulo executivo judicial, ndo é menos certo
gue, nos casos de execucdo baseada em titulo executivo extrajudicial, a
reunido, em um “mesmo processo”, de atividades executivas e cognitivas e
de tutelas executivas e cognitivas ndo pode ser olvidada. (BUENO, 2014, p.
69).

Didier se preocupou com a referida questdo da desconsideracdo da per-
sonalidade juridica no ambito da execucéo, e por tal motivo dirigiu um artigo a res-

peito do tema, e no mencionado trabalho assevera que:

E importante frisar, curiosamente, que a aplicagdo da teoria da desconside-
ragcdo pressupde a pratica de atos aparentemente licitos (ao menos aparen-
temente). Aplica-se a teoria da desconsideracdo, apenas, se a personalida-
de juridica autbnoma da sociedade empresaria colocar-se como obstéaculo a
justa composicdo dos interesses; se a autonomia patrimonial da sociedade
ndo impede a imputacdo de responsabilidade ao sécio ou administrador,
nado existe desconsideracdo. Uma regra geral que atribua responsabilidade
ao sécio, em certos ou em todos 0s casos, hado é regra de desconsideragéo
da personalidade juridica. Como visto, o método da desconsideragdo carac-
teriza-se por ser ela casuistico-episddica. (DIDIER, 2014, p. 07).

Em outra obra, o autor continua seu raciocinio:
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Como poderia o 6rgao jurisdicional punir alguém, sem que Ihe tenha dado a
chance de manifestar-se sobre os fundamentos da punicdo? Por exemplo,
demonstrando que os fatos em que se baseia 0 magistrado ou ndo ocorre-
ram ou ndo permitem aplicacdo da sancao. Se ndo fosse assim, teriamos
punicdo sem contraditério. Nao € licita a aplicacdo de qualquer punicéo pro-
cessual, sem que se dé oportunidade de o “possivel punido” manifestar-se
previamente, de modo a que possa de alguma forma, influenciar o resultado
da deciséo. (DIDIER, 2013, p. 60).

Vé-se o contraditdrio como preceito basico para a regularidade de
qualquer processo. Ao lado deste, pode-se colocar outro principio constitucional co-
nexo, a ampla defesa, prevista no mesmo dispositivo constitucional (art. 5° LV,
CFRB/88).

Coelho (2014, p. 78) defende que o instituto da desconsideracdo da per-
sonalidade juridica “ndo € uma teoria contraria a personalizacdo das sociedades
empresarias”’, mas justamente a favor dela, por isso visa proteger a sociedade da
utilizagéo fraudulenta e nociva.

Contudo, se o direito ndo dispuser de instrumentos, ou pelo menos argu-
mentos materiais para preservar os empreendedores ante a possibilidade de perda
total, eles tenderdo a buscar maior remuneragao para 0s investimentos nas empre-

sas, pois o risco do negdcio seria alto.

4.2 ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Apesar de se tratar de uma teoria ndo muito nova - visto que teve previ-
sao legal pela primeira vez no ordenamento brasileiro no ano de 1990 através do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor -, no ambito processual temos uma vasta lacuna
ainda a ser preenchida.

Mesmo diante de tantas reformas no atual Codigo de Processo Civil, o
instituto da desconsideracédo da personalidade juridica nunca foi abordado e proce-
dimentalizado. Essa omissédo gerou uma grande interrogacédo em relacdo a forma de

aplicacao da teoria, desde questdes simples até outras muito mais complexas.
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Uma das primeiras indagacdes que se pode fazer estd em qual seria a
natureza processual da desconsideracdo da personalidade juridica. Se, a natureza
de um processo autbhomo ou um mero incidente processual. Mesmo parecendo
uma pergunta despretensiosa, a depender de sua resposta, podem surgir efeitos
totalmente diferentes para 0 mesmo caso concreto.

Tomando por um momento a aplicacdo da desconsideracédo, deve por
meio de acao propria como o adequado, ser feito 0 questionamento se necessaria-
mente tera que ser feito e qual rito tal acdo seguira, ou se sera ela regida por alguma
espécie de procedimento especial.

Deixando de lado esta hipotese, passando a observar a aplicacdo da teo-
ria da desconsideracdo por meio de um incidente processual, 0s questionamentos a
serem feitos sdo outros. Nesta hipGtese, o questionamento esta em qual fase do
principal poderia ser instaurado tal incidente, se 0 mesmo acarretaria a suspensao
do processo principal e ainda, quais 0s meios de resposta que teria a sociedade e os
sécios a sua disposicéo.

Pode-se imaginar o proponente de uma acdo de conhecimento que tem
uma pretensédo em face de uma pessoa fisica. Seria exagerado exigir do proponente
na sua inicial desconsideracéo da pessoa juridica, inclusive sua citacdo, para o caso
de ndo serem encontrados bens no nome do réu.

Apenas imaginar o desdobramento de tal hipétese j4 € algo demasiada-
mente cansativo. Como uma opcao a esta hipotese, aparece a aplicacdo da descon-
sideracdo por meio de um incidente processual. Contudo, como ja& mencionado, €
bastante improvavel que tal incidente seja instaurado ainda no processo de conhe-
cimento, sendo mais esperado, qgue 0 mesmo seja instaurado ja em sede de execu-
cao.

Sao realmente raros 0s casos em que o autor, proponente da acdo, jA em
sua inicial, elenca o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica em caso
de inadimplemento. Desta forma, tem se tornado comum 0s requerimentos para
desconsideracdo da personalidade juridica ja no ambito da execucgéo, seja autbno-
ma ou sincrética, conforme sera abordado posteriormente.

A doutrina muito se controverteu a este respeito, e o que se pode obser-
var € uma corrente de doutrinadores comercialistas fazendo uma grave critica ao
referido instituto, diante da inseguranca que ele traz a livre iniciativa, podendo ser

desconsiderado muitas vezes sem a correta observancia do devido processo legal,
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enquanto de outro ponto, civilistas defendem a teoria e sua aplicagdo como forma de

protec&o dos prejudicados pelos abusos da sociedade.

Sobre a teoria inversa, o STF pacificou o entendimento de sua possibili-

dade, conforme se extrai do seguinte julgado:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A desconsideracao inversa da perso-
nalidade juridica caracteriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial
da sociedade, para, contrariamente do que ocorre na desconsideracao da
personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patriménio so-
cial, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por obrigacdes do socio
controlador. Considerando-se que a finalidade da disregarddoctrine € com-
bater a utilizagdo indevida do ente societario por seus socios, 0 que pode
ocorrer também nos casos em que 0 socio controlador esvazia o seu patri-
monio pessoal e o integraliza na pessoa juridica, conclui-se, de uma inter-
pretacdo teleoldgica do art. 50 do CC/2002, ser possivel a desconsideracao
inversa da personalidade juridica, de modo a atingir bens da sociedade em
razdo de dividas contraidas pelo sécio controlador, conquanto preenchidos
0S requisitos previstos na norma. (STJ, REsp 948.117/MS, 32 T., |.
22.06.2010, rel. Min. Nancy Andrighi).

Assim, tem-se aceito que a desconsideracdo da personalidade juridica
possa ser deferida ja em sede de execucédo do titulo judicial, inclusive a desconside-
racao inversa, que tem caracteristicas um pouco diferentes. Talvez resida aqui a
maior discussao pertinente ao direito processual, e diz respeito a garantia do devido
processo legal nessa fase.

O processo civil brasileiro, antes dividido em etapas autbnomas em rela-
¢céo ao processo de conhecimento e da execucgao, caracterizava-se por ter a execu-
¢cdo sempre como um processo autbnomo aos autos principais. Essa era a regra,
tanto em titulos executivos judiciais quanto em titulos executivos extrajudiciais.

Contudo, essa forma processual comecou a ser remodelada para o que €
denominado atualmente de processo sincrético ou de sincretismo processual, no
qual o cumprimento de sentenca e a liquidacdo ndo eram mais processados auto-
nomamente, mas sim nos mesmos autos, caracterizando uma mera fase processual
iniciada por um mero requerimento.

Esta reforma se iniciou em 1994, com o advento da lei 8.952/94, que alte-
rou principalmente o art. 461 do CPC, em relacdo a forma de processamento das
execugdes que tinham por fundamento obrigagGes de fazer e ndo fazer. Posterior-
mente, com a edi¢do da lei 10.444/02, também foi alterada a forma dos processos
de execucao que tinham como objeto a entrega de coisa.
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Por fim, com o advento da Lei n® 11.232/2005, foi alterado também o pro-
cessamento das execucgdes que se fundam em pagamento de quantia, e dessa for-
ma, ndo existe mais como regra, processo autbnomo de execucao fundada em titulo
judicial, devendo a sentenca ser objeto de simples liquidacdo e cumprimento nos
proprios autos.

Nas palavras de Camara:

Além disso, e este €, a nosso sentir, 0 ponto mais importante da modifica-
¢do, por ser a execuc¢do de sentengca mero prosseguimento do processo em
gue se produziu a condenacao, incide aqui, com toda a sua for¢a, o dispos-
to no art. 262 do CPC, segundo o qual o processo comeca por iniciativa da
parte, mas se desenvolve por impulso oficial. Significa isso dizer que, ao
contréario do que se tinha antes, quando a execucdo de sentenca era pro-
cesso autbnomo e, por isso mesmo, sé podia ter inicio por demanda da par-
te, agora a execucdo, sendo um prosseguimento do processo que ja existia,
desenvolve-se por impulso oficial, cabendo ao juiz, pois, ex-oficio, dar inicio
a execucdo das suas proprias sentencas (ressalvando-se, sempre, a
condenacdo a pagar dinheiro, a que continua a ser aplicavel o modelo tra-
dicional, com dois e as vezes trés, pois ndo se pode esquecer da liqui-
dagdo de sentenca - processos autdnomos entre si). (CAMARA, 2012, p.
168).

Neste contexto, cabe analisar a efetividade do devido processo legal, co-
mo também fazer uma sucinta observancia nesta fase processual da efetividade do
devido processo legal, composta pelos principios constitucionais do contraditorio e
ampla defesa, previstos no inc. LV do art. 5° da CF/88 LV que assim prescreve: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo as-
segurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.
(BRASIL, 1988).

Equivocadamente afirma-se que no processo de execucdo ndo é aborda-
da a discussdo do mérito, ficando esta tarefa a cargo do processo de conhecimento,
sob 0 argumento de que no processo executivo, 0 que se busca é a satisfacdo do
direito. Tal afirmacdo ndo € em todo falsa, mas também néo pode ser interpretada
de forma absoluta.

Nas palavras de Talamini, Almeida e Wambier:

O equivoco da antiga afirmacéo de que ndo haveria contraditorio na execu-
¢do residia em ndo se perceber que o que nao existe é discussdo quanto ao
mérito do crédito do exequente. Ou seja, 0 juiz ndo investiga, dentro da
execucao se o exequente tem ou ndo razdo quando afirma que ndo possui
crédito. O que ndo ha é o debate quanto tal matéria. Essa discussao ja tera
ocorrido em acgdo de conhecimento anterior, em que houve a condenacéo,
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ou ocorrerd em embargos a execugdo ou impugnacdo ao cumprimento de
sentenca. (TALAMINI; ALMEIDA; WAMBIER, 2007, p. 146).

N&o se pode negar a existéncia de meérito no processo de execugédo, sen-
do que seu julgamento estd condicionado a interferéncias como, por exemplo, 0s
embargos a execucao, uma acao autbnoma de conhecimento e incidental ao préprio
processo de execugao.

Justamente nesse momento processual é que se deve encaixar a aplica-
bilidade da desconsideracdo da pessoa juridica. E importante perceber que a dis-
cussdo do mérito em si ja foi abordada, sendo que os argumentos que podem ser
levantados nesta fase, como forma de defesa, sdo meramente processuais e de ca-
rater formal, ndo mais se falando em elementos faticos.

Pode-se elencar no direito processual, duas formas de defesa devidamen-
te positivadas, os embargos a execugcdo e a impugnacado e cumprimento de senten-
ca. Ha ainda a chamada excecao de pré-executividade, assim como os embargos de
terceiro.

Dentre tantas op¢des, com caracteristicas especificas tdo distintas, fica
evidente que, ao menos sob o prisma processual, existe uma lacuna a ser preenchi-
da pelo legislador, visto que ndo existe um meio efetivo e expresso para ser obser-
vado ao disciplinar sobre a teoria inversa da desconsideragdo da personalidade juri-

dica, bem como em sua modalidade costumeira.

43 A TEORIA INVERSA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Seguindo a légica dos diversos institutos existentes no direito, a teoria da
de desconsideracdo da personalidade juridica comecou a ser dividida em modalida-
des. Desta classificacdo, a forma mais discutida, talvez mais do que a propria forma
“‘normal” da desconsideracéao, € a forma inversa desta.

Apesar de um nome extenso e aparentemente complexo, a teoria inversa
da desconsideragdo tem um conceito simples e de facil compreensdo. Contudo, ne-
cessario se faz ter o prévio conhecimento da teoria em sua esséncia comum, para, a

partir dai, poder iniciar o estudo da modalidade invertida.
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Trata-se de um instituto que ndo consta expressamente em nenhuma lei
no ordenamento juridico, tendo como fundamento apenas a doutrina e a jurispru-
déncia.

Pode-se dizer em sintese, que é a invasao do patriménio de uma empre-
sa em razao de dividas do préprio socio, quando este, utiliza-se da empresa para
ocultar seus bens pessoais de possiveis execuc¢des. Ao contrario do que se vé na
modalidade comum, que alcanca bens dos socios em razdo da insuficiéncia de
adimplemento da pessoa juridica.

A partir do momento que se compreende o fundamento teleoldgico da teo-
ria, a sua modalidade inversa parece plenamente possivel se, novamente, a perso-
nalidade juridica da empresa esta servindo para acobertar fraudes. Este é também o

entendimento de Rosenvald:

Ora, a partir do momento em que se isola o fundamento juridico da admissi-
bilidade desta teoria, facil € depreender a admissibilidade do inverso € pos-
sivel, igualmente, desconsiderar a (mesma) autonomia da pessoa juridica
para responsabiliza-la por obrigacdes assumidas pelos seus sécios. (RO-
SENVALD, 2011, p. 501).

E ainda, nas palavras de Coelho:

Sua aplicacdo é especialmente indicada na hipétese em que a obrigagdo
imputada & sociedade oculta uma ilicitude. Abstraida, assim, a pessoa da
sociedade, pode-se atribuir a mesma obrigacdo ao sécio ou administrador
(que, por assim dizer, se escondiam atras dela), e, em decorréncia, caracte-
riza-se o ilicito. (COELHO, 2014, p. 87).

A utilizacdo desta teoria tem sido comum em casos de dissolucao de so-
ciedade conjugal, situacdo em que um dos cdnjuges, socio de pessoa juridica, utili-
za-se fraudulentamente da personalidade juridica da empresa pra ocultar bens parti-
culares, evitando que os mesmos facam parte da partilha.

Nada mais justo nesta situacéo, do que a desconsideracdo da personali-
dade juridica da empresa, porém, com base em uma divida do proprio socio e nao
da empresa.

Complementa Coelho, no sentido de ser caracterizada essa modalidade

basicamente em casos de desvio de bens:

A fraude que a desconsideracao invertida coibe &, basicamente, o desvio de
bens. O devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a qual
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detém absoluto controle. Desse modo, continua a usufrui-los, apesar de nao
serem de sua propriedade, mas da pessoa juridica controlada. Os seus cre-
dores, em principio, ndo podem responsabiliza-lo executando tais bens. E
certo que, em se tratando a pessoa juridica de uma sociedade, ao sécio é
atribuida a participacdo societaria, isto €, quotas ou acdes representativas
de parcelas do capital social. (COELHO, 2014, p. 50).

No Direito de Familia, sua utilizacdo (disregard doctrine) dar-se-a de for-
ma mais corriqueira na via inversa, desconsiderando a sociedade com o intuito de
alcancar do sécio, supostamente ocultado no patrimoénio da empresa, facilitando as-
sim o adimplemento do cénjuge ou do credor prejudicado.

O Enunciado 283 da Jornada de Direito Civil abragcou a orientacdo da me-
Ihor doutrina, reconhecendo ser “cabivel a desconsideragdo da personalidade juridi-
ca denominada ‘inversa’ para alcancgar bens de sécio que se valeu da pessoa juridi-
ca para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiro”. (BRASIL, 2007).

Ao compulsar as origens da teoria da desconsideracéo, pode-se perceber
gue a mesma visa que os efeitos da desconsideracdo sejam meramente patrimoni-
ais e sempre relativos a obrigacbes determinadas, ndo fazendo com que a pessoa
juridica entre em liquidacao ou se despersonalize.

De outro ponto, ao especificar a extensédo dos efeitos aos bens particula-
res do sécio, a teoria da desconsideragcédo permite superar a discussao sobre a pes-
soa juridica responder ou nao, conjuntamente com o sécio.

A teoria inversa ndo tem previsao legal em nenhuma disposi¢do normati-
va no Brasil, exceto no novo Cdédigo de Processo Civil, (Lei 13.105/15), o qual ainda

encontra-se no periodo de vacatio legis, assunto este, que sera mais bem abordado.

4.4 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL COMO PARAMETRO PARA APLICA-
CAO DA TEORIA INVERSA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JU-
RIDICA ANTES DO PERIODO DE “VACATIO LEGIS”

O Novo Cddigo de Processo Civil, (Lei 13.105 de 16 de marco de 2015),
contém disposicbes especificas disciplinando o incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica. Atualmente é dominante o entendimento de que o Cédigo de
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Processo Civil, editado em 1973 (Lei 5.869), j& estava ultrapassado e ndo atendia
mais as necessidades da sociedade, o que motivou a edi¢do deste novo codigo.
Assim, o novo CPC veio para trazer mais eficacia, celeridade e eficiéncia
na conducdo dos processos civis no Brasil, adaptando o ordenamento a realidade
atual.
Um dos grandes avanc¢os encontrados no novo CPC é justamente a regu-
larizacdo da aplicagdo da disregard doctrine. Medina faz uma breve andlise sobre o

instituto no novo Cadigo de Processo Civil:

De acordo com o art. 77 do NCPC, “em caso de abuso da personalidade ju-
ridica, caracterizado na forma da lei, o juiz pode, em qualquer processo ou
procedimento, decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico,
guando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determi-
nadas obriga¢cfes sejam estendidos aos bens particulares dos administrado-
res ou dos soécios da pessoa juridica ou aos bens de empresa do mesmo
grupoecondémico”. Os arts. 78 e 79 do NCPC, por sua vez, dispdem: “Re-
guerida a desconsideracéo da personalidade juridica, o socio ou o terceiro e
a pessoa juridica serdo citados para, no prazo comum de quinze dias, se
manifestar e requerer as provas cabiveis”; “Concluida a instrugédo, se ne-
cesséria, o incidente sera resolvido por decisdo interlocutoria impugnavel
por agravo de instrumento”. Admite-se, também, a desconsideracéo da per-
sonalidade juridica inversa.49. O NCPC contém disposi¢ao expressa, admi-
tindo o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica “também
nos casos de abuso de direito por parte do sécio” (art. 77, paragrafo unico, |,
do NCPC). (MEDINA, 2013, p. 177).

Conforme se observa, finalmente um diploma legal tratou da forma de
aplicacdo da teoria da desconsideracédo da personalidade juridica, prevendo inclusi-
ve, a sua modalidade inversa. E satisfatorio perceber que o legislador se preocupou
em garantir o direito de defesa tdo questionado pela doutrina comercialista.

Assim, o novo CPC, no Titulo Ill, ao tratar da Intervencédo de Terceiros,
reservou todo o Capitulo IV para normatizar o instituto da desconsideragédo da per-
sonalidade juridica, preconizando o referido instituto como um incidente processual.

O art. 133 do novo Cadigo de Processo Civil assim preveé:

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

§ 1o O pedido de desconsideracao da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei. (BRASIL, 2015).
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O capitulo que trata da desconsideracdo da personalidade juridica tratou
de vérias questdes que antes eram puramente constru¢cdes doutrinarias, trazendo
expressamente o procedimento a ser adotado, bem como elencando as fases de
sua existéncia, conforme se extrai do conteudo dos artigos 134 e 135 do menciona-

do diploma:

Art. 134. O incidente de desconsideracédo é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial. § 10 A instauracdo do incidente
sera imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotagfes devidas.
§ 20 Dispensa-se a instauracéo do incidente se a desconsideracdo da per-
sonalidade juridica for requerida na peti¢ao inicial, hip6tese em que sera ci-
tado o sécio ou a pessoa juridica. 8 30 A instauracdo do incidente suspen-
derd o processo, salvo na hipotese do § 20. § 40 O requerimento deve de-
monstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para des-
consideracgdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica sera citado
para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze)
dias. (BRASIL, 2015).

A tdo controvertida oportunidade de manifestacdo da empresa e dos so-
cios foi também normatizada. O novo CPC prevé em seu art. 135 que, tanto o sécio
quanto a pessoa juridica serdo intimados para manifestar-se e requerer as provas
cabiveis, quando a desconsideracao nao for requerida no inicio do processo.

Tal posicionamento do novo Cdodigo de Processo Civil veio no mesmo

sentido que o doutrinador Didier ja defendia, ao passo que propunha:

Ora, na medida em que se podera desconsiderar a personalidade juridica
de uma sociedade empresaria — e, consequentemente, se instaurando a
busca no patrimbnio de seus sécios de bens para a satisfacdo da obrigacéo
—, hada mais razodvel, assim, que sejam citados, os sdcios, ou outra soci-
edade do mesmo grupo, ja que, coma desconsideracdo, poderdo ser toma-
das medidas que acarretem a excussado dos seus patriménios para a satis-
facdo das pretensdes de direito material posta em juizo. Admite-se como li-
cita, também, a citacdo do sécio ja no processo de execucado, desde que se
instaure um incidente cognitivo — 0 que ndo é raro nem esdruxulo, basta
ver o exemplo do concurso de credores — no processo executivo, para que
se apure, em contraditério, o preenchimento dos pressupostos legais que
autorizam a aplicacdo da teoria, bem como se |lhe permita o exercicio da
sua ampla defesa. Ndo € necesséria a instauragdo de um processo de co-
nhecimento com esse objetivo; o que se impde € a existéncia de uma fase
cognitiva, mesmo incidente, de modo que o contraditrio possa ser exerci-
tado. (DIDIER, 2014, p. 12).

Muitas disposi¢des novas foram inseridas no novo Codigo de Processo
Civil, desde procedimentos executorios e até mesmo questdes recursais. Pode-se

citar que, com o novo texto, aguele que sofre constricdo em seus bens em razdo da
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desconsideracé@o da personalidade juridica, também é legitimo para interpor os em-
bargos de terceiro, desde que nao tenha participado do mencionado incidente.

De outro modo, em relacdo a sede recursal, nunca antes normatizada, no
inciso IV do Art. 1.015 do novo cddigo, veio estabelecer ainda que, “cabe agravo de
instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre: IV - incidente de
desconsideracao da personalidade juridica”. (BRASIL, 2015).

Neste aspecto, o novo Cdédigo de Processo Civil veio completar de forma
satisfativa o procedimento adequado na aplicacao da disregard doctrine. Tal norma-
tizacdo é um imperativo de seguranca juridica e uma garantia do devido processo
legal, que antes jazia numa lacuna legal.

A vigéncia das leis no tempo é objeto de vastas dissertacbes na doutrina.
A regra esta preceituada na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(LINDB), e em seu art. 1° prevé que, “salvo disposi¢ao contraria, a lei comeca a vigo-
rar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada”. (BRASIL,
2002).

E importante citar também, a disposicdo da Lei Complementar 95, de 26
de fevereiro de 1998, que trata da vigéncia de leis. Prevé o art. 8° desta norma, in-
clusive pela nova redacao dada pela LC 107, de 26 de abril de 2001:

Art. 8° A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo a con-
templar prazo razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reser-
vada a clausula "entra em vigor na data de sua publicacdo" para as leis de
pequena repercussao.

§ 2° As leis que estabelecam periodo de vacancia deverao utilizar a clausula
‘esta lei entra em vigor ap6s decorridos (0 numero de) dias de sua publica-
¢ao oficial’. (Incluido pela Lei Complementar n° 107, de 26.4.2001

O novo Cédigo de Processo Civil publicado em 16 de marco de 2015, tem
o periodo de vacatio legis de 1 (um) ano, conforme disposicdo do seu artigo Art.
1.045: “Este Caodigo entra em vigor apés decorrido 1 (um) ano da data de sua publi-
cagdao oficial”. (BRASIL, 2015).

Assim, a regra é de que o mesmo so devera ser utilizado ordinariamente
a partir de 17 de marco de 2016. Contudo, ndo € recente a discussdo acerca da
possibilidade de se utilizar leis ainda no periodo de vacéancia como paradigma na
solucéo de conflitos.

O periodo da “vacatio legis” serve, fundamentalmente, para os entes inte-

grantes do ordenamento juridico,, bem como a propria sociedade, se adaptarem
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a nova norma aprovada. Muito embora, ainda esteja dentro do periodo de vacancia,
é pertinente utilizd-lo como parametro para a uniformizacdo das decisdes e do pro-
cedimento a ser adotado, principalmente quando se adentra em institutos nunca an-
tes normatizados, como o caso da disregard doctrine.

Didier traz um importante entendimento a respeito da aplicabilidade de

normas ainda no periodo da vacatio legis:

E elementar a ligio de que uma lei ndo produz efeitos no periodo da vacatio
legis; por ndo esta em vigor, de seu texto ndo é possivel extrair consequén-
cias normativas. O Cdédigo de Processo Civil é uma lei federal. O raciocinio
deveria ser semelhante: somente apés a vacatio de um ano, o CPC poderia
surtir efeito. Mas talvez a edicdo de um texto normativo novo — sobretudo de
um novo Cédigo, com mais de trés mil enunciados dispositivos (artigos, inci-
sos, paragrafos, alineas) — ndo seja algo totalmente anédino durante o peri-
odo da vacatio. (DIDIER, 2014, p. 2).

E indiscutivel o fato de que ndo se pode exigir de imediato a aplicagéo de
todas as novas disposi¢cdes contidas no novo Cédigo de Processo Civil, por causar
uma grande discrepancia de normas, e até mesmo por ter milhares de enunciados
totalmente novos. Como exemplo, os requisitos da peticdo inicial, que também foram
alterados pela nova disposi¢ao normativa.

Didier divide as normas provenientes do novo CPC em trés categorias

préprias:

Normas juridicas novas: as normas juridicas novas somente poderdo ser
aplicadas ap6ds a vigéncia do Cdédigo. E o que acontece, por exemplo, com
0S hovos requisitos da peticao inicial (arts. 320, Il e VII, NCPC), que somen-
te podem ser exigidos para demandas ajuizadas apds a vigéncia do novo
Cadigo; b) Pseudonovidades normativas: o CPC contém enunciados norma-
tivos,que, embora novos, nada inovam normativamente no direito processu-
al civil brasileiro. S&o textos normativos novos, mas deles ndo decorrem
normas juridicas novas; e ¢) Normas de carater simbolico: na legislagao
simbodlica, o sentido politico prepondera sobre o sentido normativo-juridico
do texto legislado. Um mesmo texto normativo pode ser lido em uma dimen-
sdo simbolica e em uma dimensdo normativo-juridica. (DIDIER, 2014, p. 4,
5).

A classificacdo nao tem pretensdo de exaustividade, mas serve ao me-
nos, para compreender os tipos de normas e as consequéncias normativas de cada
uma.

Todavia, ndo parece razoavel deixar um diploma legal de tamanho impac-
to como o novo codigo, sem nenhum tipo de utilizacdo antes do periodo de vigéncia,

ao menos de forma a complementar, auxiliando desde j& na interpretacao
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das normas. N&o parece lucido, estando ciente da nova norma que ira vigorar daqui
um ano, tomar rumos diferentes dos propostos no referido diploma. O que se espera
sdo condutas que visam a convergir as decisdes desde ja, ao entendimento ja pre-
ceituado.

E pacifico no ordenamento juridico o entendimento de que uma norma
pode ser valida, mesmo ainda ndo possuindo vigéncia, o que é o caso do novo Co6-
digo, que apesar de votado, aprovado e publicado, ainda ndo surte efeitos. No direito
patrio ainda defende-se a posi¢cdo de que, quanto mais uma norma pode influenciar
e alterar o ordenamento juridico, maior € 0 seu prazo de vacatio legis. Isso pode ser
observado no atual Cdadigo Civil que teve periodo de vacancia também de 1 (um)
ano.

Sobre a vigéncia de uma lei, esclarece Rosenvald:

Com isso, a norma legal ndo ganha obrigatoriedade no dia de sua publica-
¢do, salvo quando houver uma expressa disposi¢cdo nesse sentido. E mais
guanto maior a repercussao da lei, maior devera ser o periodo de vacatio
legis. Até porque a clausula entra em vigor na data de sua publicagéo é res-
trita as normas legais de pequena repercussao. Logo, uma lei de grande re-
percussao social precisa de um periodo mais longo. (ROSENVALD, 2011,
p. 134).

Contudo, é necessario lembrar que ha normas que nem sequer tém dis-
posicao disciplinada, e que se encontram em um verdadeiro vazio juridico. A aplica-
cdo suplementar do novo cddigo nestes casos, ndo traria prejuizo ou contradi¢ao.
Pelo contrario, ajudaria desde ja, a solucionar questées controvertidas que ha muito
vém sendo objeto de discussao da doutrina e da jurisprudéncia.

Brancato faz algumas disposicdes a respeito de novas leis:

Finalmente, a lei nova ndo pode alterar o ato juridico perfeito, o direito ad-
quirido e a coisa julgada. Isto quer dizer que as situacgdes juridicas ja defini-
das ndo podem ser alteradas por uma lei nova. Portanto h4 um principio da
irretroatividade das leis. Esse principio estabelece, além das hipoteses ja
vistas, que a lei nova se aplica a casos presentes e futuros. Ha algumas ex-
cecdes, como a da lei penal, que retroage quando beneficiar o réu; a lei fis-
cal é retroativa quando beneficie o contribuinte. (BRANCATO, 2011, p. 50).

N&o ha o que se falar aqui em prejuizo a coisa julgada, ao direito adquiri-
do ou ao ato juridico perfeito. Trata-se de direito processual, que € meio e néo fim

em si proprio. Claro que a sua utilizacdo equivocada pode sim trazer maleficios
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as partes, principalmente quando se obsta de alguma forma o direito de defesa.
Contudo, ndo se pode também alegar que a aplicabilidade da referida norma seria
prejudicial, pois, ao menos em relacéo ao instituto da desconsideracdo, o novo codi-
go traz seguranca ao ordenamento juridico, estabelecendo o procedimento a ser
adotado.

Intenta-se ao menos, a mobilizagcédo para uma efetividade destas normas,
pois as escolhas politicas e normativas ja foram feitas, e ndo estdo condicionadas ao
inicio de vigéncia da norma, tratando-se de um posicionamento atual.

Desta forma, a utilizagdo do disposto do novo Cdadigo de Processo Civil se
revela neste impasse procedimental, como uma interessante solugcdo para encerrar
as discussoes referentes a lacuna da aplicagcédo da disregard doctrine, sem deixar de
observar o principio fundamental processual consubstanciado no devido processo

legal.
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5 CONCLUSAO

Do ponto de vista comercial, a autonomia patrimonial e a personificacdo
das sociedades vieram como instrumentos para facilitar a realizacdo de negdécios e
gerar certa seguranca juridica, tanto para os sécios como para quem nhegocia com a
referida sociedade.

Em contraponto, tornou-se muito comum a ocorréncia de fraudes contra
credores utilizando destas peculiaridades da personalidade juridica. Assim, o surgi-
mento da disregard doctrine veio como um subterfigio a tais atitudes fraudulentas.

Sua insergao no ordenamento brasileiro se fez expressa pela primeira vez
através do Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), e também por meio de
outros diplomas legais como a Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste), e ainda, na Lei
9.605/98, que regula os crimes ambientais. Por fim, com a edi¢cdo do novo Cddigo
Civil, a referida teoria também nédo foi esquecida, ficando prevista no seu art. 50, 0
gual se consagrou por apresentar a teoria maior do referido instituto.

Contudo, apesar de, no ordenamento patrio, a substancia do referido insti-
tuto estar devidamente consolidada, no direito processual, quando se trata da apli-
cagao da referida teoria, encontra-se uma vasta lacuna a ser preenchida.

Assim, o afastamento temporario da autonomia patrimonial da pessoa ju-
ridica, desconsiderando a sua personalidade (que a principio s6 € uma medida ulti-
ma ratio) como excecao, pode acabar sendo banalizado por alguns juizes.

Como observado através do presente trabalho, um fato que atrai muita
atencdo e preocupacdo, € o de ndo haver uniformidade na aplicacao do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, talvez em decorréncia da existéncia dos
dois desdobramentos da teoria, em teoria maior e menor.

No ordenamento brasileiro ndo tem havido controvérsias a respeito das
teorias maior e menor, mas sim, em relagdo ao procedimento a ser adotado para a
sua aplicabilidade, isso porgue, em nenhum diploma legal encontra-se qualquer tipo
de normatizacéo a respeito de qual forma processual seria incorporada para a apli-
cacao da teoria.

Outra situacao agravante que pode ser percebida no cotidiano forense é a
grande incidéncia da desconsideracao inversa da personalidade juridica, modalidade
esta que nem sequer tem previsdo legal, mas que pela analogia dos magistrados,

vem sendo aplicada.
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Ademais, uma maior preocupacao se observa ao tratar da aplicabilidade
da teoria inversa do respectivo instituto, visto que nesta hipotese, ndo ha sequer re-
gistro legal da sua existéncia, ressalvado o previsto no novo Cédigo de Processo
Civil. Como a propria modalidade ja é fundada em uma construcdo doutrinaria e ju-
risprudencial, muito mais abstrato é imaginar a aplicagdo processual da mesma, mo-
tivo pelo qual torna-se necessario desprender uma maior importancia a este proce-
dimento, dada a inseguranca gerada e a cautela necessaria para que nao se ofenda
injustificadamente o direito de terceiros ou até mesmo dos soécios e da pessoa juridi-
ca, também sujeita de direitos.

E neste ponto que se observa o quanto uma norma processual faria a di-
ferenca para a resolucéo de tais conflitos. Deixar a cargo dos magistrados estabele-
cer através da analogia, dos costumes, e das formas de integracdo, a aplicacdo do
instituto, a garantia as partes o devido processo legal, e a observancia de todos os
demais principios processuais, ndo se revela uma condi¢éo absolutamente segura.

Tal providéncia ndo pode ser deferida por mero despacho, devendo, an-
tes de mais nada, ser observado um processo de cogni¢cdo pertinente, que atente
para 0s pressupostos necessarios, bem como a imposicdo de um regular procedi-
mento com contraditério e ampla defesa.

Surge como solugdo mais 6bvia, a utilizacdo do novo Cddigo de Processo
Civil - aprovado em marco de 2015, com vacatio legis de um ano, tendo eficicia a
partir de marco de 2016 -, o qual em seu texto traz expressamente diversos aponta-
mentos a respeito da aplicacdo da teoria da desconsideracao, inclusive na sua mo-
dalidade inversa, que anteriormente tinha apenas classificacdo doutrinaria e nao le-
gal.

Qualguer tentativa de harmonizacéo da aplicacao da referida teoria sem a
inclusdo do novo codigo como forma de interpretacdo, poderia até ser valida, contu-
do, teria pouca aplicabilidade, ou pelo menos, ja nasceria com os dias contados. E
necessario que, na busca da solucdo ao impasse processual trabalhado, seja utili-

zado como paradigma o préprio Codigo de Processo Civil recentemente aprovado.

Até mesmo a propria modalidade inversa da desconsideracdo acabou
normatizada, como se extrai do 82° do art. 133 do novo Codigo de Processo Civil

que assim preveé:
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Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber in-
tervir no processo.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideracao in-
versa da personalidade juridica.

Ao que parece, estas faltas anteriormente apontadas, se mostraram re-
solvidas. Assim, apesar de existirem normas constantes no novo Cadigo de Proces-
so Civil que ndo podem ser aplicadas antes do término do periodo de vacatio legis,
entende-se que, mesmo neste periodo, nada impede que ja seja utilizado como fon-
te para as decisfes que versem sobre a teoria da desconsideracao da personalidade
juridica.

Mesmo sendo pela primeira vez expressa em um texto legal, a desconsi-
deracédo inversa da personalidade juridica ndo foi conceituada, até porque ndo ha
duvidas a respeito. Prevé o novo codigo que a aplicacdo se dara da mesma forma
gue a desconsideracdo em sua modalidade comum, ou seja, por incidente proces-
sual.

Talvez esta informacao néo traga grandes novidades ao que ja entendia a
doutrina, contudo, ao estipular um procedimento sistematizado a ser seguido para a
desconsideracdo da personalidade juridica, sua modalidade inversa também foi
agraciada com os mesmos pressupostos, garantindo também nessa modalidade,

uma maior certeza nas decisdes e seguranca juridica para as partes em litigio.
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