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RESUMO

A presente pesquisa monografica € um estudo sobre o instituto da desconsideracéo
da personalidade juridica, mormente no tocante as normas processuais para suas
aplicac6es disciplinadas no Cédigo de Processo Civil de 1973 e no Projeto de Lei n°
8046/2010 (Projeto do Novo Caodigo de Processo Civil). Parte-se de uma abordagem
critica de interacdo argumentativa que corroboram pela necessidade de
uniformizacdo de procedimento especifico para decretacdo da disregard doctrine,
notadamente pela manutencdo das garantias constitucionais inerentes ao devido
processo legal e seguranca juridica na aplicacao do aludido instituto. Primeiramente,
faz-se uma analise atenta e acurada no instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, compreendida pela andlise de sua origem e evolucédo
historica, natureza juridica, esclarecimentos terminolégicos acerca do instituto, bem
como ponderacdes pontuais quanto a aplicacdo desse instituto no direito
comparado. Evolui no capitulo seguinte analisando fundamentos da literatura juridica
e precedentes jurisprudenciais acerca do instituto no direito interno, além de realizar
o cotejo analitico dos preceitos legais aplicaveis e presentes no vigente CPC e no
Novo Codex. Por fim, apresenta analise critica das disposi¢ées previstas no Codigo
projetado, notadamente aquelas afetas ao incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica, estabelecendo, assim, liame aos fundamentos que
corroboram pela manutengcéo aos principios da efetividade processual, do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa e da necessidade efetiva de

uniformizacéo do procedimento para a decretacao do instituto da desconsideracao.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Cédigo de Processo
Civil de 1973. Projeto de Lei n°® 8046/2010. Uniformizacdo de procedimento.

Efetividade processual.



ABSTRACT

This monographic research is a study of the Institute disregard doctrine, especially
regarding the procedures for their disciplined applications in the Civil Procedure
Code of 1973 and the Bill n.° 8046/2010 (New Design Code of Civil Procedure). It
starts with a critical approach of argumentative interaction that support the need for
uniformity of specific procedure for adjudication of disregard doctrine, notably the
maintenance of constitutional guarantees inherent to due process and legal certainty
in the application of the institute alluded. First, it is a careful and accurate analysis in
disregard of the Institute of legal personality, understood by analysis of their origin
and historical development, legal, terminology clarifications about the institute, as
well as specific weightings as the application of this instrument in comparative law.
Evolves in the next chapter analyzing foundations of legal literature and precedents
about the institute in domestic law, and perform the analytical collation of the
applicable legal requirements and present the current CPC and New Codex. Finally,
it presents a critical analysis of the provisions of Code designed, notably those
incident of piercing the corporate veil, thus providing bond to the fundamentals that
support for maintaining the principles of procedural effectiveness, due process, the
adversarial and full defense and effective need for unify of the procedure for the

enactment of disregard Institute.

Keywords: Disregard of legal personality. Code of Civil Procedure, 1973. Bill

n.° 8046/2010. Unify procedure. Procedural effectiveness.
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INTRODUCAO

As pessoas juridicas tém existéncia distinta dos seus soOcios, ndo se
confundindo, portanto, seu patriménio com os bens de seus representantes por forca
do principio da autonomia patrimonial. Sendo assim, o instituto da desconsideracao
da personalidade juridica caracteriza-se pela efemeridade que possibilita de forma
passageira e episddica, sem desconstituir, dissolver ou por fim a sociedade, afastar
momentaneamente a referida autonomia patrimonial de modo a possibilitar a
solvéncia dos débitos por meio dos bens particulares dos sécios da sociedade

inadimplente.

Impende destacar que a desconsideracdo da personalidade juridica constitui
instituto de excepcional aplicacdo, porqguanto exige que se mostrem presentes certos
pressupostos de admissibilidade sem os quais sera inadmissivel o emprego desse
instituto. Estar-se a falar, especificamente, do requisito subjetivo de abuso de
personalidade que alude o art. 50 do Cddigo Civil, consubstanciado pelo desvio de

finalidade ou pela confusdo patrimonial.

b

A imprescindibilidade desses pressupostos corresponde a compreensao
exata do que advoga a teoria maior subjetiva de aplicacdo da desconsideracédo da
personalidade juridica, porquanto exige para aplicacdo da disregard doctrine deve-
se evidenciar de forma cabal e inequivoca o manifesto intento fraudulento e lesivo
por parte dos administradores e representantes da sociedade, que por vezes se
valem da autonomia patrimonial para acobertar seu comportamento danoso perante

dos credores da pessoa juridica.

Nessa perspectiva, o instituto da desconsideracao representa um importante
instrumento de represséo a tais condutas, porguanto permite o livre acesso aos bens
particulares dos socios da sociedade quando constatada a ocorréncia de quaisquer
de seus pressupostos ensejadores. Contudo, a aplicagdo de tal instituto demanda
extrema cautela, mormente para ndo resultar em prejuizo aquele sécio que nao
tenha incorrido no comportamento que alude o art. 50 do Codigo Civil e por que néao
dizer, igualmente, para que nédo haja a banalizacdo e o emprego inapropriado do
préprio instituto.
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N&o obstante, ha na legislacdo hipdteses de aplicacdo da disregard que
demonstra como prescindivel o critério subjetivo para adoc¢ao desse instituto, sendo,
na verdade, indispensavel para a sua ocorréncia que se mostre outro requisito,
desta vez objetivo, consubstanciado na incapacidade da pessoa juridica em solver
as dividas que possui. Aqui, trata-se, especificamente, da teoria menor objetiva de
aplicacdo da desconsideracao da personalidade, a qual encontra especial aplicacao

no Codigo de Defesa do Consumidor, notadamente em seu art. 28, § 5°.

Nesse interim, a histéria da noticia que a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica desde as pesquisas mais embrionarias acerca da natureza
juridica do instituto até sua aplicacdo na contemporaneidade, desperta profunda
reflexdo na comunidade académica ndo s6 ao direito material, mas também no que
diz respeito a auséncia de procedimento especifico e uniforme para aplicacdo desse
instituto, mormente para se deixar salvaguardado as garantias constitucionais afetas

ao devido processo legal, contraditério e a ampla defesa.

Com efeito, consoante se verd no curso desta pesquisa monogréafica a
auséncia de rito procedimental especifico para aplicacdo da disregard doctrine
provocou que juiz de primeiro grau e 0s proprios tribunais de justica adotassem
diversos procedimentos quando da andlise e aplicacdo desse instituto, o que por via
de consequéncia desaguou em duvidas e incertezas quanto a legalidade da
desconsideracdo, porquanto algumas dessas decisdes eram realizadas ao arrepio

do contraditorio e a ampla defesa.

Nesse contexto, a presente pesquisa monografica tem escopo realizar um
estudo atento e acurado acerca da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, partindo-se, inicialmente, de uma interagéo I6gica argumentativa trazendo a
baila fundamentos da doutrina especializada e precedentes jurisprudéncias acerca
da aplicacdo desse instituto, notadamente no que diz respeito ao rito procedimental

atualmente adotado e o proposto pelo projeto de Lei n°. 8046/2010.

Nesse desiderato, a presente pesquisa monografica atente as finalidades no
estudo, porguanto com emprego de vocabulario simples e facil compreensdo no
Capitulo 1 aborda com proficiéncia a origem e evolucdo histérica do instituto da

disregard, tecendo considera¢cfes acerca de sua natureza juridica e esclarecimentos
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terminolégicos que equivocamente sdo utilizados no cotidiano, além de apresentar
de forma clara e objetiva as principais teorias que alicercam o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica. Em seguida, encerra o Capitulo 1
fazendo ponderacdes precisas desse instituto no direito comparado e sua aplicacéo

naqueles ordenamentos juridicos.

No Capitulo 2, desenvolve estudo acerca do instituto da desconsideracéo da
personalidade juridica no direito interno, mormente no que diz respeito as
disposi¢cdes do Cadigo Civil de 2002 e o Cédigo de Defesa do Consumidor, além de
analisar o cotejo dos dispositivos atinentes a aplicacdo do instituto presentes no
Caodigo de Processo Civil de 1973 e o projeto de Lei n°® 8046/2010 que versa sobre
as disposicbes do novo Cdodigo de Processo Civil. Pretende-se nesse capitulo
analisar de forma detida e acurada cada dispositivo de aplicacdo da disregard
doctrine, contudo dispensando especial atencdo aos preceitos previstos no CPC de

1973 e no projeto do Novo Cadigo de Processo Civil.

No Capitulo 3, desenvolve-se uma analise critica acerca do procedimento
incidente da desconsideracdo da personalidade juridica (previsto no projeto de Lei
n° 8046/2010), tecendo consideracBes acerca do conflito entre os principios
processuais atinentes a aplicagcdo do instituto da disregard doctrine e encerra
apresentando razfes reais e faticas pela necessidade da uniformizacdo de um
procedimento para a aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica.

Por fim, apresentam-se conclusdes pela efetividade do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, sem, contudo, tolher direitos
constitucionais sem 0s quais ndo se poderia falar em devido processo, contraditorio

ou ampla defesa.
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1. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA (DISREGARD OF
LEGAL ENTITY).

O presente capitulo examinara inicialmente a evolucéo histérica do instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica (Disregard of legal Entity), evoluindo
para conceitos doutrindrios e jurisprudenciais acerca de sua natureza juridica,
refletindo sobre as principais teorias que estudam o instituto e conclui analisando a

aplicacao da desconsideracao do direito estrangeiro.
1.1 Evolucéo histérica do instituto da Disregard Doctrine.

Difundida inicialmente nos paises que vigora o sistema do common law, a
teoria da desconsideracao da personalidade juridica teve sua primeira manifestacéo
em 1809, no célebre caso norte-americano Bank of Unites States vs. Deveaux, 0
qual nas licbes de Suzy Elizabeth Cavalcante Koury (1997, p. 64), o magistrado da
causa, Juiz Marshall “com a intengédo de preservar a jurisdigdo das cortes federais
sobre corporations, jA que a constituicdo Federal Americana, no seu art. 3°, secdo
2°, limita tal jurisdicdo as controvérsias entre cidaddos de diferentes estados,
conheceu da causa”, aplicando o instituto da disregard doctrine afastando em
primeiro plano a autonomia existente entre a personalidade juridica da sociedade, da
personalidade dos sécios daquela empresa.

Especificamente no caso em apreco, interessante notar que nao houve
qualquer ponderacdo acerca de desvio de finalidade, tampouco abuso da
personalidade juridica das sociedades apresentadas no litigio, mas tdo somente
discusséo acerca da competéncia da Justica Federal do Estado em analisar e julgar

demandas em que se fizessem partes cidadéos de diferentes entes federativos.

Nesse sentido, o magistrado norte-americano com escopo de cumprir o
requisito constitucional, afastou a autonomia existente entre a pessoa juridica e a de
seus socios, considerando como fato preponderante a circunstancia de que tais
sécios realmente pertenciam a diferentes Estados da Federacéo, e, por essa razao,
a competéncia constitucional para analise e julgamento do feito pertencia a Justica

Federal americana.

Flavia Maria de Morais G. Clapis, em excelente dissertacdo para obtencao
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de titulo de mestre em Direito Comercial (2006, p. 45), traduz uma das obras do
autor Maurice Wormser, o qual advoga que a pessoa juridica, por sua natureza e
finalidade, ndo pode ser comparada a um cidadédo de determinado Estado, vejamos

a passagem doutrinaria:

Agora, se uma empresa for meramente uma entidade legal, se estiver
revestida somente de invisibilidade e intangibilidade, n&o poderia,
naturalmente, ser cidada de pais. A constituicdo federal, contudo, no artigo
trés, secdo dois, limita, inter alia, a jurisdicdo das cortes federais a
controvérsias entre cidaddos de diferentes paises. Em 1809, o Ministro-
Presidente do Tribunal Superior Marshall, por essa razéo, para preservar a
jurisdicdo das cortes federais sobre empresas, foi compelido a olhar além
da entidade para o carater das pessoas que compdem a empresa. A corte
decretou que substancial e essencialmente as partes do processo judicial
sdo o0s acionistas, e que suas varias jurisdicbes de cidadania seriam
aceitas.

Nesse patrticular, acresca-se a licdo de Silvio Venosa (2003, p. 257):

As pessoas juridicas, segundo essa corrente, sdo reais, porém dentro de
uma realidade que nédo se equipara a das pessoas naturais. Existem, como
o Estado que confere personalidade as associacdes e demais pessoas
juridicas. O Direito deve assegurar direitos subjetivos ndo unicamente as
pessoas haturais, mas também a esses entes criados. Nao se trata,
portanto, a pessoa juridica como uma ficgdo, mas como uma realidade, uma
realidade técnica.

Nessa esteira, em que pese 0 ponto nevralgico do caso Bank of Unites
States vs. Deveaux versar exclusivamente sobre a preservacao da competéncia da
Justica Federal norte-americana, a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica mostrava-se medida de excepcional cabimento, todavia,
adotada perante aquelas cortes para alcancar os membros que compunham o

quadro societario de determinada pessoa juridica.

Esse importante precedente, embora seja considerado um marco no estudo
da disregard doctrine, é extremamente criticado pela doutrina especializada que nao
o0 vé como um leading case de aplicacdo do instituto, porquanto considera apenas
critérios para a fixacdo da competéncia da Justica Federal norte-americana e ndo da

aplicacéo propriamente dita da desconsideracdo da personalidade juridica.

Nesse sentido, a doutrina classica advoga que o verdadeiro leading case de
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica surgiu na
Inglaterra, em 1897, com o caso Salomon v. Salomon & Co. Ltd., julgado perante a

House of Lords. Nesse precedente, a doutrina explica que Aaron Salomon,
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comerciante de couros e calcados constituiu em 1892 a pessoa juridica Salomon &
Co. Ltd. juntamente com outros seis membros de sua propria familia, cedendo para
cada um dos sOcios, apenas, uma cota representativa, ao passo que, para Si,

reservou vinte mil cotas de participacdo na sociedade.

Oportuno trazer a baila as licbes de Stolze Gagliano (2010, p. 274) ao
destacar que “pela desproporgdo na distribuicdo do controle acionario ja se
verificava a dificuldade em reconhecer a separacédo dos patrimonios de Salomon e

de sua propria companhia.”

Nessa linha, parafraseando as licbes desse ilustre magistrado baiano, em
determinado momento, possivelmente antevendo “a quebra” da empresa, Aaron
Salomon emitiu titulos privilegiados (obrigacdes garantidas) no importe de dez mil
libras esterlinas, adquiridas por ele mesmo. Isso, em eventual situacdo de
insolvéncia da pessoa juridica e sendo ele, Aaron Salomon, credor privilegiado da
empresa, preferiu a todos os demais credores quirografarios, ou seja, sem garantia,

liquidando o patriménio liquido da empresa.

Em outras palavras, enquanto os demais credores da pessoa juridica
possuiam créditos quirografarios (sem garantia), Aaron Salomon possuia créditos
privilegiados com garantia real, de modo que Ihe permitia, concomitantemente, néo
pagar os débitos ante a limitacdo de sua responsabilidade pessoal, ou executa-los

preferencialmente.

Constituido o litigio judicial em processo falimentar, Aaron Salomon foi
condenado nas instancias ordinarias (High Court e a Court of Appeal) a pagar com
seus bens pessoais 0s débitos ndo adimplidos pela empresa, sob a fundamentacéo
de que reconhecida estava a fraude engendrada pelo comerciante, o qual vale frisar,
nao sO pelo seu controle acionario perante dos demais acionistas da empresa, mas
sim por ter ele, Aaron Salomon, usado a sociedade de modo a confundir sua
personalidade com a da pessoa juridica, a fim de que seu crédito prevalecesse em

detrimento aos dos demais credores.

Contudo, as decisbes proferidas pelas instancias inferiores foram

reformadas pela Camara de Lordes Inglesa (House of Lords) que acatou a defesa de
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Aaron Salomon, no sentido de que, tendo sido regularmente constituida e néo se
identificando a responsabilidade civil da sociedade com a do proprio Salomon, este

nao poderia, pessoalmente, responder pelas dividas da empresa.

Segundo Couto Silva (2009, p. 73), a Camara de Lordes ponderou que:

Uma vez que se admite que a sociedade, por seu liquidante, possa fazer
valer determinados direitos contra seu soOcio principal, esta-se,
evidentemente, a reconhecer sua personalidade juridica distinta; que a
circunstancia de estarem quase todas as a¢Bes em nome de Aaron e de
estarem as poucas acgles restantes em maos de pessoas de sua familia
nao tinha por si sé6 o condao de afetar o fato de que a sociedade fora
validamente constituida, nem o de fazer nascer contra a pessoa dos sécios
deveres que, de outra forma, inexistiriam; que, também, a circunstancia de
virem as acdes a ser transferidas durante a vida da sociedade a uma sé
pessoa ndo afeta em nada a existéncia nem a capacidade de uma
sociedade cuja personalidade juridica foi reconhecida.

Nesse contexto, consoante destaca Rubens Requido (1998, p. 350), pioneiro
no Brasil no estudo da matéria, “a tese das decisdes reformadas das instancias
inferiores repercutiu”, dando origem a doutrina do disregard of legal entity, mormente
nos Estados, onde difundiu larga jurisprudéncia, expandindo-se para a Alemanha e

em outros pal'ses europeus.

Acresca-se que apds a analise do caso Aaron Salomon, o principio da
autonomia da pessoa juridica passou a ser severamente aplicado, adotando a
desconsideracdo da personalidade juridica somente em situacdes de excepcional
cabimento, de modo oposto ao que acontece no direito norte-americano que, com o
devido cuidado e analisando as especificidades do caso concreto, aplica a disregard

doctrine sem a rigidez e formalismo do direito inglés.

Arrematando esse topico, cumpre trazer a lume que, em que pese a analise
do aludidos precedentes, nao foi na Inglaterra, tampouco nos Estados Unidades que
a disregard doctrine foi sistematizada. Segundo advoga Pedro Cordeiro (2005, p. 27-
28), tal sistematizagdo ocorreu na Europa Continental, mormente na Alemanha, ante
a andlise do acordao de 22 de junho de 1920 quando o Terceiro Senado do
Reichsgericht (RG) relativizou o principio da autonomia da pessoa juridica, tao

enraizado naquele pais.
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1.2 Natureza Juridica do instituto.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2011, p. 267), com

especial erudicdo assinalam que:

A desconsideracdo da personalidade juridica consiste na possibilidade de
se ignorar a personalidade juridica autbnoma da entidade, sempre que esta
venha a ser utilizada para fins fraudulentos ou diversos daqueles para os
quais foi constituida, permitindo que o credor de obrigagdo assumida pela
pessoa juridica alcance o patriménio particular de seus sécios ou
administradores para a satisfacdo de seu crédito.

Por outro lado, Suzy Koury (2003, p. 86) define o instituto:

(...) a Disregard Doctrine consiste em subestimar os efeitos da
personificagdo juridica, em casos concretos, mas, ao mesmo tempo,
penetrar na sua estrutura formal, verificando-lhe o substrato, a fim de
impedir que, delas de utilizando, simulacdes e fraudes alcancem suas
finalidades, como também para solucionar todos os outros casos em que o
respeito a forma societaria levaria a solu¢des contrarias a sua funcao e aos
principios consagrados pelo ordenamento juridico.

As proficientes licdes dos ilustres doutrinadores que com especial habilidade
definem o instituto da disregard doctrine como um instrumento juridico de
excepcional aplicabilidade quando presentes o0s requisitos legais ensejadores,
mormente quando presente a pratica de atos fraudulentos ou diversos daqueles para
os quais foi constituida, de sorte a permitir o afastamento episédico da
personalidade autbnoma da empresa e alcancar os bens pessoais dos sdcios que a
compdem para a satisfacdo de créditos eventualmente ndo adimplidos pela pessoa

juridica.

Nessa linha de raciocinio, imperioso destacar que o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica provém do amadurecimento da
jurisprudéncia e aperfeicoada pela doutrina, a qual no ordenamento juridico
brasileiro tal evolucédo fora traduzida no art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor

e no art. 50 do vigente Cdédigo Civil, além de outras previsdes legais.

Insta registrar que o instituto da disregard doctrine possui diferentes
definicbes, a saber: (a) disregard of legal entity, disregard of corporte entity, lifting
the corporate veil, piercing the corporate veil, nos ordenamentos juridicos Inglés e
norte-americano; (b) superamento della personalitd giuridicai, no ordenamento

italiano; (c) durchgriff der juristichen person, na Alemanha; (d) teoria de la
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penetracion o desestimacion de la personalidad, na Argentina; e (e) mise a | ecart de

la personnalité morale, no ordenamento francés.

Nesse contexto, Verrucoli (1964, p. 195) adverte que a disregard doctrine é
um instrumento de controle posto a disposi¢cdo do Direito para coibir a pratica de
situacbes abusivas ou fraudulentas. Seguindo sua linha doutrinaria, a autonomia da
personalidade juridica constitui um privilégio conferido pelo Estado aos membros da
pessoa juridica e como tal, ndo pode ser utilizado para a pratica de condutas

contréarias ao Direito.

Corrobora dessa linha de pensamento o ilustre doutrinador portugués Pedro

Cordeiro (2005, p. 19) ao assinalar que:

(...) entendemos por desconsideracdo o desrespeito pelo principio da
separacdo entre a pessoa coletiva e 0s seus membros, dito de outro modo,
desconsiderar significa derrogar o principio da separacdo entre pessoa
coletiva e aqueles que por tras dela atuam.

Merece, outrossim, especial destaque a doutrina de Arruda Alvim (2001, p.

312) ao asseverar que o que legitima a disregard doctrine:

O agir atualmente em desconformidade com a significacdo impressa, a atos
precedentemente praticados, e praticados por outros, mas que, em relacao
a si proprio e aos outros, nunca cogitou de ilicitude desses atos, sendo que
ao contrario, é agora comportamento incompativel com a conduta
precedente, havida como licita, pretendendo-se esse alguém albergar-se
sorrateiramente debaixo da pessoa juridica.

Dessa maneira, evolui-se para concluir que a desconsideracdo deve ser
aplicada quando constatada a ocorréncia de abuso ou desvio de finalidade, ou
ainda, na diccdo legal, quando os interesses particulares dos acionistas se
confundirem com o0s objetivos da sociedade, hipoteses essas em que deve ser
superada a distingdo existente entre as personalidades da empresa e das pessoas

naturais que ela controla.

Parafraseando as licbes Fabio Comparato (1976, p. 294), em razdo do poder
de controle dos acionistas perante a sociedade, a doutrina e jurisprudéncia nacional
tém se preocupado em justificar o afastamento episodico da personalidade juridica
com noc¢des de direito e de fraude a lei, o qual segundo o ilustre doutrinador carioca
nao entende ser adequado, eis que em casos de abuso ou fraude néo
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comprometem a ineficicia da separacgéo patrimonial em beneficio controlador. Dito
de outra maneira pode haver a desconsideracdo da personalidade juridica sem,
contudo, que tenha ocorrido o abuso de direito ou fraude a lei, mas beneficiar o

controlador.

Sintetizando os fundamentos dessa doutrina e indo diretamente ao ponto, o
instituto da desconsideracdo comporta critérios objetivos para sua aplicacdo, ou
seja, a pessoa juridica deve ser constituida para desempenhar determinadas
atividades comerciais gerais e especificas, de tal modo que a ndo observancia
dessas atividades podem levar a aplicacdo do afastamento de sua personalidade

juridica.
Noutro giro, Fabio Ulhoa Coelho (2003b, p. 110) destaca:

A desconsideracdo da pessoa juridica (ou do superamento da
personalidade juridica) ndo questiona o principio da autonomia patrimonial,
gue continua valido e eficaz ao estabelecer que, em regra, os membros da
pessoa juridica ndo respondem pelas obrigacdes desta. Trata-se de
aperfeicoamento da teoria da pessoa juridica, através da coibicdo do mau
uso de seus fundamentos.

Em outra passagem doutrinaria, Ulhoa Coelho (2002, p. 34-35) acrescenta

que:

O objetivo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
(disregard of legal entity ou piercing the veil) é exatamente possibilitar a
coibicdo da fraude, sem comprometer o préprio instituto da pessoa juridica,
isto €, sem questionar a regra da separacdo de sua personalidade e
patriménio em relacdo a seus membros. Em outros termos, a teoria tem o
intuito de preservar a pessoa juridica e sua autonomia, enquanto
instrumentos juridicos indispensaveis a organizacdo da atividade
econdmica, sem deixar ao desabrigo terceiros vitimas de fraude.

Nessa vereda, convém salientar que os efeitos de eventual afastamento
episodico da personalidade da pessoa juridica devem subsistir exclusivamente nas
hipoteses em que for indispensavel a aplicacdo da disregard, ou seja, uma vez
desconsiderada a autonomia patrimonial da sociedade, seus efeitos somente podem
incidir perante os motivos ensejadores de sua decretacédo, permanecendo, portanto,

incélume a autonomia da sociedade perante outros pontos.

Acresca-se, nesse particular que, adotada a disregard doctrine ante o

acontecimento de qualquer das hipoteses de excepcional cabimento, tal efeito, como
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esclarecido anteriormente, somente deve incidir sobre o ato que deu causa a sua
decretacao, preservando-se, ainda, eventuais direitos ou interesses de terceiros de

boa-fé.

Em suma, o que se evidencia nesse ponto, € que em que pese a
desconsideracdo da personalidade juridica ser um importe de instrumento de
repressao a atos e condutas inclinadas a fraude dos credores da empresa ou como
oportunamente consignado, em casos de desvio ou abuso de personalidade, seus
efeitos ndo devem ser aplicados indistintamente ou sem qualquer cautela, eis que
somente podem ser impostos naquelas situagdes que provocaram sua ocorréncia e

ainda assim, preservando-se, como dito, eventuais interesses de terceiros de boa-fé.

E cedico que desconsideracdo da personalidade juridica ndo extingue a
pessoa juridica, eis que para tanto existe instrumento proprio e adequado da
despersonalizacdo e que serd oportunamente estudado nesta pesquisa
monografica. A desconsideracdo, como brevemente introduzido, busca
especificamente o afastamento tdpico e pontual da autonomia patrimonial da pessoa
juridica de sorte a permitir a responsabilizacdo pessoal dos acionistas (sécios) da
sociedade desconsiderada que praticaram o ato tido como fraudulento ou com
abuso de personalidade, permanecendo valida, constituida e existente para todos os

demais atos da sociedade.

A despeito disso, impende destacar seguinte licao Coelho (1994, p. 215):

Em sendo assim, pelas obrigacdes da pessoa juridica responde, em regra,
apenas o patriménio. E, em geral, incabivel a responsabilizacdo do membro
da pessoa juridica por obrigacdo que ndo é dele, mas dela. O credor do
ente moral (sociedade civil ou comercial, associacdo ou fundagdo) néo
pode, em principio pretender a satisfacdo de seu crédito no patriménio
individual de membro da entidade, mesmo em se tratando da pessoa que a
representa no negocio ou na acao judicial, jA que sao sujeitos de direito
distintos. Esta regra geral, decorrente do dispositivo de lei acima
mencionado, é referida através do principio da autonomia patrimonial da
pessoa juridica.

Sendo assim, deve-se entender o real alcance da desconsideragéo, qual
seja, trata-se de um mecanismo legal apenas para atingir os bens dos sdcios e nao
para interferir na existéncia da sociedade, podendo ocorrer apenas para um
determinado ato, permanecendo plenamente a sua existéncia para outros fins. Com

efeito, considerando a desconsideracdo da personalidade diz respeito a um ato
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isolado que n&o tem por objetivo por fim & personalidade, mas apenas ultrapassar a
sua existéncia, foi denominado doutrina da penetragdo, consoante Sérgio Campinho
(2003, p. 62).

Com a propriedade de quem estreou o estudo sobre tema no ordenamento

juridico brasileiro, Rubens Requido (1969, p. 14) explica:

(...) a disregard doctrine ndo visa a anular a personalidade juridica, mas
somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus limites, a
pessoa juridica, em relagdo as pessoas ou bens que atrds dela se
escondem. E caso de declaracédo de ineficacia especial da personalidade
juridica para determinados efeitos, prosseguindo, todavia, a mesma
incolume, para seus outros fins legitimos.

A despeito disso, registre-se a proficiente licdo de Marlon Tomazette (2001,
p. 2):

Desvirtuada a utilizacdo da pessoa juridica, nada mais eficaz do que retirar
os privilégios que a lei assegura, isto é, descartar a autonomia patrimonial
Nno caso concreto, esquecer a separacao entre sociedade e sécio, o que
leve a estender os efeitos das obrigacbes da sociedade. Assim, 0s sécios
ficam inibidos de praticar atos que desvirtuem a funcéo da pessoa juridica,
pois caso o facam ndo estardo sob o amparo da autonomia patrimonial.

Ha que se ressaltar que nao se destroi a pessoa juridica, que continua
a existir, sendo desconsiderada apenas no caso concreto. Apenas se
coibe o desvio na sua funcdo, o juiz se limita a confinar a pessoa
juridica a esfera que o direito lhe destinou. A teoria da
desconsideracdo ndo visa destruir ou questionar o principio de
separacdo da personalidade juridica da sociedade da dos sd4cios, mas,
simplesmente, funciona como mais um refor¢co ao instituto da pessoa
juridica, adequando-o a novas realidades econdmicas e sociais,
evitando-se que seja utilizado pelos s6cios como forma de encobrir
distor¢cBes em seu uso. (Grifo nosso)

Em sintese, a natureza juridica da disregard doctrine consiste em um
instrumento juridico de excepcional aplicabilidade que permite aos magistrados
afastarem de forma extraordinaria a autonomia patrimonial da empresa, ante a
ocorréncia de qualquer de seus pressupostos ensejadores, permitindo, assim, a
responsabilizacdo direta e pessoal dos bens do sécio ou administrador que tenha
praticado o ato, a fim de reprimir, desfazer e anular tais atos para salvaguardar o
adimplemento da divida contraida pela pessoa juridica.
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1.3 Esclarecimentos terminol6gicos (desconsideragcdo e despersonalizacao)

Consoante consignado nesta pesquisa monografica, a teoria da
desconsideragédo da personalidade juridica “desenvolveu-se com o fim precipuo de
prevenir o desvio de finalidade de um ente empresarial, seja através da fraude a lei,
aos credores ou ao contrato social, isto &, visando, exclusivamente, responsabilizar
a ma-fé dos sdcios administradores™ e nessa hipétese, o juiz, ignorando a existéncia
da pessoa juridica no caso concreto, supera a autonomia da sociedade, para

alcancar o patriménio dos sécios.

Nesse sentido, importa ressaltar que a desconsideracdo da personalidade
juridica da sociedade se presta como importante instrumento de combate a pratica
de atos fraudulentos, abusivos, ou em desvio de funcdo da empresa e ndo pode
significar, ressalvadas hip6teses excepcionais, a sua extingdo. Assim, o afastamento
da personalidade deve ser temporario e tdpico, perdurando, apenas no caso
concreto, até que os credores se satisfacam no patriménio pessoal dos soécios

infratores, verdadeiros responsaveis pelos ilicitos praticados.

Por conseguinte, tdo logo ressarcidos os prejuizos, sem interferéncia de
simultanea responsabilizagdo administrativa e criminal dos envolvidos, a empresa,
por forca do préprio principio da continuidade, podera, desde que apresente

condig¢®es juridicas e estruturais, retomar suas atividades.

Entretanto, hipdteses haverd& em que podera |justificar-se a
“despersonalizacdo” em carater definitivo da pessoa juridica, entendido tal fenébmeno
como a extingdo compulsoria, pela via judicial, da personalidade juridica. Cite-se, por
exemplo, “os casos de torcidas organizadas que, pela violéncia de seus integrantes,

justificariam o desaparecimento da prépria entidade de existéncia ideal”.?

A despeito do tema, Comparato (1983, p. 283) esclarece:

Importa, no entanto, distinguir entre despersonalizacdo e desconsideracéo
(relativa) da personalidade juridica. Na primeira, a pessoa coletiva
desaparece como sujeito autbnomo, em razdo da falta original ou

! MARTINS, Gilberto Baptista. Os fundamentos da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica e o novo Cédigo Civil. In Boletim Acoas 4/84.

GAGLIANO, Pablo Stolze et al. Novo curso de direito civil, volume I: parte geral. 122 ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 276.
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superveniente das suas condicBes de existéncia, como, por exemplo, a
invalidade do contrato social ou a dissolu¢cdo da sociedade. Na segunda,
subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da
pessoa de seus sbcios ou componentes; mas essa distincdo é afastada,
provisoriamente e tdo-s6 para 0 caso concreto.

Assim, sem excesso de preciosismo técnico impde-se diferenciar as
expressdes “despersonalizacdo” que traduz a propria extingdo da personalidade
juridica e o termo “desconsideragao” que se refere apenas ao seu superamento
episodico, em funcéo da fraude, abuso ou desvio de finalidade. Por essa razao, vale
registrar que, tecnicamente, pelo fato de que a desconsideracdo ser uma sancgao
que se aplica a um comportamento abusivo, ela € decretada, e ndo declarada, como

muitas vezes se utiliza a expresséo.

Nessa vereda, importa acrescer, por fim, que também se decreta a
despersonalizacdo (extingdo) da pessoa juridica, pondo fim a ela, ao contrario da
responsabilidade patrimonial direta, em que ha um reconhecimento de uma situagao
fatica ensejadora, declarando-se a ocorréncia do fato e as suas consequéncias

juridicas.

1.4 A dicotomia da desconsideracdo (teorias subjetiva e objetiva) e

pressupostos de aplicabilidade

N&o obstante existir varias teorias acerca da aplicabilidade do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, merece especial relevo aquelas a que
doutrinariamente se denomina a dicotomia da desconsideragéo, consubstanciada no
exame da teoria subjetiva/unitarista ou igualmente conhecida como maior, e a teoria

objetiva ou menor, as quais se passam a percorrer.

A primeira, denominada teoria subjetiva ou maior, fora desenvolvida pelo
jurista aleméo Rolf Serick por meio da qual para aplicacdo da desconsideracao,
exige-se a comprovacao de desvio de finalidade da pessoa juridica ou a confusao
patrimonial, precedido, ainda, da conduta dolosa ou culposa dos sécios ou
administradores da pessoa juridica. Em outras palavras, ndo se mostra suficiente a
aplicacao do instituto a mera alegacéo de suposto prejuizo aos credores da pessoa
juridica, para que seja desconsiderada a personalidade é imprescindivel que se
demonstre o comportamento malicioso tendente a fraudar a lei, os credores ou ainda

abuso de direito dos sécios da pessoa juridica.
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A despeito da teoria maior da desconsideracao, Ulhoa Coelho (2002, p. 43)
explica:

(...) elegeu como pressuposto para o afastamento da autonomia patrimonial
da sociedade empresaria o uso fraudulento ou abusivo do instituto. Cuida-
se, desse modo, de uma formulacéo subjetiva, que da destaque ao instituto
do sdcio administrador, voltado a frustacao de legitimo interesse do credor.

Corrobora esses fundamentos Teresa Pantoja (2002, p. 121) ao destacar

que:

Desconstituir de modo definitivo, arbitrario e irracional pessoas juridicas
constituidas ao abrigo da lei, e que vém funcionando em conformidade com
a lei, sem evidéncia de efetivo prejuizo a terceiro detentor de interesse
juridico legitimo — e portanto sem comprovagdo de abuso do instituto é,
muito mais do que atribuir-se um injustificada resolubilidade ao direito de
propriedade, e um preco muito oneroso ao exercicio da empresa, vincula-
los sempre, em quaisquer situacdes, uma suposta fidicia especifica. E
erigir-se em concreta e imediata a responsabilidade do empresario, quando
nem a Constituicdo o fez, nem o Codigo Civil pretendeu assim qualifica-la,
nem muito menos os padrdes de auto-sustentabilidade econémica pos-
modernos assim comportam.

Acresgam-se, ainda, as licdes proficientes de Carla Marshall (2002, p. 144):

O Prof. Serick ao desenvolver a teoria da desconsideracédo o fez, tendo em
vista seu carater subjetivo, o que significa que, a ndo ser que seja
evidenciada a fraude ou abuso da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
ndo se pode falar em desconsidera-la. O elo de ligagdo que autoriza a
aplicacdo da teoria em questdo esta ligada a manipulagdo da autonomia
patrimonial, dai a possibilidade de, quanto aquele fato ou negdcio
especifico, ir buscar o autor da manipulacdo, perpetuando-se, todavia, 0s
demais atos e a prépria empresa.

Sendo assim, considerando a inafastabilidade de elementos subjetivos
concretos que defende a teoria maior, pode-se, extrair, portanto, que para a correta
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica é imprescindivel que se
demonstre o ato, conduta ou comportamento fraudulento por parte dos sécios ou
administradores da pessoa juridica, isso, decerto, afasta a aplicacédo indiscriminada

e inconsequente do instituto.

Por outro lado, a segunda teoria, conhecida por menor ou objetiva, apenas
decorre da insolvéncia do devedor, e € aplicada especialmente no Direito Ambiental

e do Consumidor®, bem como na Justica do Trabalho. Em breves palavras, & luz dos

®* DESCONSIDERACAO. PERSONALIDADE JURIDICA. PRESSUPOSTOS. Houve a
desconsideracéo da personalidade juridica (disregard doctrine) da empresa devedora, ao imputar ao
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fundamentos da teoria objetiva, o que realmente importa para a aplicagcdo da
desconsideracdo da personalidade € simplesmente a frustagdo pelo adimplemento
da obrigacdo perante os credores da pessoa juridica, sendo prescindivel, portanto,

qualquer andlise afeta a elementos subjetivos dos responsaveis pela empresa.

A despeito disso, registre-se o0 seguinte aresto do egrégio STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - A(;AO DE
INDENIZACAO POR ATO ILICITO - INSCRICAO INDEVIDA - DANO
MORAL CUMPRIMENTO DE SENTENCA - INSOLVENCIA DA PESSOA
JURIDICA - DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA - ART. 28, § 5°,
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - POSSIBILIDADE -
PRECEDENTES DO STJ - DECISAO MONOCRATICA QUE DEU
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. INSURGENCIA DA RE. 1. E
possivel a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade
empresaria - acolhida em nosso ordenamento juridico,
excepcionalmente, no Direito do Consumidor - bastando, para tanto, a
mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de
suas obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio de
finalidade ou de confusédo patrimonial, € o suficiente para se "levantar
0 véu" da personalidade juridica da sociedade empresaria.

(..)

2. "No contexto das relacbes de consumo, em atencdo ao art. 28, § 5°, do
CDC, os credores ndo negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao
patriménio dos socios, mediante a aplicacdo da disregard doctrine,
bastando a caracterizacdo da dificuldade de reparacdo dos prejuizos
sofridos em face da insolvéncia da sociedade empresaria" (REsp
737.000/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma,
DJe 12/9/2011).

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1106072/MS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 02/09/2014, DJe 18/09/2014) (Grifo nosso)

Estabelecendo a diferenca entre as duas teorias, Ulhoa Coelho (2003, p. 35)

tece os seguintes esclarecimentos:

grupo controlador a responsabilidade pela divida, sem sequer as instancias ordinarias declinarem
presentes os pressupostos do art. 50 do CC/2002. Houve apenas menc¢éo ao fato de que a cobranca
¢ feita por um 6rgédo publico e que a empresa controlada seria simples longa manus da controladora.
Dai a violacdo do art. 131 do CPC, visto que ndo ha fundamentacdo das decisbes das instancias
ordinarias, o que leva a afastar a extensdo do arresto as recorrentes em razao da exclusédo da
desconsideracdo da personalidade juridica da devedora, ressalvado o direito de a recorrida obter
nova medida para a defesa de seu crédito acaso comprovadas as condi¢des previstas no retrocitado
artigo. Anotou-se ndo se cuidar da chamada teoria menor: desconsideracéo pela simples prova da
insolvéncia diante de tema referente ao Direito Ambiental (art. 4° da Lei n. 9.605/98) ou do
Consumidor (art. 28, § 5° da Lei n. 8.078/90), mas sim da teoria maior que, em regra, exige a
demonstracdo de desvio de finalidade da pessoa juridica ou a confusdo patrimonial. Precedente
citado: REsp 279.273-SP, DJ 29/3/2004 (STJ, REsp 744.107-SP, Rel. Min. Fernando Gongalves, j.
20-5-2008).
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Ha duas formulagGes para a teoria da desconsideragdo: a maior, pela qual o
juiz é autorizado a ignorar a autonomia patrimonial das pessoas juridicas,
como forma de coibir fraudes e abusos praticados através dela, e a menor,
em que o simples prejuizo do credor ja possibilita afastar a autonomia
patrimonial.

Nesse sentido, ndo obstante a existéncia de duas, entre as principais teorias
acerca da aplicacdo da disregard doctrine, no ordenamento juridico do patrio aplica-
se a teoria maior, subjetiva, consoante se vé do seguinte precedente do Colendo
Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
EXECUCAO DE TITULO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE BENS DE
PROPRIEDADE DA EMPRESA EXECUTADA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. INVIABILIDADE. INCIDENCIA DO ART. 50
DO CC/02. APLICACAO DA TEORIA MAIOR DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA.

- A mudancga de endereco da empresa executada associada a inexisténcia
de bens capazes de satisfazer o crédito pleiteado pelo exequente nao
constituem motivos suficientes para a desconsideracdo da sua
personalidade juridica.

- A regra geral adotada no ordenamento juridico brasileiro é aquela prevista
no art. 50 do CC/02, que consagra a Teoria Maior da Desconsideracgéo,
tanto na sua vertente subjetiva quanto na objetiva.

- Salvo em situagcBes excepcionais previstas em leis especiais,
somente é possivel a desconsideracdo da personalidade juridica
guando verificado o desvio de finalidade (Teoria Maior Subjetiva da
Desconsideracdo), caracterizado pelo ato intencional dos s6cios de
fraudar terceiros com o0 uso abusivo da personalidade juridica, ou
guando evidenciada a confusdo patrimonial (Teoria Maior Objetiva da
Desconsideracdo), demonstrada pela inexisténcia, no campo dos fatos,
de separacdo entre o patrimdnio da pessoa juridica e os de seus
socios. Recurso especial provido para afastar a desconsideracdo da
personalidade juridica da recorrente.

(REsp 970.635/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. em 10/11/2009,
DJe 01/12/2009) (grifo nosso)

O Caodigo Civil, por sua vez, colocando-se ao lado das legislacdes
modernas, consagrou, em norma expressa, a teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica, nos seguintes termos:

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

Segundo o novel preceito legal, a desconsideracdo sera possivel, a
requerimento da parte ou do representante do Ministério Publico, quando Ihe couber

intervir, se o abuso consistir em: i) desvio de finalidade; ou ii) confuséo patrimonial.

Nesse sentido, Pablo Stolze (2010, p. 279) destaca:

No primeiro caso, desvirtuou-se o objetivo social, para se perseguirem fins
ndo previstos contratualmente ou proibidos por lei. No segundo, a atuagéo
do sécio ou administrador confundiu-se com o funcionamento da prépria
sociedade, utilizada como verdadeiro escudo, ndo se podendo identificar a
separacao patrimonial entre ambos.

E arremata o ilustre magistrado baiano ao asseverar que “nas duas
situacles, faz-se imprescindivel & ocorréncia de prejuizo — individual ou social —

justificador da suspensao temporaria da personalidade juridica da sociedade.”

Segundo Nelson Nery Junior (2011, p. 267):

Desvio de finalidade. A identificacdo do desvio de finalidade nas atividades
da pessoa juridica deve partir da constatacdo de efetiva desenvoltura com
gue a pessoa juridica produz a circulacdo de servicos ou de mercadorias
por atividade licita, cumprindo ou n&do o seu papel social, nos termos dos
tracos de sua personalidade juridica. Se a pessoa juridica se pde a praticar
atos ilicitos ou incompativeis com sua atividade autorizada, bem como se
com sua atividade favorece o enriquecimento de seus soOcios e sua
derrocada administrativa e econbmica, da-se ocasido de o sistema de
direito desconsiderar sua personalidade e alcancar o patriménio das
pessoas que se ocultam por detras de sua existéncia juridica.

Acrescenta ainda o ilustre civilista:

Confuséo patrimonial. Também é aplicada a desconsideracdo nos casos
em que houver confuséo entre o patriménio dos s6cios e da pessoa juridica.
Essa situacao decorre da ndo separacdo do patriménio do sécio e da
pessoa juridica por conveniéncia da entidade moral. Nesse caso, 0 sdcio
responde com seu patrimdnio para evitar prejuizos aos credores, ressalvado
a impenhorabilidade do bem de familia e os limites do patriménio da familia.

Em suma, a despeito do desvio de finalidade — equipara-se a hipotese de
violagdo dos estatutos prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, caracterizada
pela situacdo em que os membros da sociedade praticam atos distintos dos
previstos no objeto social da sociedade verificado em seus atos constitutivos. Em

poucas palavras, € o0 uso da sociedade para fins diversos dos quais ela foi criada.

* GAGLIANO, Pablo Stolze et al. Novo curso de direito civil, volume I: parte geral. 122 ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 279.
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Por seu turno, extrai-se que h& confusdo patrimonial — situagdo em que o
patrimonio da sociedade seja desviado para o0 nome pessoal de seus membros para
coloca-los a salvo de qualquer obrigacdo social. Tal hipotese pode ser verificada
qgquando em determinado exercicio contabil a empresa apresente prejuizo, e, no
mesmo periodo, o patriménio pessoal dos socios cres¢a, sendo a empresa a Unica
fonte de renda de seus membros, ou seja, se caracteriza pelo beneficio patrimonial

dos so6cios em detrimento da sociedade.
1.5 A disregard doctrine na ordem juridica estrangeira
1.5.1 Estados Unidos da América

Consoante oportunamente consignado nesta pesquisa monogréfica, o direito
norte-americano prestou importante contribuicdo para a difusdo da teoria da
desconsideracdo personalidade juridica, porquanto fez prevalecer em seu sistema
normativo a jurisprudéncia em relacao a doutrina ou até mesmo sobre as legislacdes

estaduais.

Esse predominio jurisprudencial decorre da propria organizacdo do Estado
Norte-Americano, eis que cada um dos entes federativos possui autonomia
legislativa de tal modo que nao dificil de imaginar as dificuldades em harmonizar
uma orientacdo doutrinaria e legislativa capaz de atender as diversas situacdes que

eventualmente podem ocorrer em cada uma dessas unidades da federacao.

Nessa perspectiva, a teoria da disregard doctrine, outrossim, é objeto de
amadurecimento jurisprudencial, porquanto os tribunais norte-americanos nhao
deixam de prestigiar a autonomia patrimonial da sociedade, todavia, hipéteses ha
em que tal autonomia deverd ser afastada e decretada a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Segundo Wormser (1912, p. 496), na traducédo de Flavia Clapis:

Todos os autores de direito societario concordam que em alguns casos e
em algumas ocasides uma empresa deverd ser considerada uma
personalidade juridica totalmente separada e a parte dos acionistas
individuais. Praticamente todos os autores também concordam que em
alguns casos essa teoria de personalidade juridica precisar ser
desconsiderada.
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Nesse contexto, importa ressaltar que no direito norte-americano o instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica constitui instrumento de acesso ao
adimplemento de obrigacdes dos credores da pessoa juridica desconsiderada e néo
dos credores de seus sOcios ou acionistas. Aqui, igualmente, vale dispensar a
devida cautela quanto a aplicacéo do instituto da disregard doctrine, eis que adotada

somente nas hipoéteses de excepcional cabimento.

Nessa senda, Marinoni e Lima Junior (2001, p. 142) destacam que “nos
tribunais norte-americanos a teoria da disregard of legal entity permite ao juiz
desconsiderar a autonomia juridica de uma pessoa juridica quanto sua forma juridica

é utilizada abusivamente para manipulacées desonestas.”

Por conseguinte, extrai-se que a doutrina representa importante mecanismo
de estudo e aprofundamento do instituto da disregard doctrine no direito norte-
americano, contudo, € através da construcao jurisprudencial que a desconsideracao
foi maior difundida, inclusive, importa destacar, quando da analise do caso concreto,
ndo sendo constituida de forma imperativa a sistematizacdo de normas que

disciplinem a sua aplicagéo.
1.5.2 Alemanha

Conhecida na Alemanha como Durchgriff, a disregard doctrine representa no
direito germanico a possibilidade de se julgar determinada sociedade empresarial,
adotando-se como parametro de julgamento o grupo societario que a compde ou 0

acervo patrimonial da pessoa juridica.

Na mesma linha do direito norte-americano, a Durchgriff (disregard doctrine)
também constitui instrumento de excepcional cabimento, porquanto somente
admitida em casos de utilizacdo abusiva da personalidade ou quando a autonomia

patrimonial da pessoa juridica contrariar 0os principios basicos da ordem publica.

A despeito disso, desenvolveram-se no direito germanico, trés teorias acerca
da aplicacdo da desconsideracdo. A primeira, conhecida como subjetiva, comunga
das mesmas especificidades da teoria maior adotada no sistema brasileiro,
porquanto para decretacdo da Durchgriff, imperioso sera a demonstracao de ato ou

comportamento do acionista tendente a fraudar a lei ou aos credores.
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A segunda, conhecida como “jurisprudéncia dos interesses”, designa a
pessoa juridica como mera ficcdo, abstrato e impalpavel, a qual havendo conflito de
interesses entre a norma que prestigia a autonomia da pessoa juridica e a nhorma

gue protege os interesses dos credores, 0s interesses destes devem prevalecer.

A terceira teoria, de modo oposto a “jurisprudéncia dos interesses”, dispensa
a pessoa juridica como uma entidade de valor préprio, ou seja, sem o carater de
abstracdo ou ficcdo comumente caracterizada. Nessa linha, a pessoa juridica esta
vinculada a determinadas balizas, que uma vez ignorada poder-se-a desconsiderar

sua personalidade.

Arrematando esse tdpico e considerando os pressupostos de aplicabilidade
da disregard doctrine no direito germanico, impde-se registrar que para 0S
seguidores da teoria primeira teoria, subjetiva, consoante esclarecido deve-se
demonstrar os elementos subjetivos do comportamento do agente inclinado agir no
intuito de fraudar a lei ou aos credores. Por outro lado, aos adeptos da segunda e
terceira teorias, a desconsideracdo ainda continua sendo medida excec¢éo, contudo,
nesse caso deve-se verificar se a autonomia patrimonial da pessoa juridica esta em

desacordo com a ordem publica.
1.5.3 Franca

O Direito francés, por sua vez, ndo dispde de uma sistematizacdo legal
especifica acerca da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa, sendo, imprescindivel, portanto, uma andlise atenta e acurada quanto a
necessidade ou ndo da aplicacdo desse instituto, mormente quanto a presenca dos

seus requisitos autorizadores.

Contudo, Lamartine Corréa de Oliveira (1979, p. 466) adverte que ha,
porém, dispositivos a esse respeito na Lei Faléncia de 1967, artigos 99 e 101, que
por sua vez fora mantidos no novo diploma de 1985. Especificamente doutrinador

esclarece que o art. 99 da Lei dispde

(...) em caso de faléncia ou concordata da pessoa juridica em surja
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insuficiéncia de ativo, permite ao juiz, a requerimento do sindico, ou de
oficio, determinar que as dividas sociais serdo suportadas, em todo ou em
parte, solidariamente ou ndo, por todos os dirigentes sociais, de direito ou
de fato, aparentes ou ocultos, remunerados ou n&o, ou por algum deles.

E ainda, no que diz respeito ao artigo 101 da Lei de Faléncia francesa,
Oliveira (1979, p. 462-463) disciplina que:

(...) permite que seja atingido — através da extensdo dos efeitos da faléncia
ou da concordata — o patrimonio pessoal do dirigente de direito ou de fato,
aparente ou oculto, remunerado ou ndo, da pessoa juridica falida ou em
concordata, quando tal dirigente haja, sob a cobertura da pessoa juridica,
utilizado para mascarar sua acgdo, praticando atos de comércio em seu
interesse pessoal.

Segundo Gerci Giareta (1989, p. 14):

A simulacéo esta presente nas circunstancias em que a formacéo do capital
da sociedade ndo corresponde a realidade, algumas contribuicdes sao
ficticias. Nestes casos a sociedade € nula e subsiste apenas como
sociedade de fato. Quando todo o capital € ficticio, a sociedade torna-se
inexistente, criada para fraudar as leis, como p. ex., quando a sociedade é
criada para fazer escapar os bens de um dos sOcios a acdo de seus
credores (...). Quanto a interposicdo de pessoas, esta modalidade de
simulagdo ocorre quando se usa de testa de ferro, através de delegacéo de
mandato; quando a sociedade é usada apenas como instrumento do socio.

Dessa maneira, depreende-se, portanto, ndo obstante o direito francés nao
dispor de normatizacdo especifica de aplicacdo da disregard, tem-se esse instituto,
como nos demais ordenamentos estrangeiros, como 0 importante instrumento de
repressdo a pratica de ilicitos dos administradores da pessoa juridica, mormente
guando abuso da personalidade societaria ou, especificamente no caso da Lei de
Faléncia de 1967, quando insuficiente o patriménio da empresa para solver as
dividas por ela ndo adimplida.

1.5.4 Inglaterra

Consoante consignado no inicio desta pesquisa, o julgamento do caso de
Salomon v. Salomon & Co. Ltd. refletiu negativamente para a evolugcdo da
desconsideracdo da personalidade juridica no direito inglés, porquanto passou-se a
partir daguele momento a ser aplicada como medida excepcional, mormente para se

preservar a autonomia patrimonial da pessoa juridica.

Claudia Perret em periodico publicado (2003-2004, p. 391), registra a obra

de Jodo Castilho que fora baseada no estudo de Ben A. Wortley e cita as principais
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hipoteses de aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica no

direito inglés, vejamos:

(...) casos de fraudes e declaracdes inexatas; controle em tempo de guerra;
no Direito fiscal, quando ha subordinacdo de uma empresa a outra, com
controle de fato; nas sociedades subordinadas em funcdo de alguns
beneficios fiscais e outros interesses; em imunidades de entidades privadas
controladas por Estados estrangeiros; e, na expropriacdo de bens de
sociedades estrangeiras situadas na Inglaterra.

Nesse sentido, importa ressalta o que dispde a seccao 332 da Companies
Act® de 1948, que embora ndo disponha da desconsideracdo da personalidade

juridica como instituto positivado, apresenta instituto de idéntica aplicabilidade:

A responsabilidade pela negociacao fraudulenta de pessoas em causa - Se,
no decurso da liquidagdo de uma empresa, parece que todo o negécio da
empresa foi realizada com a intencdo de fraudar credores da empresa ou
dos credores de qualquer outra pessoa ou para qualquer finalidade
fraudulenta, o tribunal, em a aplicagdo do receptor oficial, ou o sindico, ou
qgualquer credor ou contributiva da empresa, pode, se o considerar
adequado, de modo a fazer, declarar que todas as pessoas que estavam
conscientemente partes o exercicio do negécio em forma acima sao
pessoalmente responsavel, sem qualquer limitacdo de responsabilidade,
para todas ou qualquer das dividas ou outras responsabilidades da empresa
como o tribunal pode dirigir. Na audicdo de uma candidatura no ambito
desta subsecdo o receptor oficial ou o liquidante, o caso, pode-se dar
provas ou apresentar testemunhas.

Depreende-se, portanto, em que pese o direito inglés preservar a autonomia
patrimonial entre a pessoa juridica e os membros de seu quadro societario, disp0e,
como visto, de institutos proprios que embora ndo sejam qualificados como
desconsideracdo da personalidade juridica, pretendem e alcancam idénticos
objetivos, quais seja a responsabilizagcdo patrimonial direta dos acionistas da

empresa quando presentes 0s requisitos ensejadores.
1.5.5 Italia

Difundida por Piero Verrucoli no estudo Il Superamento della personalita

> Companies Act 1948, secgdo 332 (tradugdo nossa) “Responsibility for fraudulent trading of persons
concerned - If in the course of the winding up of a company it appears that any business of the
company has been carried on with intent to defraud creditors of the company or creditors of any other
person or for any fraudulent purpose, the court, on the application of the official receiver, or the
liquidator or any creditor or contributory of the company, may, if it thinks proper so to do, declare that
any persons who were knowingly parties to the carrying on of the business in manner aforesaid shall
be personally responsible, without any limitation of liability, for all or any of the debts or other liabilities
of the company as the court may direct. On the hearing of an application under this subsection the
official receiver or the liquidator, as the case may be, may himself give evidence or call witnesses.”
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giuridica della Societa di Capitali nella “Common Law” e nella “Civil Law”, a
personalidade das juridicas constitui auténtico privilégio do Estado, podendo, em
casos de excepcional aplicacdo, ser relativizada para salvaguardar os interesses do

préprio Estado e de interesses eventualmente lesados.

Segundo Suzy Koury (2002, p. 7), Pierro Verrucoli explica que:

(...) a superacdo, que realiza esta atividade da pessoa juridica, mostra-se
em toda evidéncia como um dos possiveis instrumentos através dos quais o
poder central contém e corrige a forca dos grupos, restaurando um
equilibrio comprometido, combatendo os abusos do privilégio concedido,
realizando completamente os fins perseguidos que se tenham tornado, de
gualguer maneira, comprometidos por um rigido respeito formal ao privilégio
da personalidade juridica.

Por conseguinte, consoante estudo capitulo proprio, no Direito italiano,
mormente nas licbes de Verrucoli, a desconsideracdo da personalidade juridica
constitui um importante instrumento de repressdo a pratica de situacdes abusivas ou
fraudulentas, de tal modo que a autonomia da personalidade patrimonial da pessoa
juridica apresenta-se como um privilégio conferido pelo Estado, ndo podendo,
portanto, ser utilizado para a pratica de condutas contrarias ao Direito, sob pena de

responsabilizacdo do seu patrimonio pessoal.
1.5.6 Argentina

Conhecida no ordenamento juridico argentino a Teoria de la Penetracion de
la personalidad ou Desestimacion de la Personalidad Societaria, a desconsideragao
da personalidade juridica tem lugar e aplicagéo, todavia, desde que manifestos seus
requisitos ensejadores, quais sejam, abuso da personalidade ou manifesto intento

de fraudar os credores da pessoa juridica.

Nesse sentido, Eduardo Zannoni® cita a licho de Héctor Masnatta (1979, p.

171), vejamos:

Se abusado de uma pessoa juridica para atingir fins contrarios a vida da

® Masnatta. El abuso de derecho a través de la persona colectiva (Teoria de la penetracion). Rosario:
Obir, 1967, p. 22, apud Zannoni, 1979, p. 171. (tradugéo nossa). “Si se abusa a de la persona juridica
para alcanzar fines contrarios a la vida de la sociedad, es possible adoptar medidas contra los
individuos, respecto de verdaderas relaciones encurbietas tras de la persona juridica, que no pueder
ser obstaculo para el cumplimiento de una sentencia justa. No pueden legalizarse, en mérito a
preceptos de légica, ni al dogma de la diversidad entre la persona juridica y sus miembros, actos
abusivos de ninguna naturaliza.”
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sociedade, é possivel tomar medidas contra os individuos, para
demonstrar as verdadeiras relagGes encobertas pela pessoa juridica, que
ndo pode impedir a execucao de uma sentenca justa. Eles ndo podem ser
legalizadas, em preceitos de reconhecimento da légica, ou o dogma da
diversidade entre a sociedade e os seus membros, acdes abusivas de
qualquer tipo.

Assim, a teoria da penetracdo, como é conhecida no direito argentino, a
desconsideracdo da personalidade juridica permite, assim como nos demais
ordenamentos estudos, o afastamento episoédico da autonomia patrimonial da
pessoa juridica de modo a permitir a responsabilizacdo dos patrimoénios pessoal dos

sécios que a compde, quando presentes e manifestos 0s pressupostos legais.

2. DISREGARD OF LEGAL ENTITY NO DIREITO BRASILEIRO, COTEJO E
APLICACAO NO CODIGO DE BUZAID (CPC/1973) E NO PROJETO DE LEI DE N°
8046/2010.

2.1 Instituto positivado no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990)
e no Caédigo Civil (Lei n°®10.406/2002).

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) foi a primeira
legislacdo brasileira a tornar positivada em seu art. 28 e paragrafos a aplicacdo do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, cujo principal objetivo visa
proteger o consumidor de eventuais praticas abusivas de tal modo a permitir o livre
acesso ao patrimoénio pessoal dos sécios ou administrados da pessoa juridica,

guando constatada a ocorréncia de quaisquer das condutas ali previstas.

Nesse desiderato, o dispositivo consumerista possui dois aspectos de
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, quais sejam,
aspecto pedagogico o qual se pretende disciplinar 0os representantes da pessoa
juridica a agirem com lealdade e boa fé em relacdo aos consumidores, sob pena de
assim nao procedendo, serem responsabilizados com o seu patriménio pessoal a fim
de ressarcir eventuais prejuizos ocasionados a parte hipossuficiente, o consumidor.
Por outro lado, o aspecto punitivo diz respeito a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade em reprimenda ou censura ao comportamento perpetrado pelos maus

administradores.

Nesse sentido, depreende-se, das aspiracbes do dispositivo consumerista
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que embora apresente dois aspectos especificos de aplicacdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade, ambos se completam e alcanga Unico objetivo
comum, qual seja ter o instituto da disregard doctrine como importante instrumento

de represséo a pratica de condutas abusivas nas relacées de consumo.

O dispositivo em comento apresenta a seguinte redacéo:

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

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagtes
decorrentes deste cédigo.

§ 3° As sociedades consorciadas s@o solidariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste cédigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderéo por culpa.

8§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados aos consumidores. (Grifo nosso)

Extrai-se do caput do aludido preceito legal hipétese em que a
desconsideracdo da personalidade juridica podera ser adotada, especificamente
guando presente e manifesto houver prejuizo do consumidor, por efeito da pratica de
“‘excesso de poder”; “infracdo da lei”; “fato ou ato ilicito” (desvio de personalidade);
“violagdo dos estatutos ou contrato social”’; “faléncia” ou “estado de insolvéncia”;

“encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocada por ma administragédo.”

Nessa vereda, importa destacar que entre as hipédteses de aplicacdo da
disregard merece destaque a previsdo disposta no 8§ 5° do art. 28 do CDC,
porquanto apresenta de forma expressa e cogente que a personalidade da pessoa
juridica podera ser desconsiderada sempre que, de alguma forma, for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. Verifica-se aqui, um
avanco significado de aplicacdo do instituto, porquanto dispensa provar o
comportamento subjetivo de manifesto intento de fraudar os credores ou desvirtuar a

personalidade da pessoa juridica, basta, apenas, o estado de incapacidade para


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art28§1
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solver as dividas da pessoa juridica.

Advém desse dispositivo (CDC, § 5° do art. 28) os fundamentos que
alicercam a teoria menor objetiva de aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade, consoante oportunamente consignado no curso desta pesquisa

monografica.

O Cadigo Civil (Lei n°® 10.406/02), por sua vez, ante 0 amadurecimento das
discussbes no ambito doutrinério e jurisprudencial acerca da disregard doctrine, em
norma expressa, consagra aplicacdo do instituto da desconsideracdao da
personalidade juridica, conquanto estabeleca hipétese de emprego somente em
casos de excepcional cabimento, divergindo nesse ponto da legislacdo consumerista
porquanto exige a comprovacdo de manifesto intento dos sécios ou administradores
da pessoa juridica no sentido de fraudar a lei ou aos credores, consoante estudado

oportunamente.

Dessa forma, importa repisar o que preceitua o art. 50 da Lei Civil:

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 lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacbes de
obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica. (Grifo nosso)

Corrobora, portanto, o estudo desenvolvido nesta pesquisa, eis que da
leitura do preceito supra, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
constitui um importante instrumento de repressdo ao comportamento lesivo dos
representantes da pessoa juridica, de tal modo a permitir a solvéncia das dividas
das empresas por meio dos bens particulares dos socios da empresa devedora,
exigindo-se, para tanto, que estejam presentes e manifestos 0s respectivos
pressupostos de admissibilidade, consoante oportunamente consignado nesta
pesquisa monografica quando estudo da dicotomia da desconsideracdo e

pressupostos de aplicabilidade.

Nesse sentido, Marlon Tomazette (2001, p. 79) registra que “trata-se, porém,
de medida excepcionalissima, vale dizer, a regra € que prevaleca a autonomia

patrimonial, sendo uma excecdo a desconsideracdo.” Evolui destacando que
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“apenas se comprovando cabalmente o desvio no uso da pessoa juridica € que cabe

falar em desconsideracéo, e sacrificar a autonomia patrimonial.”

Constata-se, portanto, que o art. 50 do Caodigo Civil de 2002 é o resultado
positivado da exata compreensdo da chamada teoria maior subjetiva da
desconsideracao da personalidade juridica, ou seja, exige-se, para tanto, conforme
consignado em capitulo préprio, que estejam presentes e manifestos os respectivos

pressupostos legais de aplicabilidade.

Importa tecer consideragdes, por fim, acerca dos legitimados a requerer a
decretacdo da desconsideracdo da personalidade. Sera, nesse sentido, o
consumidor quando decorrente da relacdo de consumo, bastando, para tanto,
requerimento do consumidor e demonstrada a incapacidade da pessoa juridica em
solver a divida existe. Sera o credor quando a relacdo existente advier das
disposicbes do Cadigo Civil e nesse caso, como dito anteriormente, ndo basta
apenas a demonstracdo da incapacidade da pessoa juridica para solver os débitos,
€ preciso demonstrar os demais pressupostos de aplicabilidade do instituto. Cabera,
outrossim, ao Ministério Publico requerer a decretacdo da disregard doctrine nas

hipéteses que Ihe couber intervir no processo, consoante art. 82 do CPC.
2.1.1 Disregard doctrine na forma inversa

Concernente ao instituto da desconsideragdo da personalidade juridica
importa destacar que o direito patrio contempla a aplicacdo desse instituto em sua
forma inversa. Especificamente, trata-se, igualmente, do afastamento episodico e
momentaneo da autonomia patrimonial da pessoa juridica a fim de que esta seja
responsabilizada pela solvéncia das dividas contraidas pelo sécio ou administrador

da sociedade.

Diverge, todavia, da desconsideracdo convencional, porquanto para
ocorréncia na forma inversa o sécio ou administrador da sociedade deve agir com
abuso da personalidade da pessoa juridica, de tal modo que passa a usar a pessoa
juridica para ocultar seu patriménio particular. Ha, igualmente, manifesto intento em
fraudar e lesar os credores, contudo, desta vez, os credores do préprio sécio ou
administrador da sociedade que se utilizou da autonomia patrimonial desta para
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causar prejuizo aos credores.

Ana Caroline Ceolin (2002, p. 127) com especial erudi¢do destaca:

(...) o instrumento juridico que permite prescindir da personalidade e da
autonomia patrimonial da pessoa juridica, para responsabiliza-la por
obrigagdo pessoal do sdcio. Enquanto a teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica propriamente dita aplica-se as hipéteses em que se
pretende responsabilizar pessoalmente os soécios por atos praticados em
nome da sociedade, a denominada ‘desconsideragao inversa’ busca atingir
0 ente coletivo, onerando o seu patriménio por dividas pessoais de seus
membros.

Por sua vez, Cristiano Chaves de Faria (2005, p. 286) esclarece que “a partir
do momento em que se isola o fundamento juridico da admissibilidade desta teoria,
facil é depreender a admissibilidade do inverso: é possivel, igualmente,
desconsiderar a (mesma) autonomia da pessoa juridica para responsabiliza-la por

obrigacdes assumidas pelos seus socios”.

Nesse sentido, Rolf Madaleno (2009, p. 79-80) registra que:

Essa técnica juridica de responsabilizar a sociedade empreséaria por ato
abusivo de seus socios ou administradores € chamada de desconsideracéo
inversa, s6 se legitimando quando a sociedade se tornou mera extenséo da
pessoa fisica do sécio, como pode acontecer quando um cdnjuge transfere
maliciosamente os bens do casamento para a empresa da qual é sécio,
entre tantas outras previsiveis situagdes de fraude a direitos e obrigacdes
de ordem civil e especialmente familiar.

Entende-se, portanto, que a desconsideracdo da personalidade na forma
inversa é o mecanismo que permite ao magistrado afastar, como dito, momentanea
e episodicamente a autonomia patrimonial da sociedade para saldar as obrigacdes
pessoais do soOcio ou administrador. Em breves linhas, vé-se a ocorréncia da
desconsideracdo inversa quando o socio ou administrador ao invés de utilizar a
pessoa juridica como escuto para proteger seu patrimbnio, passa agir de forma
ostensiva ocultando seu patrimoénio pessoal na propria sociedade empresaria, ou se

utilizando dela, pessoa juridica, para gerir sua vida civil.

Nessa perspectiva, Fabio Ulhoa Coelho (2007, p. 45-46) advoga que:

A teoria da desconsideragdo visa coibir fraudes perpetradas através do uso
da autonomia patrimonial da pessoa juridica. Sua aplicagdo €
especialmente indicada na hipétese em que a obrigacdo imputada a
sociedade oculta uma ilicitude. Abstraida, assim, a pessoa da sociedade,
pode-se atribuir a mesma obrigacdo ao s6cio ou administrador (que, por



37

assim dizer, se escondiam atras dela), e, em decorréncia, caracterizasse o
ilicito. Em sintese, a desconsideracao é utilizada como instrumento para
responsabilizar sécio por divida formalmente imputada a sociedade.
Também é possivel, contudo, o inverso: desconsiderar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica para responsabiliza-la por obrigacdo de
socio.

Corroborando tais fundamentos, Menezes Direito (2003, 89) destaca:

Como sabido, o objetivo maior da desconsideracdo da personalidade
juridica é responsabilizar o sécio por divida formalmente imputada a
sociedade. Mas isso ndo quer dizer que ndo possa ocorrer o contrario, ou
seja, o afastamento da autonomia patrimonial para responsabilizar a
sociedade por divida do sécio, desde que caracterizada a manipulacdo
fraudulenta.

A despeito do tema em comento, registre-se 0 seguinte precedente do

Superior Tribunal de Justica, vejamos o teor do aresto:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE DISSOLU(;AO DE
UNIAO ESTAVEL. DESCONSIDERAGCAO INVERSA DA PERSONALIDADE
JURIDICA. POSSIBILIDADE. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
INADMISSIBILIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA. COMPANHEIRO LESADO
PELA CONDUTA DO SOCIO. ARTIGO ANALISADO: 50 DO CC/02. 1. Agéo
de dissolugdo de unido estavel ajuizada em 14.12.2009, da qual foi extraido
0 presente recurso especial, concluso ao Gabinete em 08.11.2011. 2.
Discute-se se a regra contida no art. 50 do CC/02 autoriza a
desconsideragdo inversa da personalidade juridica e se o soOcio da
sociedade empreséria pode requerer a desconsideracdo da personalidade
juridica desta. 3. A desconsideracdo inversa da personalidade juridica
caracteriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial da
sociedade para, contrariamente do que ocorre na desconsideragcdo da
personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu
patriménio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por
obrigacdes do socio controlador. 4. E possivel a desconsideraco inversa
da personalidade juridica sempre que o0 codnjuge ou companheiro
empresario valer-se de pessoa juridica por ele controlada, ou de interposta
pessoa fisica, a fim de subtrair do outro cénjuge ou companheiro direitos
oriundos da sociedade afetiva. 5. Alterar o decidido no acérddo recorrido,
guanto a ocorréncia de confuséo patrimonial e abuso de direito por parte do
sécio majoritario, exige o reexame de fatos e provas, o que é vedado em
recurso especial pela Sumula 7/STJ. 6. Se as instancias ordinarias
concluem pela existéncia de manobras arquitetadas para fraudar a partilha,
a legitimidade para requerer a desconsideracdo sé pode ser daquele que foi
lesado por essas manobras, ou seja, do outro cbnjuge ou companheiro,
sendo irrelevante o fato deste ser socio da empresa. 7. Negado provimento
ao recurso especial. (STJ - REsp: 1236916 RS 2011/0031160-9, Relator:
Ministra  NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 22/10/2013, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 28/10/2013) (Grifo nosso)

Registre-se, igualmente, o recente precedente do TIDFT que analisando os
autos do recurso de Agravo de Instrumento n° 2014.00.2.027416-7 — DF, assim

firmou posicionamento:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA.
PROVA DA CONFUSAO PATRIMONIAL. BENS DE GRUPO ECONOMICO.
E cabivel a desconsideracdo inversa da personalidade juridica, para
gue os bens da empresa responda pelos débitos contraidos por seu
socio administrador, se estdo presentes os requisitos do art. 50 do CC,
como a confusdo patrimonial. Os bens do grupo econémico podem
responder por obrigagdes assumidas pelo sécio-presidente se ha
provas da confusdo patrimonial. Deu-se provimento ao agravo de
instrumento.  (TJ-DF - AGI: 20140020274167 DF  0027908-
75.2014.8.07.0000, Relator: SERGIO ROCHA, Data de Julgamento:
17/12/2014, 42 Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE :
26/01/2015 . Pag.: 485) (Grifo nosso)

Em face disso, evolui-se para concluir que a desconsideracao inversa da
personalidade juridica pode ser decretada seguindo oS mesmos parametros
adotados para a aplicacao da desconsideracao tradicional, porquanto exige para sua
aplicacdo que sejam presentes e manifestos 0s pressupostos legais ensejadores
dessa sancao, ou seja, diante do abuso de direito, consubstanciado pelo desvio da
personalidade e pela confusdo patrimonial, ou, ainda, nas hipéteses de manifesto
comportamento fraudulento em desfavor dos credores do proprio sécio da pessoa
juridica. O que se vé, em verdade, que as consequéncias praticas na aplicacdo de
ambos os institutos sdo as mesmas — afastamento da autonomia patrimonial da
pessoa juridica — para solvéncia das dividas, sejam elas, da sociedade ou dos seus

socios.

2.2 A aplicagdo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica no

vigente Cdédigo de Buzaid.

Estudiosos processualistas, entre eles, inclui-se os ilustres juristas Elpidio
Donizetti e Fabio Ulhoa Coelho, advogam em que pese o ordenamento juridico ter
adotado a teoria maior subjetiva da desconsideragéo, para tal desiderato mister se
faz necessario o ajuizamento de acgdo judicial autbnoma, consoante razdes a seguir

declinadas.

Ajuizada a demanda, seja ela, de conhecimento, cumprimento de sentenca
ou execucdo em desfavor de pessoa juridica, e sendo devidamente evidenciada a
necessidade de aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
ante a ocorréncia de qualquer das possibilidades que alude o art. 50 do Cadigo Civil
de 2002, importa salientar como ocorrera, sob a O6ptica processual vigente, a

possivel expropriacdo dos bens do sécio responsavel pela sociedade.
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Nesse sentido, a primeira consideracdo digna de registro diz respeito a que
tipo de participagdo do soOcio na pessoa juridica, ou seja, deve-se saber,
primeiramente, se sua responsabilidade é por forca do ato constitutivo limitada,
compreendida entre as sociedades por acfes, limitadas ou comandita simples ou
por acles, ou se € ilimitada, simples, comandita por acbes — soOcios diretores,
comandita simples — comanditado, em nome coletivo, ou sociedade irregular. Assim,
segundo as licbes de Sérgio Campinho’ “a responsabilidade pelas dividas da
sociedade nédo é fato indissociavel da condicdo de socio, dependendo do contexto

societario no qual esté inserido”.

Essa singela distingdo € de especial importancia a se saber quanto tao logo
decretada a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, havera
necessidade ou ndo de citacdo pessoal do soOcio que ter4 seus bens pessoais
atingidos pelo processo expropriatorio.

Nessa senda, ndo ha qualquer inovacdo ao se asseverar que somente por
meio de citacdo valida a relacdo juridica processual estara aperfeicoada, de tal
modo que se assim ndo for o processo judicial seré viciado e inviabilizada sera sua
regular tramitacdo. Corrobora essa linha de raciocinio o seguinte aresto do colendo
Superior Tribunal de Justica que ao analisar aos autos do REsp. 12.685-SP assim

consignou:

Nula a citacdo, ndo se constitui a relacdo juridica processual e a
sentenca nédo transita em julgado, podendo, a qualquer tempo, ser
declarada nula, em acdo com esse objetivo, ou em embargos a
execucdo, se o caso (CPC, art. 741, 1). Intentada a resciséria, ndo sera
possivel julga-la procedente, por ndo ser o caso de rescisdo. Devera ser,
ndo obstante, declarada a nulidade do processo a partir do momento em
gue se verificou o vicio. (Grifo nosso)

Nessa perspectiva, considerando a citacdo ato de singular importancia para
a validade do proprio processo, insta destacar duas teorias acerca da aplicagdo
processual do instituto da desconsideragédo personalidade juridica, as quais levam
em consideracdo o momento adequado e a maneira que o magistrado deve aplica-

lo.

Em suma, a primeira teoria argumenta que, uma vez aplicada a disregard

" CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a Luz do Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 91.
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doctrine mister se faz o ajuizamento de acdo autdbnoma propria, paralela ao
processo executivo ou ao cumprimento de sentenga, no entanto, desta vez, em
desfavor do socio ou representante da sociedade, cujo objetivo maior € constituir
novo titulo executivo judicial capaz de permitir a expropriacdo do patrimoénio pessoal

do sécio demandado®,

Assim, a luz dessa corrente, no que respeita a eventual fraude atribuivel ao
sécio por meio da desconsideracdo da personalidade juridica, indispensavel sera a
propositura de acao judicial prépria. Esse entendimento é corroborado por Fabio
Ulhoa Coelho® que assevera:

O juiz ndo pode desconsiderar a separacdo entre a pessoa juridica e
seus integrantes sendo por meio de acdo judicial propria, de carater
cognitivo, movida pelo credor da sociedade contra os sécios ou seus
controladores. Nessa ac¢ado, o credor deverda demonstrar a presenca do
pressuposto fraudulento. (Grifo nosso)

Ulhoa Coelho™ acrescenta ainda que “ndo é correto o juiz, na execugao,
simplesmente determinar a penhora de bens do sécio ou administrador, transferindo
para eventuais embargos de terceiros a discussdo sobre a fraude, porque isto

significaria uma inversao do 6nus probatorio”.

Comunga desse entendimento o ilustre Desembargador do Tribunal de
Justica mineiro e membro da comisséo de juristas para elaboracdo do novo CPC,

professor Elpidio Donizetti**, que assim destaca:

(...) aresponsabilidade patrimonial do socio, decorrente da violagao do
contrato ou de gestdo abusiva dependera de acéo judicial propria para
gque seja comprovada a fraude, ou, no minimo, a oportunidade de
contraditorio no préprio processo de execucdo, antes de efetivacdo da
penhora. O que ndo se admite € a constri¢do judicial de bens do sécio,

® Nesse sentido TJSC Al 2005.014928-0, Cacador, Des. Fernando Carioni. “AGRAVO DE
INSTRUMENTO - ACAO DE EXECUCAO POR QUANTIA CERTA CONTRA DEVEDOR SOLVENTE
- DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA — COMPROVAGCAO INEXISTENTE -
NECESSARIA INSTAURACAO DE PROCESSO COGNITIVO — RECURSO PROVIDO. Para a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, por ser medida excepcional,
possibilitando a penhora de bens particulares dos sécios, € indispensavel a dilacdo probatéria
pela propositura de processo _de conhecimento, no qual se busca comprovar que 0s soOcios
agiram, alternativamente, com abuso de direito, desvio de poder, fraude a lei, violacdo aos estatutos
ou ao contrato social ou em palmar prejuizo a terceiros.”

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Volume II. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.
54.

1 COELHO, op. cit., p. 55.

' DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil / Elpidio Donizetti. 172 ed. rev., ampl.
e atual. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 943.
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sem qualquer possibilidade de defesa, ao singelo fundamento de que
esse podera opor embargos de terceiro. (Grifo nosso)

Arrematando os fundamentos dessa corrente, ao se decretar a
responsabilidade do soOcio pela via sincrética, ou seja, sem a propositura de acéo
autbnoma para tanto, o Estado-Juiz adota as bases da teoria menor da
desconsideracdo da personalidade, porquanto constréi a decisdo em alicerces
“baseados nos pressupostos de insolvibilidade e insatisfagdo do crédito”? o que
para muitos, acaba simplificando a discussédo em eventual embargos de terceiro,
ante a responsabilizacdo dos socios sem a observancia a disciplina constitucional do
devido processo legal, porguanto ndo ter ele, o sécio, participado da fase de
cognitiva do processo de conhecimento, além de ndo |Ihe ser oportunizado a

discussao da sentenca em funcédo da coisa julgada material.

De modo oposto, a segunda corrente advoga que restando devidamente
demonstrada as hipoteses de ocorréncia que alude o art. 50 do Cédigo Civil, a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo deve ocorrer de maneira autbnoma,
mas incidental, ou seja, nos proprios autos do processo executivo ou durante do

cumprimento de sentenca.

Nesse sentido, vale colacionar o seguinte aresto do Egrégio Superior
Tribunal de Justica, que analisando os autos do REsp. n®. 332763/SP assim se

manifestou:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE EMBARGOS DO
DEVEDOR A EXECUCAO. ACORDAO. REVELIA. EFEITOS. GRUPO DE
SOCIEDADES. ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL. ADMINISTRACAO
SOB UNIDADE GERENCIAL, LABORAL E PATRIMONIAL. GESTAO
FRAUDULENTA. DESCONSIDERACAO DA  PERSONALIDADE
JURIDICA DA PESSOA JURIDICA DEVEDORA. EXTENSAO DOS
EFEITOS AO SOCIO MAJORITARIO E AS DEMAIS SOCIEDADES DO
GRUPO. POSSIBILIDADE.

(.)

- Havendo gestao fraudulenta e pertencendo a pessoa juridica devedora a
grupo de sociedades sob o mesmo controle e com estrutura meramente
formal, o que ocorre quando as diversas pessoas juridicas do grupo
exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, é

2 BUENO, J. Hamilton. Desconsideracdo da personalidade juridica. Doutrina e Jurisprudéncia.

Aspectos materiais e processuais. In BUENO, Cassio Scarpinella (coord). Impactos Processuais do
Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 97
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legitima a desconsideracdo da personalidade juridica da devedora para que
os efeitos da execuc¢do alcancem as demais sociedades do grupo e os bens
do sdcio majoritario.

- A aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
dispensa a propositura de acao autébnoma para tal. Verificados os
pressupostos de sua incidéncia, poderd o Juiz, incidentemente no
proprio processo de execucgdao (singular ou coletivo), levantar o véu da
personalidade juridica para que o ato de expropriacdo atinja os bens
particulares de seus socios, de forma a impedir a concretizagédo de
fraude a lei ou contra terceiros. (Grifo nosso)

Acresca-se ainda,

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. AGRAVO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
ACAO AUTONOMA. DESNECESSIDADE. A aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica dispensa a propositura de
acdo autébnoma para esse fim. Agravo no agravo em recurso especial ndo
provido. (STJ, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
08/11/2011, T3 - TERCEIRA TURMA) (Grifo nosso)

Segundo a doutrina de Leonardo Barreto® ainda que a aplicacdo do instituto
da desconsideracédo da personalidade juridica seja decretada de forma incidental, o
ideal seria que a peca inaugural do processo de conhecimento ou da prépria
execucdo além da qualificacdo completa da pessoa juridica demanda, apresente
igualmente a qualificacdo do quadro societario ou dos seus representantes legais, 0
que decerto viabilizaria a celeridade processual e efetividade da prestacao

jurisdicional.

Nesse contexto e uma vez decretada a desconsideracdo da personalidade
juridica, o sécio demandado poderia discutir o0 mérito da controvérsia por meio de

embargos™ do devedor'® (CPC, arts. 736, 741, e 744); excecdo de pré-

¥ BARRETO, Leonardo Lumack do Monte. Desconsideracdo Da Personalidade Juridica: Aspectos
Gerais E Processuais Do Instituto in Revista da ESMAPE / Escola Superior da Magistratura de
Pernambuco v. 10. n . 21 jan/jun 2005, p. 351.

4 José Haroldo Cintra Gongalves Pereira entende ser profunda a relacdo do instituto da
desconsideracdo da pessoa juridica e os embargos de terceiros isso porque para ser aplicada
pressupde a responsabilidade secundaria do sécio que permite a invasdo patrimonial (PEREIRA,
Jose Haroldo Cintra Gongalves. Dos embargos de terceiro. Sdo Paulo, Atlas, 2002, p. 43-46. Nesse
sentido: TJSC Ap.Civ. 2002.017923-5, 3% Camara de Direito Civil, Des. Fernando Carioni: “A
insurgéncia dos soOcios que tiveram seus bens particulares penhorados deve se dar por meio de
embargos de terceiro e ndo por embargos do devedor opostos pela empresa executada”.

!> possivel nas execucoes iniciais, ou seja, demandada em desfavor do sécio em litisconsércio e
apos a penhora.
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executividade'®; embargos de terceiro’’ (CPC, art. 1046 e seguintes); embargos a
arrematacao ou adjudicacdo™® (CPC, art. 746) ou impugnacdo®® (CPC, art. 475-L).

Acrescam-se, nesse sentido, os atualizados arestos do STJ acerca da
citacdo pessoal do socio demandado pela decretacdo da desconsideracdo de

personalidade juridica, sendo vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E DO
CONSUMIDOR. DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E MATERIAIS. OBSERVANCIA.
CITACAO DOS SOCIOS EM PREJUIZO DE QUEM FOI DECRETADA A
DESCONSIDERA(;AO. DESNECESSIDADE. AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO GARANTIDOS COM A INTIMAGCAO DA CONSTRICAO.
IMPUGNA(;AO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA. VIA ADEQUADA
PARA A DISCUSSAO ACERCA DO CABIMENTO DA DISREGARD. SUM
83/STJ. 1. Na hipotese, o entendimento adotado pelo Tribunal de
origem estd em consonéancia com aquele perfilhado pelo STJ, no
sentido de que "A superacdo da pessoa juridica afirma-se como um
incidente processual e ndo como um processo incidente, razdo pela
gual pode ser deferida nos proprios autos, dispensando-se também a
citagcdo dos sdcios, em desfavor de quem foi superada a pessoa
juridica, bastando a defesa apresentada a posteriori, mediante
embargos, impugnacdo ao cumprimento de sentenca ou excecado de
pré-executividade." (REsp 1096604/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 02/08/2012, DJe 16/10/2012).

(...).
3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ - AgRg no REsp: 1182385 RS 2010/0036855-7, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 06/11/2014, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 11/11/2014)

E ainda,

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 1.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. PREVIA
CITACAO. DESNECESSIDADE. 2. REQUISITOS. REEXAME. SUMULA
7/STJ. 3. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Esta Corte firmou entendimento de que é prescindivel a citacdo
prévia dos so6cios para a desconsideracdo da personalidade juridica da

'® pode ser utilizando nas execucdes iniciais ou ulterior (responsabilidade do sécio é decorrente de
titulo executivo judicial ou extrajudicial) e antes da penhora “exatamente para evitar o
constrangimento ilegal dela resultante, no caso de execuc¢do absolutamente nula quanto ao devedor
excipiente” (BUENO, op. cit. p. 109).

7 Cabivel guando o sécio se torna legitimado passivo ulterior em decorréncia da desconsideracao.

'8 Cabivel tanto no ajuizamento inicial como no ulterior.

19 Cabivel em fase de cumprimento de sentenca.
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sociedade empresaria, sendo forcosa a demonstracdo do efetivo
prejuizo advindo do contraditério diferido.

(...)
3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1459831/MS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/10/2014, DJe 28/10/2014)

Seguindo tal posicionamento, registre-se o seguinte precedente do E.TIDFT:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. REQUISITOS. DISSOLUCAO
IRREGULAR. NEGO PROVIMENTO.

1. Presentes os requisitos para a desconsideracdo, ndo ha necessidade de
prévia citacdo dos sécios na execucdo. A medida evita que o0s soécios,
sabendo que o credor postulou a desconsideracdo, tomem medidas
capazes de impedir a eficacia da desconsideracéo.

2. Em casos que tais, tenho afirmado que, termos do art. 50 do atual C.
Civil, sédo necessarios dois requisitos para que se efetive a desconsideragéo
da personalidade juridica da empresa: o desvio de finalidade ou a confusao
patrimonial entre a pessoa juridica e seu sécio.

3. A jurisprudéncia do egrégio Superior Tribunal de Justi¢ca, inclusive, tem
posicionamento unissono ao entender pela presuncdo de dissolugédo
irregular quando a empresa deixa de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicacao aos 0rgaos competentes, nos termos do enunciado n°® 435.

4. Nego provimento.
(Acorddo n. 826500, 20140020128857AGlI, Relator: SILVA LEMOS, 3?2

Turma Civel, Data de Julgamento: 15/10/2014, Publicado no DJE:
22/10/2014. Pag.: 140)

Contréario a tal posicionamento, a doutrina de André Ramos? destaca por

ser imprescindivel a oitiva dos sécios a serem demandados em decorréncia da

aplicacdo do instituto da desconsideracédo. Vejamos a passagem doutrinaria:

Outro aspecto processual relevante acerca da aplicacdo da teoria da
desconsideracédo ndo decorre da simples leitura do art. 50 do CC, mas do
respeito aos postulados do devido processo legal, assegurados as partes
pela Constituicdo da Republica em seu art. 5°, inciso, LV. Sendo assim, em
gualquer processo no qual for requerida a desconsideracdo da
personalidade juridica deve o juiz determinar a oitiva das partes

2 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Curso de Direito Empresarial. 3.ed. Salvador: Editora Jus Podivm,

2009, p. 342.
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interessadas, ou seja, daqueles cujos bens podem ser atingidos em
decorréncia da desconsideracao. (Grifo nosso)

Na linha dos fundamentos supra, constata-se que a medida que o sécio é
responsabilizado para saldar a divida por for¢a do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, este perde a qualidade de terceiro e passa ser considerado
devedor igualitario para todos os fins legais. E sedimentada, nessa linha, a vedagéo
de constricdo de bens que pertencentes a pessoa estranha a relagdo processual.
Com efeito, somente por meio da citacdo valida, estara ela, relacdo juridica
processual, estabelecida nos moldes preconizados pela norma constitucional do
exercicio do contraditério, mormente na defesa e protecdo do patrimoénio pessoal do
sécio executado e a suposta ocorréncia das possibilidades que aludem o art. 50 do
Cadigo Civil.

Acresca-se, nesse sentido, a doutrina de Leonardo Barreto® que assim
registra:

E vedada a extenséo dos efeitos de obrigacdes da pessoa juridica aos

bens particulares de sécio e ou de administrador que n&o tenha

praticado ato abusivo da personalidade, mediante desvio de finalidade

ou confusao patrimonial, em detrimento dos credores da pessoa juridica ou
em proveito proprio. (Grifo nosso)

Portanto, a citacdo representa singular importancia a relacdo processual de
tal modo que somente por meio dela dar-se-a concretude a norma constitucional da
ampla defesa e do contraditério, exercido, a luz da primeira corrente, por meio da
contestacdo, ou aos adeptos da segunda, por meio de embargos impugnacao do
sécio demandado por forca do instituto da desconsideracdo da personalidade

juridica.

Por outro lado, tal tratamento ndo assiste ao sécio de pessoa juridica de
responsabilidade ilimitada, porquanto constitui pressuposto l6gico para decretacéo
da disregard doctrine autonomia patrimonial da sociedade, pressuposto esse,
inexistente em pessoas juridicas de responsabilidade ilimitada. Em outras palavras,
enquanto as pessoas juridicas de responsabilidade limitada apresentam autonomia
patrimonial, nas ilimitadas ha confusdo entre o patriménio do sécios e da prépria

sociedade.

* BARRETO, op. cit. p. 360.
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O multicitado Leonardo Barreto® assim consigna:

(...) a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica aplica-se
apenas sobre os entes dotados de personalidade juridica distinta da de
seus membros, objetivando responsabilizar seus sécios ou
administradores que porventura tenham praticado atos abusivos ou
fraudulentos por intermédio do uso da pessoa juridica. Nao se trata de
anular a pessoa juridica, mas apenas desconsiderar sua personalidade em
um determinado caso concreto, permanecendo valida para todos os outros
efeitos. (Grifo nosso)

Concluindo este subtitulo e a vista dos fundamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, as normas de direito processual e material vigente permitem a
ocorréncia da decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica somente a
aguelas gue possuam autonomia patrimonial, ou seja, de responsabilidade limitada,
e neste caso, seguindo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, prescindivel
a citacdo dos socios demandados, eis que conforme remansoso posicionamento
poder-se-ia insurge-se por via propria, sejam eles, embargos, impugnacdo ao

cumprimento de sentenca ou excecao de pré-executividade.

Por outro lado, como visto, a doutrina diverge de tal posicionamento, eis que
a citacdo do socio que tera seu patriménio invadido por forca da desconsideracao,
constitui mecanismo idéneo para manutencédo do exercicio do preceito constitucional
do contraditério e da ampla defesa, sob pena de assim ndo sendo, anular-se todos
0s atos subsequentes a desconsideracdo, entre eles, inclui-se, aqueles afetos a

expropriacao judicial.
2.2.1 Beneficio de ordem.

Consoante oportunamente consignado, a pessoa juridica é constituida sob o
palio da autonomia patrimonial distinta dos seus socios representantes, sendo,
portanto, a desconsideracdo de sua personalidade medida de excepcional
cabimento e somente aplicavel quando evidente o0s pressupostos legais de

aplicabilidade.

Nesse sentido, o beneficio de ordem constitui legitimo direito previsto na
legislacédo civil que, tdo logo decretada a desconsideracao da personalidade juridica,

*2 BARRETO, op. cit. p. 355
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se presta proteger os bens particulares daqueles que representam a pessoa juridica,
enquanto houver patrimonio social da sociedade desconsiderada.

Nesse particular, convém registrar que o Codigo Civil, em seu art. 1.024,
disciplina que “os bens particulares dos socios ndo podem ser executados por

dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais.”

Outrossim, o Cédigo de Processo Civil, por seu turno, prevé no art. 596 que
“os bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade senao
nos casos previstos em lei; o sécio, demandado pelo pagamento da divida, tem

direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade.”

Depreende-se, portanto, que o adimplemento das obrigacbes da sociedade
devedora com os bens particulares dos seus representantes, prevalece o carater de
subsidiariedade porquanto devem ser esgotadas as possibilidades de solvéncia da
divida com os bens diretos da sociedade inadimplente, arguindo, para tanto, o
chamado beneficio de ordem.

2.3 A aplicacdo da Disregard doctrine no Projeto de Lei n. 8046/2010

(Novo Caodigo de Processo Civil).

A prestabilidade do instituto da disregard doctrine no cipoal normativo patrio
€ evidente e a discusséo doutrinaria acerca do momento adequado de sua aplicacédo
€ deveras relevante. Nessa perspectiva, de modo oposto ao CPC de 1973, o Novo
Caddigo de Processo Civil (projeto de Lei n. 8046/2010), apresenta no Capitulo I,
arts. 77 a 79, o rito procedimental acerca da aplicagdo do instituto da
desconsideracéo da personalidade juridica.

Essa positivacdo, a prima facie, pacifica a discussao existente quanto a
necessidade ou ndo da propositura de acdo autbnoma para expropriacdo de bens
dos socios que incorrerem nas hipoteses do art. 50 do vigente Codigo Civil, de tal
modo a conciliar a observancia do devido processo e a efetividade dessa medida
excepcional, porquanto introduz em capitulo proprio o incidente processual de
utilizacado adequada do instituto da disregard.
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Sobre essa teméatica, acresga-se o seguinte trecho da exposicdo de motivos
do projeto de Lei n. 8046/2010 (NCPC)%:

A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relacao
a Constituicdo Federal da Republica fez com que se incluissem no Cédigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versdo processual. Por
outro lado, muitas regras foram concebidas, dando concrecdo a
principios constitucionais, como, por exemplo, as que preveem um
procedimento, com contraditério e producdo de provas, prévio a
decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua versao
tradicional, ou “as avessas”.

(.

Trata-se de uma forma de tornar o processo mais eficiente e efetivo, o que
significa, indubitavelmente, aproxima-lo da Constituicdo Federal, em cujas
entrelinhas se |é que o processo deve assegurar o cumprimento da lei
material. (Grifo nosso)

Inobstante tratar o tema em capitulo proprio e estabelecer a disregard como
um incidente processual, o0 Novo Codigo de Processo Civil, como dito anteriormente,
consagra a desnecessidade da propositura de acdo autbnoma para aplicacéo dessa
medida judicial, respondendo assim uma série de debates doutrinarios e prestigia a

posicdo da jurisprudéncia majoritaria.

Nesse sentido, vejamos o teor do dispositivo que alude o art. 77 do Novo
Cédigo de Processo Civil (Projeto de Lei n° 8046/2010)%*:

Art. 77. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado na
forma da lei, o juiz pode, em qualquer processo ou procedimento,
decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou dos soOcios da pessoa juridica ou aos bens de
empresa do mesmo grupo econdmico.

Paragrafo Gnico. O incidente da desconsideracao da personalidade juridica:
| — pode ser suscitado nos casos de abuso de direito por parte do sécio;

Il — é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e também na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial. (Grifo nosso)

23 Exposicdo de motivos do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02/01/2015.

24 Projeto de Lei n. 8046/2010 (NCPC). Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831805&filename=PL+8046
/2010>. Acesso em: 02/01/2015.
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Consoante se vé do caput do dispositivo acima, a desconsideracdo da
personalidade juridica podera ser requerida diretamente pela parte interessada ou
pelo Ministério Publico nas acdes que lhe couber intervencéo, nos casos de abuso
de personalidade juridica e resolvida pelo juiz por meio de questéo incidental, de tal
modo que se deferida a desconsideracdo, os bens particulares dos socios,
representantes da pessoa juridica ou integrantes do mesmo grupo econdmico
passaram a responder pela solvéncia da divida do devedor original, sejam eles, os

bens, presentes ou futuros.

Nesse diapasédo, destaque-se que o projeto do Novo Cdédigo de Processo
Civil prestigia na redacao do art. 77 a aplicacdo das duas correntes de aplicacédo da
desconsideracdo da personalidade juridica, porquanto fundamenta a aplicacdo do
instituto em caso de abuso de personalidade (caput do art. 77) — teoria menor,
objetiva — ou em caso de abuso de direito por parte do sécio da pessoa juridica
(paragrafo Unico, inciso |, do art. 77) — teoria maior, subjetiva. Ou seja, neste ultimo
caso, inadmissivel ao acionista alegar a incapacidade patrimonial da pessoa juridica
para solver as dividas da sociedade inadimplente, porquanto, por forca do preceito
retro mencionado, poderd ser ele responsabilizado pelo adimplemento de tal

obrigacdo.

N&o obstante a expressa previsdo de aplicacdo do instituto nos casos de
abuso de personalidade, os incisos “I” e “lI” do paragrafo unico do mencionado art.
77, apresentam ainda, respectivamente, a possibilidade de desconsideragédo da
personalidade juridica em casos de “abuso de direito por parte do sécio” e “cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e

também fundada da execucéo de titulo executivo extrajudicial.”

Nesse contexto, Ana Cristina Baruffi®®> em interessante artigo doutrinario
publicado em Revista Eletrénica de Direito Processual da Universidade Estadual do

Rio de Janeiro assim destaca:

Evidente que a preocupacdo maior do legislador foi responsabilizar a
pessoa juridica pelos atos que pratica, reconhecendo os fundamentos da
sua existéncia: autonomia e responsabilidade patrimonial. Por outro vértice,

?® Revista Eletrdnica de Direito Processual — REDP. Ano 5. Volume VII. Janeiro a Junho de 2011. Rio
de Janeiro. Periédico da Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Disponivel
em:<www.e-publicacoes.uerj.br/ojs/index.php/redp/article/download/.../5779>.Acesso em: 02/01/2015.
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buscou também aumentar a seguranga juridica nos atos negociais, ao
reconhecer que abusos de direito — que impliquem em intervencbes
negativas no mercado e nas relagcdes negociais, devem ser prontamente
refreados. Evidente as implicacdes deste ato em relacdo as pessoas dos
sécios, bem como administradores; implicacfes econdmicas e/ou penais.
Entretanto, ao adotar a teoria menor da desconsideracdo da personalidade
juridica, o legislador buscou resguardar o socio atingido pela
desconsideracdo que ndo tenha praticados os atos violadores, como
reconhecido na teoria maior. Neste caso, pode o socio, por economia
processual, utilizar do mesmo processo para executar a sociedade, como se
observa da leitura do artigo 752, paragrafo terceiro: “O sécio que pagar a
divida poderd executar a sociedade nos autos do mesmo processo”.
Verifica-se claramente o emprego, pelos redatores do projeto, do principio
da economia e celeridade processual. Todavia, salienta-se que para que
isso seja possivel, o s6cio em questdo ndo pode ser o responsavel pela
aplicacdo do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. Caso
contrario, haveria um beneficio por ato fraudulento, o que é repudiado pelo
direito.

Acresca-se ainda a interessante ressalva que Vanessa Alves da Cunha®®

apresenta quando da analise atenta e curada do inciso segundo do mencionado art.
77 do projeto do novo CPC:

O segundo inciso do art. 77 prevé o cabimento da desconsideracdo a
gualguer tempo, 0 que enfatiza sua caracteristica incidental. No entanto,
necessario fazer uma ressalva, tendo em vista que ndo foram colacionadas
no dispositivo as medidas cautelares, 0 que afasta a incidéncia da
desconsideragdo em momento anterior ao inicio do curso do processo.

Com efeito, pbs-se fim, portanto, a discusséo acerca da necessidade ou néo
da propositura de acdo autbnoma para aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, porquanto a vista das disposi¢cdes do projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil, tal medida judicial sera analisada e decretada incidentalmente, ou

seja, por via sincrética.

Importa destacar que “requerida a desconsideracdo da personalidade
juridica, o sécio ou o terceiro e a pessoa juridica serdo citados para, no prazo de
quinze dias, para se manifestarem, bem como para requerer as provas cabiveis”,

inteligéncia do art. 78 do projeto do NCPC.

Assim, em que pese ndo haver a necessidade do manejo de acao autbnoma
prépria para a aplicacdo da disregard doctrine, vé-se que o Novo Codex garantiu

com a redacao do referido art. 78 a manutencéo do exercicio do contraditério e da

%6 Artigo cientifico “Novo CPC, a desconsideragdo da personalidade juridica.” Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2011-dez-07/desconsideracao-personalidade-juridica-cpc>. Acesso em:
02/01/2015.
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ampla defesa, mormente quando da produgcéo de prova que eventualmente seja
necesséria para o exercicio pleno desses preceitos basilares ao devido processo

legal.

Arrematado o Capitulo Il do projeto do NCPC, o art. 79%’ da noticia que o
incidente de desconsideracdo sera resolvido por meio de decisdo interlocutéria
impugnavel por agravo de instrumento, o que ratifica a desnecessidade do manejo
de acao propria para aplicacéo do instituto, porquanto resolvida por meio de deciséo

interlocutéria e impugnéavel por meio de recurso de agravo de instrumento?.

Acresga ainda o teor do art. 752, § 4° do referido projeto do NCPC:

Art. 752. Os bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da
sociedade, sendo nos casos previstos em lei.

(..)

§ 4° Para a desconsideracao da personalidade juridica é obrigatéria a
observancia do incidente previsto neste Codigo. (Grifo nosso)

Noutro giro, quanto ao exercicio do direito de defesa por meio dos embargos
de terceiro na decretacdo da disregard doctrine, importa destacar o alude o art. 600,

§ 2°, inciso “lllI” do NCPC, vejamos o teor do preceito:

Art. 660. Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer constricdo sobre
bens que possua ou sobre os quais tenha direito incompativel com o
ato constritivo, podera requerer o seu desfazimento por meio de embargos
de terceiro.

(...)
§ 2° Considera-se terceiro, para ajuizamento dos embargos:

Il = quem sofre constricdo judicial de seus bens por forca de

desconsideragdo da personalidade juridica e que nédo é parte no
processo em que realizado o ato constritivo; (Grifo nosso)

Assim, consoante se vé do preceito analisado, além de elucidar em claro e
bom verndculo que para o manejo dos embargos de terceiro, o interessado nado

pode ser parte no processo que deu ensejo aos atos expropriatérios, traz de forma

" Art. 79. Concluida a instrucdo, se necessdria, o incidente sera resolvido por decisdo interlocutoria
impugnavel por agravo de instrumento.
%8 Art. 969.Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre:

(..)

IV — o incidente de resolugdo de desconsideragdo da personalidade juridica;
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expressa e cogente a definicdo de terceiro, a qual inclui-se aquele que sofre
constricdo judicial de seus bens por forca da desconsideracdo da personalidade

juridica.

Por outro lado, para aqueles que fazem parte do processo poderéo discutir a
validade e & adequacdo do ato expropriatorio por meio de simples peticdo nos
préprios autos, consoante se vé do disposto no art. 511, § 4° do mencionado projeto

do NCPC. Vejamos o teor do dispositivo:

Art. 511. No prazo para o pagamento voluntario, independentemente de
penhora, o executado podera apresentar impugnacdo nos proprios autos,
cabendo nela arguir:

(.

§ 4° As questdes relativas a validade e a adequag¢édo da penhora, da
avaliacdo e dos atos executivos subsequentes podem ser arguidas pelo
executado por simples peticao.

Por fim, cumpre registrar que consoante art. 735 do NCPC, “o exequente
ressarcird ao executado os danos que este sofreu, quando a sentenca, transitada
em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo que ensejou a

execucao”.

3 DISREGARD DOCTRINE EM UM PROCESSO EFETIVO E SEM MOROSIDADE
EXCESSIVA.

3.1 Anélise critica do projeto de Lei n. 8046/2010.

E inegavel a extraordinaria importancia que o instituto da disregard doctrine
representa para solvéncia das dividas adquiridas pela empresa, mormente quando
da constatacdo de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusédo patrimonial (art. 50 CC/2002), de tal modo a permitir o
afastamento da autonomia patrimonial da pessoa juridica e determinar a invasao dos

bens pessoais dos socios a saldar tais obrigagdes.

Nesta senda e dada a relevancia da matéria, o projeto de Lei n. 8.046/2010
dispensa especial atencdo ao aludido instituto de tal modo que o disciplina em
capitulo proprio (Capitulo 1), prevendo-o como um procedimento incidente, com

intimacdo dos demandados e prazo para manifestacdo, seja nas acdes de
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conhecimento, cumprimento de sentenca ou até mesmo no curso do processo

executivo.

Nessa vereda, tem-se como positiva a proposta apresentada no projeto do
Novo Cédigo de Processo Civil, porquanto pacifica a discussdo no ambito
académico doutrinario acerca da necessidade ou ndo do ajuizamento de acéo
autbnoma para a decretacdo da desconsideracao da personalidade juridica, quando
considerados as normas atinentes ao devido processo legal, contraditério e ampla

defesa.

N&o se esta a dizer que o projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil tratou
de estabelecer novos pressupostos para aplicacdo do instituto da desconsideracao
personalidade juridica ou fechou os olhos para normas constitucionais atinentes ao
devido processo legal. Nao é isso. O que se vé, em verdade, é que a positivacdo do
procedimento para aplicar o instituto descregard doctrine supre omissao legislativa
que por vezes resultou em instabilidade e inseguranca quanto ao momento

adequado de aplicacao do instituto.

Consoante se vé dos preceitos que disciplinam a matéria no Novo Cédigo de
Processo Civil (arts. 77 a 79), ndo obstante se adotar o procedimento incidental,
prestigiou-se os principios basilares no direito processual, porquanto conferiu aos
demandados a oportunidade de serem instados a se manifestarem acerca da
ocorréncia da desconsideracdo e se assim intenderem produzirem provas para

exercicio pleno e irrestrito ao direito do contraditério e da ampla defesa.

Nesse sentido, registrem-se 0s seguintes trechos da exposicdo de motivos

do Novo Cédigo de Processo Civil*:

O Novo CPC prevé expressamente que, antecedida de contraditério e
producdo de provas, haja decisdo sobre a desconsideracdo da pessoa
juridica, com o redirecionamento da acdo, na dimensdo de sua
patrimonialidade, e também sobre a consideracao dita inversa, nos casos
em que se abusa da sociedade, para usa-la indevidamente com o fito de
camuflar o patriménio pessoal do sécio. Essa alteragdo esta de acordo com
0 pensamento que, entre nos, ganhou projecdo impar na obra de J.
LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA. Com efeito, ha trés décadas, o
brilhante civilista ja advertia ser essencial o predominio da realidade sobre a
aparéncia, quando “em verdade [é] uma outra pessoa que estd a agir,

29 Exposicdo de motivos do anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02/01/2015.
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utilizando a pessoa juridica como escudo, e se é essa utilizacdo da pessoa
juridica, fora de sua funcdo, que esta tornando possivel o resultado
contrario a lei, ao contrato, ou as coordenadas axiolégicas” (A dupla crise da
pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 613).

Acresca-se, por ser relevante, que o art. 752, 8§ 4° do projeto de Lei n.
8046/2010 traz norma imperiosa e cogente no sentido de que para a decretacao da
desconsideracdo da personalidade juridica € obrigatdria a observancia do incidente
previsto no Capitulo Il do Cddigo, ou seja, ndo faculta ao credor demandante a
possibilidade de escolher sobre a observancia ou ndo procedimento para a

decretacao da disregard.

Inobstante ao exercicio do contraditério e da instrucdo probatoria, o projeto
de Lei n. 8046/2010 conferiu ainda no texto legal a possibilidade de que o sécio que
teve a invasdo do seu patrimoénio pessoal decretada por forca da disregard doctrine,
possa se valer do recurso do agravo de instrumento para o acesso ao duplo grau
jurisdicional, evitando, assim, a ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil

reparacao ante a aplicacéo do instituto (arts. 79, 969, IV do NCPC).

Importa destacar ainda que de acordo com as disposi¢cdes do novo Codex, a
desconsideracao da personalidade juridica ndo podera ser decretada ex officio pelo
Estado-Juiz, porquanto, como dito, depende do requerimento formulado pela parte
credora ou pelo Ministério Publico nas hipéteses legalmente admitidas.

Essas medidas, a prima facie, mostram-se praticas e eficientes a real
efetividade da prestacéo jurisdicional, porquanto proporciona a aplicacdo do instituto
da desconsideracdo de forma consciente, célere, justa, e, sobretudo, sem qualquer
prejuizo ao exercicio do direito de defesa do soOcio empresa eventualmente
demandado. Indaga-se que se assim nao fosse, ou seja, tornando necessario o
ajuizamento de acao propria para tanto, estar-se-ia a prestigiar a eternizacdo de
uma questao incidente ocorrida no curso da acao original, que demandaria uma
atuacao rapida e eficiente do Estado-Juiz, no entanto, como dito, eternizada ante o
cipoal de possibilidades em procrastinar a demanda, entre elas, inclui-se, a

guantidade infindavel de recursos no sistema processual vigente.

Nessa linha de raciocinio, vale destacar que a proposta do Novo Codex

como dito anteriormente € tornar o sistema processual mais simplificado e coeso, de
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tal modo a garantir ao jurisdicionado uma prestacdo efetiva, célere e mais justa,
sem, contudo, cercear qualquer exercicio de defesa daquele que eventualmente seja

demandado pela via judicial.

N&o se descarta, contudo, eventual utilizagdo dos embargos de terceiro (art.
660, § 2° Ill, do NCPC), no entanto, consoante consignado oportunamente tal
mecanismo sera tecnicamente adequado para aqueles que ndo sendo parte do
processo, sofra constricdo os bens que possua ou sobre os quais tenha direito

incompativel com o ato constritivo.

Portanto, veem-se como positivas as disposicdes do projeto de Lei n.
8046/2010 no que respeita a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, porquanto inovou o sistema processual pétrio estabelecendo
que a decretacdo do instituto seja realizada de forma incidente, contudo,
salvaguardando o acesso pleno e irrestrito ao direito de defesa daquele que eventual

seja demandado com esse objetivo.

Por conseguinte, é bem verdade que outras mudancas poderdo ocorrer
mesmo apds a provacdo do projeto de Lei 8046/2010 (NCPC) no que tange a
decretacao da desconsideracao da personalidade juridica, no entanto, o que se deve
destacar € que esse instituto representa extraordindria aplicacdo e extrema
importancia para a solvéncia das dividas das pessoas juridicas quando ocorrida
suas hipéteses ensejadoras e que um importante passo foi dado para a aplicacdo
correta desse instituto, notadamente estabelecendo procedimento préprio e

obrigatorio para a sua decretacao.
3.2 Disparidade entre principios processuais
3.2.1 Manutencdo a efetividade processual

Em que pese ndo ser previsto expressamente no texto constitucional ou
infraconstitucional, o principio da efetividade decorre do devido processo legal e
constitui uma espécie de metadireito, porquanto garante que todos os demais

direitos se efetivem.

Nesse sentido, Elpidio Donizetti (2013, p. 86) esclarece que:
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De acordo com o principio da efetividade, todos tém o direito de ver
assegurado, no processo, o bem juridico que reivindicam. Aquele que tem
razdo, 0 processo deve garantir e conferir, na medida do possivel,
justamente o bem da vida a que ele teria direito se ndo precisasse se valer
do processo. Por essa razdo, o principio da efetividade & também
denominado de principio da maxima coincidéncia possivel.

Seguindo esse raciocinio, o ilustre doutrinador registra (2013, p. 86-87):

Vale destacar que o processo efetivo ndo é sinbnimo de processo célere. O
processo efetivo perdurara pelo prazo compativel com a complexidade do
direito discutido. Sera célere sempre quando possivel. H4 a efetividade
virtuosa — que leva em conta todas as garantias inerentes ao processo — e a
mals4, que prioriza tio somente a celeridade. A guisa de exemplo, cite-se o
caso do processo que transcorreu com a maxima celeridade, outorgando a
prestacao jurisdicional sem sequer facultar ao réu a producdo de provas.
Pelo prisma da celeridade, o processo até pode ser efetivo. Todavia, com
base em uma interpretacdo sistemética do ordenamento juridico, ndo se
reputa efetivo o processo, na medida em que cerceou garantias
processuais.

Em face disso, constitui auténtico truismo registrar que o processo é um
instrumento de concretizacdo do direito material levado a juizo, e como tal, deve ser
célere, agil e eficiente, sob pena de se assim nao o for, tornar-se de pouco ou de
nenhum sentido pratico para a concretizacao do direito judicializado. Dessa linha de
raciocinio advém os fundamentos que alicercam a efetividade como uma garantia
fundamental do processo, ou seja, o feito judicial como instrumento de concretizacéo
de direito que €, deve ser efetivo e com sentido prético, porquanto de nada adianta a

sua existéncia se nao se prestar a realizacdo do pleno exercicio do direito ali tratado.

Nessa perspectiva de um processo judicial efetivo e sem morosidade
excessiva, o qual se advoga pela desconsideracéo da personalidade juridica pela via
incidental ou sincrética, assim como apresenta o projeto de Lei de n° 8046/2010
(NCPC), conquanto para sua aplicagéo, como se sabe, deve-se observar de atenta e

acurada se mostram presentes 0s seus respectivos pressupostos ensejadores.

Corroborando esses fundamentos, Gilberto Bruschi (2004, p. 92) explica que
h& trés argumentos para justificar a possibilidade de aplicacdo da desconsideracéo
da personalidade juridica sem a necessidade de acdo autbnoma propria. O primeiro
deles, diz respeito a ordem metodologica e pratica, porquanto a aplicacdo do
instituto por essa via acaba por contrariar o principio da efetividade do processo,
porquanto de nada adianta esperar longos anos até o transito dessa acdo de

conhecimento para posteriormente expropriar os bens dos representantes da pessoa
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juridica, eis que a morosidade na tramitacdo e o excesso de demandas fomentam a

manuteng¢ao do comportamento fraudulento.

O segundo argumento trazido por Bruschi € que o sécio demandado, cujos
bens serdo expropriados para garantir a divida, ingressard na execugao como
interessado e ndo como parte, litisconsorte, executado, pois seus bens servirdo tao
somente para adimplir a divida gerada pela empresa, sem a inclusdo no polo
passivo, ndo fazendo sentido, portanto, a obrigatoriedade do ajuizamento de acéo

propria.

O terceiro argumento defendido pelo doutrinador filia-se a linha de que o
sistema juridico somente exige o prévio pronunciamento judicial, mediante sentenca,
nos casos de atos anulaveis, o que ndo é o caso da desconsideracdo da
personalidade, cujo ato é ineficaz.

O gue se V&, nesse contexto, é que a normatizacdo no Novo Codex do
procedimento da desconsideracdo da personalidade juridica, mormente torna-lo
possivel por meio de decisdo incidental coaduna com o amadurecimento
jurisprudencial que com o curso do tempo resolveu afastar a aplicacdo desse
instituto por meio do processo de conhecimento préprio, porquanto tem-se pela via
incidental ou sincrética a possibilidade real de efetiva prestacao estatal,
consubstanciada no adimplemento das obrigacdes da pessoa juridica devedora,

guando advindos de comportamento fraudulento de seus administradores.

Nesse sentido, em significativo precedente acerca da aplicacdo do instituto
da disregard doctrine o Superior Tribunal de Justica quando da analise do REsp. n°
86.502 - SP* em que fora expropriados bens de outra empresa nédo constava em
titulo judicial, salientou que “a exigéncia de que a empresa atingida pelo ato de
constricao tivesse participado da acdo de conhecimento seria mesmo inatendivel,
pois o0 desvio aconteceu depois, exatamente para burlar os efeitos daquela
sentenca.” Asseverado ainda que “as provas da fraude e do abuso seriam — como
foram - temas da acdo de embargos”, ratificando, portanto, os fundamentos do

acordao proferido pelo Tribunal de Justica a quo. Vejamos o seguinte trecho do

%0 REsp. n. 86.502 — SP, Rel. Ruy Rosado Aguiar. Julgamento em 21.05.1996, DJ de 26.08.1996 —
RSTJ 90/280.
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De outra parte e para finalizar cumpre anotar que ndo procede a tentativa
de condicionar a aplicacdo dos principios da doutrina em questao a prévia
decisdo judicial em processo de conhecimento. Como o sistema juridico, em
regar, sO reclama pronunciamento judicial prévio nos casos de atos
anulaveis (por exemplo na fraude contra credores, art. 106 do Cédigo Civil)
e o dispensa quando se trata de atos ineficazes (por exemplo, na fraude a
execugao, art. 592, n. V, do Cédigo de Processo Civil), com ele ndo se
harmoniza o reclamado processo de conhecimento para aplicacdo da teoria
da desconsideracdo, que sabidamente apenas opera no campo da
ineficicia. Alids, condicionar a aplicacdo da teoria da desconsideragao
da pessoa juridica a prévio pronunciamento judicial importa torna-la
inteiramente inoperante pelo retardamento de medidas cuja eficiéncia
e utilidade depende de r4pida efetivagcdo. (Grifo nosso)

Em outra oportunidade, assim assentou posicionamento o egrégio STJ:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. FRAUDE DE EXECUCAO. ALTERACAO
NO CONTRATO SOCIAL. TRANSFERENCIA DE BENS E COTAS.
CIRCUNSTANCIAS DO CASO. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ.
TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA. APLICACAO.
ORIENTACAO DO TRIBUNAL. RECURSO DESACOLHIDO.

| - O acorddo impugnado, examinando as circunstancias dos autos, decidiu
gque as alteragcdes contratuais realizadas inviabilizam a execugéo,
caracterizando fraude. Afirmou, ademais, que ndo h& noticia da existéncia
de bens de propriedade da devedora, para fins de penhora. Nesse passo, 0
recurso especial encontra ébice no enunciado n. 7 da sumula/STJ.

Il - Comprovada a existéncia de fraude de execucdo, mostra-se possivel a
aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade Juridica para
assegurar a eficacia do processo de execugdo. (STJ - RESP
200201521678 - RESP - RECURSO ESPECIAL — 476713 - Relator(a):
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA; Quarta Turma; DJ 01/03/2004;) (Grifo
No0sso)

A despeito disso, Candido Dinamarco (2002, p. 1.198) salienta que:

a. em principio, s6 quem estiver indicado no titulo como devedor é
legitimado passivo a execucao (legitimidade ordinéria primaria);

b. tal regra constitui projecdo da exigéncia legal de titulo para executar,
porque contra quem ndo esta indicado neste, em principio, inexiste titulo;

C. existem casos em que, excepcionalmente, admite-se a legitimidade
passiva de pessoas nao incluidas no titulo (artigos 568 e 592);

d. para submeté-las a execucao € indispensavel um prévio ato judicial
gue lhes estenda a eficacia de titulo executivo;

e. esse pronunciamento judicial pode ter lugar na prépria execucéo,
incidentalmente, quando existir prova documental inconcussa da situagéo
legitimante;

f. inexistindo situacdo clara e controvertendo as partes seriamente
sobre os pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica,
sera indispensavel que o reconhecimento desses pressupostos seja
buscado alhures pelo credor. (Grifo nosso)

Em outra passagem doutrindria, o ilustre doutrinador salienta:
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O processualista moderno néo se satisfaz com a garantia da acdo como tal,
conforme equacionada nos tratados tradicionais. Por isso procura extrair da
formal garantia da acao algo de substancial e mais profundo. O que importa
ndo é oferecer ingresso em juizo, ou mesmo julgamentos de mérito.
Indispensavel é que se reduzam os residuos de conflitos nédo -
jurisdicionalizaveis e, no processo, oferecam-se aos litigantes resultados
justos e efetivos, capazes de reverter ou evitar situacfes injustas
desfavoraveis. Tal é a idéia da efetividade da tutela jurisdicional, coincidente
com a da plenitude do acesso a justica. A reabilitagcdo do conceito de tutela
jurisdicional, contemporanea a relativizagdo do bindmio direito-processo,
tem o valor sistematico de permitir afirmagdes como essa, de inclusdo dos
bons resultados justos do processo no contexto metodologico do direito
processual.

Desta maneira, evolui-se para destacar que o direito processual tem o dever

de desenvolver e disponibilizar mecanismos de concretizacdo do direito material,

tornando assim, o processo judicial efetivo. Efetividade essa que guarda estreita

relacdo com as aspiracdes ao credor que invoca o instituto da desconsideragcédo da

personalidade juridica, porquanto a tem como talvez a derradeira oportunidade de

ver satisfeito o crédito a que faz jus.

Nesse contexto, vale registrar o seguinte aresto do Tribunal Regional

Federal da 52 Regido, vejamos o teor do precedente:

E ainda,

TRIBUTARIO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. SOCIOS QUE SE
UTILIZAM DE ARTIFICIOS PARA LIVRAREM-SE DE OBRIGACOES
CONTRAIDAS. Necessidade da aplicacdo da teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica visando garantia a propria eficiéncia da
tutela especifica que se busca alcangar. Agravo de Instrumento Provido
(TRF da 5% Regido — 42 Turma — AGTR 45562 — PB. Relator: Des. Lazaro
Guimaraes — DJ 11.01.2005) (Grifo nosso)

CIVIL. PROCESSO CIVIL. PRELIMINAR. LEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE SENTENCA.
CONDENACAO GENERICA. JULGAMENTO EXTRAPETITA E
ULTRAPETITA. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. BLOQUEIOS
DE BENS.

(.)

6. A desconsideracéo da personalidade juridica ndo caracterizou julgamento
extrapetita, conforme defendido pela apelante, vez que se tratou de medida
justificada perante o arcabouco fatico que ensejou a propositura da presente
demanda, haja vista a configuracdo de verdadeiro conluio com o fim de
fraudar a caixa econémica federal, sendo a parte demandada representante
legal de algumas das pessoas juridicas envolvidas, sécia e cénjuge do outro
demandado wanderberg sales ferreira. Mais que adequada a
determinacdo é medida que se impde em favor da efetividade da
decisdo judicial e do interesse da adimplemento do direito
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reconhecido, mediante a evidéncia de locupletamento indevido de
representante legal da representante da pessoa fisica mencionada.

(..)

8. A determinacdo de bloqueio de bens ndo pode ser considerada como
concessao superior ao pedido da parte demandante, na medida em que se
mostrou como medida necessaria a resguardar o interesse

da parte autora, cujo direito ao ressarcimento pretendido restou
devidamente reconhecido. Deve, pois, permanecer a autorizacdo judicial de
bloqueio em desfavor dos bens evidenciados pelo juiz singular na decisédo
recorrida, com o fito de resguardar a efetividade da tutela judicial.

(..)

10. Recursos de apelagdo conhecidos, mas néo providos. (TRF5 — 22 Turma
- AC 475975/CE - Relator: Des. Francisco Barros Dias — DJ 22/02/2011)
(Grifo nosso)

Por outro lado, nas licbes de Itamar Gaino (2005, p. 163) a acdo de
conhecimento tera lugar quando o credor ndo dispuser de titulo executivo. Hipétese
em que o credor pode ajuizar acdo contra a sociedade e seus soOcios (cuja natureza
sera subsidiaria), imputando a todos a responsabilidade pelo adimplemento da
divida. O litisconsorcio decorre da conveniéncia de envolvimento na lide. Deve-se
frisar, no entanto, que a viabilidade da demanda em desfavor dos socios da
sociedade, com a finalidade de atingir seus bens pessoais para solver a divida da
sociedade, dependera da capacidade de se demonstrar a presenca dos requisitos

legalmente previstos aptos a ensejar aplicacdo dessa medida excepcional.

Desta forma, manifestos e evidentes os pressupostos da disregard doctrine
o credor poderd ajuizar acdo de conhecimento em face dos soOcios da pessoa
juridica devedora, atentando-se, todavia, pelo ajuizamento da a¢do em litisconsorcio
passivo necessario. Ou seja, a acdo de conhecimento € movida em desfavor de
ambos, da pessoa juridica e do socio, na medida em que a pratica dos atos
cometidos por ambos leva a impor na relacdo processual a presenca do sécio e da
sociedade. Do contrério, a acdo somente podera ser manejada em desfavor da

pessoa juridica.

Importa salientar, nesse contexto, que pelo carater de subsidiariedade da
desconsideracdo da personalidade juridica, a acdo ndo poderd ser movida em

desfavor tdo somente do soécio da pessoa juridica, ainda que presentes seus
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pressupostos ensejadores, sem que se demande, igualmente, em desfavor da
pessoa juridica. Em outras palavras, ou se demanda em desfavor da pessoa juridica

ou em desfavor de ambos, a sociedade e o0 seu representante.

Nesse sentido, Sidnei Agostinho Beneti (2004, p. 1.021) salienta:

N&o sera possivel, contudo, o ajuizamento direto contra pessoa fisica
participante da pessoa juridica, relativamente a lide que esta envolva, pois,
tendo esta personalidade juridica propria, a relagédo de direito material e a
lide principal, a relagdo de adequacgdo do sujeito passivo da acéo devera
adequar-se ao sujeito passivo da relacdo de direito material e da lide,
tornando-se impossivel “saltar” uma agao (contra a pessoa juridica visando
a cobranca, contra a qual tem esta direito de citada e responder) para o
ajuizamento diretamente contra o sécio (cuja a responsabilidade patrimonial
somente surgira se houver, como pressuposto, responsabilidade da pessoa
juridica que participe)
Por conseguinte, ndo ha que se falar em justica sem que haja um processo
efetivo e eficiente quanto aos seus fins, mormente em tratando de medidas que
embora excepcionais, exigem que atuacdo estatal seja rapida e competente de

modo a proporcionar o pleno exercicio do direito manejado em juizo.

Atende, portanto, ao nosso sentir, o principio da efetividade processual, a
desconsideracdo da personalidade juridica pela via incidental, porquanto sem
cercear qualquer direito inerente ao devido processo legal, se presta a viabilizar o
exercicio do direito judicializado, conquanto para sua aplicacdo, como dito, ndo se

pode afastar de qualquer dos pressupostos legais de aplicacéo.

E isso, como esclarecido anteriormente, vé-se com processo de
conhecimento préprio, o desencadeamento de atos processuais afetos ao proprio
procedimento que pela morosidade e excesso demandas, acaba por fomentar o
comportamento contrario ao direito e lesivo aos credores da pessoa juridica

devedora.
3.2.2 Manutencdéo ao devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o principio do devido processo
legal, remonta & Magna Charta Libertatum de 1215, de tal importancia no direito
anglo-saxdo. Outrossim, o art. Xl, n°® 1, da Declaragdo Universal dos Direitos do

Homem, garante que:
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(...) todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Inovando em relagdo as antigas Cartas, a Constituicdo de 1988 referiu-se
expressamente ao devido processo legal, alem de fazer referéncia explicita a
privacdo de bens como matéria a beneficiar-se também dos principios do direito

processual penal.

Nesse sentido, o devido processo legal configura uma espécie de dupla
protecdo ao individuo, atuando tanto no ambito material de protecdo ao direito de
liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢cbes
com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser

processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel).

Nessa vereda, importa destacar que o devido processo legal tem como
corolarios a ampla defesa e o contraditério, que deverdo ser assegurados aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral,
conforme o texto constitucional expresso no art. 5°, inciso LV. Assim, conquanto no
campo administrativo, tdo exista necessidade de tipificacdo estrita que subsuma
rigorosamente a conduta a norma, a capitulacdo do ilicito administrativo ndo pode
ser tdo aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa, pois nenhuma penalidade
podera ser imposta, tanto no campo judicial, quanto nos campos administrativos ou

disciplinares, sem a necessaria amplitude de defesa.

Dessa forma, entende-se por ampla defesa o asseguramento que € dado ao
demandado de condigdes que Ihe possibilite trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessério, enquanto o contraditorio € a propria exteriorizacdo da ampla
defesa, impondo a conducao dialética do processo, porquanto a todo ato produzido
pela acusacdo cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao
gue melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacao juridica diversa

daquela feita pelo autor.

Nelson Nery Jr. (1995, p. 122) salienta que:
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O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestagdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e do direito de acédo, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de acdo, quanto o direito de defesa sdo manifestacdo do
principio do contraditério.

Essas breves e singelas consideracdes atinentes ao devido processo legal e

ao amplo e irrestrito exercicio constitucional do contraditorio e da ampla defesa,

foram, ao nosso sentir, devidamente observadas na elaboracdo do projeto de Lei

8046/2010 (NCPC), mormente porque trata o instituto da desconsideracdo da

personalidade juridica como um instrumento de excepcional aplicacdo e ainda

assim, salvaguardando as garantias constitucionais inerentes ao devido processo

E isso, como se Vvé, consagra a construcdo jurisprudencial acerca da

aplicacdo do instituto. Apenas a titulo ilustrativo, registre-se o seguinte aresto do

ilustre Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO DE
SENTENCA - PERSONALIDADE JURIDICA - DESCONSIDERAGCAO -
SOCIOS - DEVIDO PROCESSO LEGAL - AMPLA DEFESA -
OBSERVANCIA - NECESSIDADE - RECURSO NAO PROVIDO.

Impréprio se revela o procedimento visando a desconsideracdo da
personalidade juridica mediante simples peticdo atravessada no processo
de execuc¢do contra quem nao € parte no processo, porquanto esta nao teve
a oportunidade de se defender, e nem mesmo o devido processo legal em
gue as partes possam debater os elementos do artigo 50 do Cdédigo Civil. A
desconsideracdo da personalidade juridica das pessoas fictas € medida
excepcional, condicionada a demonstracdo inequivoca do uso fraudulento
ou abusivo da personalidade juridica pelos sdcios e na inexisténcia de bens
suficientes para garantir 0s compromissos assumidos, e por isso, mister a
existéncia do devido processo legal, garantidos aos sdcios a ampla defesa e
o contraditorio. N&o pode desconsiderar a personalidade juridica por mera
decisdo interlocutdria, sem ensejar ao responsavel patrimonial oportunidade
para se pronunciar, sob pena de ofensa ao principio constitucional do
Devido Processo Legal - inteligéncia do artigo 5° item LIV da Constituicdo
Federal. Negaram provimento ao agravo. N&o tem transito o recurso. Bem
verdade que esta Corte Superior, ao contrario do que entendido pelo
Tribunal local, admite que a desconsideragdo da personalidade juridica se
dé independentemente de processo autbnomo.

Acontece que o0 acérddo estadual, para fundamentar a necessidade de
citagdo dos sécios e, portanto, propositura de agdo propria, concluiu que a
"desconsideracdo da personalidade juridica depende do devido processo
legal, processo de conhecimento, com a amplitude de defesa que a
Constituicdo Federal outorga - artigo 5°, item LIV, da Constituicdo Federal"
(e-stj fl. 208), fundamento evidentemente constitucional que ndo se
desconstitui na isolada via do recurso especial, como ensina o verbete n.
126, da Sumula. (STJ, Relator: Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Data de
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Julgamento: 13/11/2012, T4 - QUARTA TURMA)
Registre-se, ainda:

PROCESSO CIVIL. ARTS. 458, Il, E 535, | E Il, DO CPC. OFENSA. NAO-
OCORRENCIA. SUMULA N. 284/STF. ANALISE DE CLAUSULAS DE
CONTRATO E REEXAME DE PROVA. SUMULAS NS. 5 E 7/STJ.
MATERIAS INFRACONSTITUCIONAIS. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA N. 211/STJ. AUTO-FALENCIA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. ARRESTO DOS
BENS DOS SOCIOS. DESNECESSIDADE DE ACAO AUTONOMA.
DECRETACAO NO PROCESSO FALIMENTAR. IMPUGNACAO VIA
RECURSOS CABIVEIS. DESRESPEITO AO CONTRADITORIO, AMPLA
DEFESA E DEVIDO PROCESSO LEGAL. NAO-OCORRENCIA.
IMPUGNAGAO VIA RECURSOS CABIVEIS. PRECEDENTES. SUMULA N.
83/STJ. 1. E improcedente a argilicdo de ofensa aos arts. 458, Il, e 535, | e
Il, do CPC quando o Tribunal a quo examina e decide, de forma motivada e
suficiente, as questbes que delimitam a controvérsia, expedindo
regularmente as razfes de seu convencimento, inclusive com suporte
doutrinario e jurisprudencial. De mais a mais, a parte recorrente nao
demonstrou com clareza e precisdo, na via do apelo especial, que temas
nao foram abordados, o que implica a incidéncia da Sumula n. 284/STF. 2.
"A simples interpretacdo de clausula contratual ndo enseja recurso especial”
— Sumula n. 5 do STJ. 3. "A pretensao de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial® Sumula n. 7 do STJ. 4. A auséncia de
prequestionamento de matérias infraconstitucionais, supostamente
malferidas, inviabiliza o conhecimento do recurso especial (Sumula n. 211
do STJ). 5. No ambito civil, cabe ao magistrado, a teor de diretriz
jurisprudencial desta Corte, desconsiderar a personalidade juridica da
empresa por simples decisdo interlocutdria nos préprios autos da
faléncia, sendo, pois, desnecesséario o ajuizamento de acdo autbnhoma
para esse fim. 6. Decretada a desconsideracdo da personalidade
juridica da falida, com a consequente propagacdo dos seus efeitos aos
bens patrimoniais dos sécios, ndo ocorre desrespeito aos postulados
do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, nem
maltrato a direito liquido e certo de terceiros prejudicados, quando
patente sua legitimidade para defesa dos seus direitos, mediante a
interposicdo perante o juizo falimentar dos recursos cabiveis.
Precedentes: REsp n. 228.357-SP, Terceira Turma, relator Ministro Castro
Filho, DJ de 2.2.2004; REsp n. 418.385-SP, Quarta Turma, relator Ministro
Aldir Passarinho Junior, DJ de 3.9.2007. 7. "N&o se conhece do recurso
especial, quando a orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da
decisdo recorrida” — Sumula n. 83 do STJ. 8. Recurso especial nao-
conhecido. (STJ - REsp: 881330 SP 2006/0193612-2, Relator: Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de Julgamento: 19/08/2008, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 10/11/2008)

Desta maneira, depreende-se, portanto, que o art. 78 do projeto de Lei
8.046/2010 ao preconizar que ‘requerida a desconsideracdo da personalidade
juridica, o soOcio ou o0 terceiro e a pessoa juridica serdo citados para, no prazo
comum de quinze dias, se manifestarem e requerer as provas cabiveis”
homenageou a um s6 tempo, sem qualquer prejuizo ao devido processo legal, o
principio da efetividade do instituto, da duracdo razoavel do processo, além de a

Nnosso sentir, prevenir o comportamento fraudulento em desfavor dos credores da
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pessoa juridica.

Extrai-se, nesse sentido, do aludido dispositivo, que caso pleiteada a
desconsideracdo da personalidade juridica, permite-se aos demandados o exercicio
a oportunidade de exercer seu direito de defesa com a disposi¢ao de todos 0s meios
e recursos inerentes ao devido processo legal e nem por isso, se afasta as
premissas norteadores do aludido Projeto de Lei, consubstanciadas na simplificacéo

dos procedimentos, agilidade no andamento e reducao dos formalismos.

A proposito, nas licbes de Alexandre de Moraes (2013, p. 111), “os
processos administrativos ou judiciais devem garantir todos os direitos as partes,
sem conduto, esquecer a necessidade de desburocratizagdo dos seus

procedimentos e na busca de qualidade e maxima eficacia de suas decisdes”.

Por conseguinte, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
passa acontecer por meio de incidente processual préprio que possibilita ao
magistrado analisar, em contraditério prévio, a ocorréncia dos pressupostos legais
gue ensejam a aplicacdo do instituto de modo a viabilizar a responsabilizacdo dos

bens pessoais dos sécios que integram a pessoa juridica.

Nesse contexto, depreende-se, ainda que o requerimento formulado pelo
interessado para a decretacdo do instituto da disregard doctrine, deve indicar de
forma clara e objetiva quais os atos eventualmente praticados pelos so6cios ou
administradores da pessoa juridica e que sejam capazes de ensejar a aplicacao do
instituto, sob pena de indeferimento do pleito eis que o credor ou o préprio Ministério
Publico, quando Ihe couber intervir no processo, ndo terem se desincumbido do seu

onus da prova.
3.3 Uniformizacéo do procedimento para aplicar a disregard doctrine

Consoante se vé do estudo apresentado, o instituto da desconsideracao da
personalidade juridica desperta diversas discussdes acerca de sua aplicabilidade.
Isso como visto, ndo s6 quanto aos pressupostos legais ensejadores, sem 0s quais
jamais se poderia falar em desconsideracdo da personalidade, sob pena de
aplicacdo desvirtuada e prostituida do instituto. H4, igualmente, no campo

académico e jurisprudencial debate assente acerca do momento adequado de
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aplicacdo e quanto ao processo correto a ser observado para aplicagdo desse

instituto.

N&o pairam davidas, desse modo, maiores guestionamentos quanto aos
requisitos de direito material para a decretacdo da disregard doctrine, porquanto
estes se encontram preconizados nas respectivas legislacfes especificas, sejam
eles, objetivos a luz das disposicbes do Coédigo de Defesa do Consumidor ou

subjetivos preconizados no vigente Codigo Civil, especificamente em seu art. 50.

Por outro lado, igual sorte ndo assiste ao procedimento a ser observado
quando no curso do feito judicial for formulado requerimento no sentido de
decretacdo da sancéo da desconsideracéo da personalidade juridica. Essa auséncia
de procedimento especifico que discipline a aplicacdo instituto, por vezes causa
certa instabilidade e inseguranca quanto a metodologia a ser seguida, mormente
guando uma das principais aspiracdes de um Estado de Direito € a observancia e

constante manutencédo pelo devido processo legal.

Com efeito, diante da auséncia de procedimento especifico positivado no
ordenamento juridico nacional, coube a jurisprudéncia suprir tal omissdo e
estabelecer orientacdes acerca do caminho a ser percorrido quando da andlise do
instituto da desconsideracéo da personalidade juridica.

Em decorréncia disso, como se viu, despertou no curso do tempo uma série
de discrepancias processuais acerca da aplicacdo desse instituto, porquanto parte
da jurisprudéncia, mormente nos tribunais estaduais se inclinava pela necessidade
de acédo propria e citacdo dos socios ou administradores da pessoa juridica para o
manejo da disregard doctrine, enquanto por outro lado outros tribunais estaduais
acompanhados pelo Superior Tribunal de Justica firmaram posicionamento no
sentido de que ndo ha necessidade da propositura de acdo autbnoma para tanto,
sendo possivel, portanto, que tal questdo seja resolvida por decisdo incidental no

curso do processo de conhecimento ou na propria execugao.

Essa auséncia de norma procedimental especifica para aplicacao do instituto
em comento teve por consequéncia l6gica que fossem criados diversos

procedimentos, que em alguns, é bom que se diga em arrepio de principios
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constitucionais basilares ao devido processo legal, porquanto em alguns casos,
sequer é oportunizado ao demandado a possibilidade de se manifestar acerca da
presenca ou ndo dos pressupostos de aplicabilidade da disregard, sejam eles,

objetivos ou subjetivos.

Em consequéncia disso, e, acertadamente ao nosso sentir, o projeto de Lei
8046/2010 que versa sobre a elaboracdo do Novo Cdédigo de Processo Civil, fez
incluir, conforme consignado anteriormente no curso desta pesquisa monogréfica, no
Capitulo 1l do Novo Codex o seguinte titulo: “Do Incidente de Desconsideracdo da

Personalidade Juridica”.

Dessa forma e positivada a norma procedimental acerca da aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica, além de estabelecer perfeita sincronia
com as normas atinentes ao direito material de aplicacdo do instituto, estabelece-se,
igualmente, o competente rito procedimental desde a sua natureza — futuramente
disciplinada como um incidente processual — o qual por forca de lei impbe-se a

observancia do exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Corroborando essa linha de fundamentos, Didier Jr. (2007, p. 159) salienta
que “a necessidade de preservagdo da garantia do contraditério e a de que a

desconsideracdo € uma sancdo e, como tal, somente poderia ser aplicada se

respeitado o devido processo legal”.

Vale descrever, com efeito, 0s preceitos preconizados no projeto de Lei
8046/2010 (NCPC), conforme a seguir:

CAPITULO I

DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA.

Art. 77. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado na
forma da lei, o juiz pode, em qualquer processo ou procedimento,
decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou dos soOcios da pessoa juridica ou aos bens de
empresa do mesmo grupo econdmico.

Paragrafo Unico. O incidente da desconsideracéo da personalidade juridica:

| — pode ser suscitado nos casos de abuso de direito por parte do sécio;
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Il — é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e também na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial.

Art. 78. Requerida a desconsideracdo 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.

Art. 79. Concluida a instrucdo, se necessaria, o0 incidente sera
resolvido por decisdo interlocutéria impugnavel por agravo de
instrumento. (Grifo nosso)

Consoante se vé da norma adjetiva, ter-se-4 com a aprovacédo do projeto de
Lei 8046/2010 regulamento o processamento do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, disciplinando de tal modo um procedimento especifico,
salvaguardando, sobretudo, o exercicio amplo e irrestrito do contraditério e ampla
defesa, o que ao nosso sentir, afastara os excessos quando da aplicagdo do instituto
da desconsideracédo, que por sua natureza é medida excepcional e episddica, além
de permitir a participacdo daquele for demandado pela solvéncia das dividas da

pessoa juridica.

Dessa maneira, descaberd ao tribunal que analisar o requerimento de
desconsideracdo da personalidade juridica, estabelecer ao rito procedimental a ser
seguido, que por vez, como registrado anteriormente, realizado ao arrepio do devido
processo legal, porquanto ndo se permite o exercicio do direito constitucional do
contraditorio e da ampla defesa, o que minimizara as inimeras decisfes contrarias a

vigente Constituicdo Federal que hodiernamente tém sido praticadas.

Nesse sentido, importar ilustrar o contexto narrado trazendo a registro o

seguinte trecho de interessante artigo elaborado Luciana Bassani**:

(.)

Por outro lado, a falta de seguranca juridica tem acarretado a contratacédo
de seguros, para minimizar o risco legal da responsabilizacdo descabida
dos administradores por dividas sociais, onerando por demasia as
empresas brasileiras.

Diante deste cenario, o mencionado Projeto almeja disciplinar regras
processuais claras a decisdes ou atos judiciais, a fim de reduzir os casos de
aplicacdo desmedida da desconsideracdo, com a indicacdo necessaria e
objetiva dos atos que ensejariam a responsabilizacdo. Além disso, o Projeto
pretende estabelecer a obrigatoriedade de prévio exercicio do contraditério

st Disponivel em: <http://www.dannemann.com.br/dsbim/Biblioteca_detalhe.aspx?ID_LAYOUT=131&lI
D=242&pp=1&pi=2>. Acesso em: 15/02/15
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e da ampla defesa, por meio de tramite especifico, sendo vedada ao juiz a
decretacao de oficio da desconsideragéo e facultada aos socios a produgéo
de provas.

Ademais, o Projeto determina que a desconsideracdo apenas ocorra
em casos expressamente previstos em lei, sendo insuficiente a mera
inexisténcia ou insuficiéncia do patrimdénio para o pagamento das
obrigagdes contraidas pela pessoa juridica. Ainda, apenas serao
atingidos aqueles que praticarem o ato abusivo da personalidade em
detrimento dos credores e em proveito préprio, e sera facultado, antes,
a pessoa juridica o cumprimento da obrigacgao. (...) (Grifo nosso)

E ndo poderia ser diferente, porquanto como se sabe a decretacdo da

desconsideracao da personalidade juridica resulta em impactos severos agueles que

foram demandados por for¢ca da aplicacdo desse instituto, eis que por efeito do

afastamento da autonomia patrimonial da pessoa juridica, tiveram seu patrimonio

pessoal alcancado para satisfacdo das dividas da pessoa juridica devedora.

Elucidando o que fora dito, Gaio Jr. (2013, p. 7) esclarece que o instituto da

desconsideracdo da personalidade no Novo Codex “possui caracteristica de um

incidente processual, querendo dai depreender que prescinde de acdo propria para

provocar sua cognicao.”

A despeito do exercicio das garantias constitucionais previstas no Novo
Codex, o referido doutrinador (GAIO JR. 2013, p. 9) registrar que:

Aponta-se ai a participacdo de ditas pessoas - 0 sOcio ou 0 terceiro e a
pessoa juridica - que ndo compondo qualquer dos polos da demanda
guando, por exemplo, de seu nascedouro e mediante o requerimento da
desconsideracdo da personalidade juridica, terdo seus interesses juridicos
(neste caso, patrimoniais) possivelmente atingidos, caso venha o
magistrado, convencido pela forca probante acostada pelo requerente,
julgar procedente o ja digitado requerimento.

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

N&o se pode olvidar, outrossim, o acesso ao duplo grau de jurisdicdo aquele

que for demandado por forca do instituto da disregard, pois nos termos preconizados
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no art. 79 do Cddigo Projetado “concluida a instrugdo, se necessaria, o incidente
serd resolvido por decisé@o interlocutéria impugnavel por agravo de instrumento.”
Além disso, o art. 969 do Cddigo projetado disciplina que cabe recurso de agravo de
instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem, entre outros, sobre o

incidente de resolucao de desconsideracao da personalidade juridica.

A despeito, Machado Cordeiro (2013, p. 915) esclarece que:

O recurso cabivel da decisdo tomada no incidente de desconsideracéo
previsto no projeto do CPC é o agravo de instrumento, mas nada impede
gue uma demanda autdbnoma seja proposta e em razdo desse expediente o
recurso cabivel seja considerado como apelacédo, caso a decisdao ponha
termo ao processo, como no caso de uma agdo meramente declaratoria,
para certificar o direito da parte exequente ou autora de processo de
conhecimento ver o seu crédito forrado, no caso da pratica dos atos ultra
vires autorizadores da disregard.

N&o obstante as disposic6es do Capitulo Il do Codigo Projetado, o instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica ganhou especial relevo no Novo
Codex, porquanto possibilita aquele que ndo sendo parte no processo e sofrer
expropriacao judicial de seus bens por forca desse instituto, podera valer-se dos

embargos de terceiro para se insurgir ao ato expropriatorio (NCPC, art. 660, inciso

11).
Nesse particular, valer acrescer o teor do preceito em comento:

Art. 660.Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer constricdo sobre bens
gue possua ou sobre os quais tenha direito incompativel com o ato
constritivo, podera requerer o seu desfazimento por meio de embargos de
terceiro

(.)

Il = quem sofre constricdo judicial de seus bens por forca de
desconsideragdo da personalidade juridica e que ndo é parte no
processo em que realizado o ato constritivo; (Grifo nosso)

Digno de registro, outrossim, quando das disposi¢des da responsabilidade
patrimonial, disciplinada no Capitulo V do no Novo Codex, ha imperativa e cogente
prevista no art. 752 no sentido de que “os bens dos sd6cios ndo respondem pelas
dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei”, e completando o preceito o
§ 4° desse dispositivo prevé que “para a desconsideragao da personalidade juridica
€ obrigatdria a observancia do incidente previsto” naquele Codigo.
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Com efeito, ndo nos parece em demasia destacar que a desconsideracdo da
personalidade juridica constitui importante instrumento de repressdo a
comportamento contrario ao Direito, e como tal, caracteriza-se como medida de
excepcional aplicabilidade eis que afasta, ainda que de forma episddica e
momentanea, a autonomia patrimonial da pessoa juridica quando aos atos
praticados por seus socios e administrados forem eivados por vicio de legalidade ou

com manifesto intento fraudulento perante seus credores.

Por conseguinte, a decretacdo do instituto da disregard doctrine a mingua
das disposic6es do Codigo de Processo civil de 1973, cada juiz ou tribunal acaba
por adotar o procedimento que julga adequado para verificar a presenca dos
requisitos de admissibilidade do instituto, o que por vezes resulta em flagrante
violacdo as regras atinentes ao devido processo legal, mormente aquelas afetas ao
exercicio do contraditério e a ampla defesa. E isso, como ndo poderia deixar de ser,
acaba resultando uma expectativa no ambito académico e jurisprudencial acerca das
disposicfes do projeto de Lei n® 8.046/2010 (NCPC), porquanto de forma inovadora
tratou de disciplinar rito procedimental para a aplicacdo do instituto em comento,
sobretudo, deixando salvaguardadas as garantias constitucionais atinentes ao

devido processo legal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Extrai-se, inicialmente, que a pessoa juridica é constituida perante uma
realidade autbnoma, distinta e apartada, sendo sujeito de direitos e deveres,
independentemente da realidade dos membros de seu quadro societario. Nessas
linhas iniciais que traduzem o principio da autonomia patrimonial entre a pessoa
juridica e aquele que detém o seu comando efetivo, subsiste a protecdo legal para
quais os componentes dessa empresa somente serdo responsabilizados pelos
débitos da sociedade dentro dos limites do capital social, ficando, portanto,

salvaguardado o seu patrimonio individual.

Nessa perspectiva, o instituto da desconsideracao da personalidade juridica,
conforme largamente demonstrado, constitui nos ordenamentos juridicos que a
recepciona, um precioso instrumento de combate a pratica de fraudes e
desonestidades cometidas pelos representantes da pessoa juridica. Representantes
esses, como demonstrado, que ndo se incluem diretores assalariados, empregados
ou até mesmo aquele s6cio que nao tenha incorrido em qualquer dos pressupostos
ensejadores da desconsideracdo, mas aquele que esteja devidamente evidenciado
seu comportamento lesivo perante lei ou com manifesto intento de causar prejuizo

aos credores da sociedade empresaria.

Assim, presentes e manifestos 0s requisitos legais para a decretacdo da
disregard doctrine, levanta-se o véu da mencionada autonomia patrimonial de tal
modo a permitir que 0s bens pessoais dos acionistas/controlares respondam pelo
adimplemento das obrigacbes da pessoa juridica, conquanto, vale repisar, tal
afastamento deve ser momentaneo e episodico, e como consignado em diversas
passagens desta pesquisa, hdo se presta a extinguir ou encerrar as atividades da

pessoa juridica.

N&o obstante sua importancia ao ordenamento juridico interno inexiste no
sistema processual vigente rito especifico a ser seguido quando da analise e
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica e isso como
estudado, desencadeou no curso da histéria uma série de discrepancias
procedimentais e decisfes judiciais completamente antagbnicas quanto ao

momento, & necessidade ou ndo de acdo autbnoma para aplicacdo do instituto ou
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até a real necessidade de realizar a oitiva daquele que estava sendo demandado por
forca da desconsideracdo da personalidade.

Em razdo disso, conforme oportunamente consignado no Capitulo 3,
mormente quando da analise critica das disposi¢cdes do Novo Cdédigo de Processo
Civil (Projeto de Lei 8046/2010), tem-se como positivas as alteracbes ali
apresentadas porguanto pacifica perante a comunidade académica a discussédo da
necessidade ou ndo do manejo de acdo propria para a decretacdo da
desconsideracao da personalidade juridica, especialmente por privilegiar as normas
constitucionais atinentes ao devido processo legal.

Desta maneira, ao tornar positivado o procedimento incidental especifico
para analise e decretacdo da disregard, o Novo Cdadigo projetado disciplinou de
forma expressa e cogente a obrigacdo de serem realizadas oitivas daqueles que
serdo demandados por forca desse instituto, podendo, inclusive, conforme
preconizado no art. 78 do mencionado Codex, produzir provas a seu favor. E isso,
como sustentado, além suprir essa importante omissao legislativa, garante maior
seguranca e legalidade na aplicacdo do instituto, porquanto homenageia o exercicio
pleno e irrestrito do contraditério e da ampla defesa, esses advindos da propria

garantia constitucional do devido processo legal.

Extrai-se, outrossim, do incidente da desconsideracdo que trata o Novo
Codex homenagem ao principio da efetividade processual, porquanto possibilita a
ocorréncia da disregard doctrine pela via sincrética, o que decerto minimiza, em
muito, a morosidade no andamento do feito e o abarrotamento de demandas com
essa finalidade. Importa destacar nesse ponto que a analise a aplicacdo na exata
forma posto pelo Cédigo projetado minimiza ainda o fomento ao comportamento
fraudulento dos controladores da pessoa juridica, eis que se requerida a
desconsideracdo por meio de acdo autbnoma os socios adeptos do comportamento
desonesto se sentiriam encorajados pelas jA mencionados morosidade excessiva na

tramitacdo do processo e a quantidade infindavel de mandadas a serem apreciadas.

N&o se pode olvidar da importancia na uniformizacdo do procedimento,
porquanto além da manutencdo as garantias constitucionais ja explicitadas e maior

seguranca na analise e aplicacdo do instituto, vincula, igualmente, a observancia do
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rito ndo s6 aos demandantes, mas também o juizo ou tribunal onde tramita o feito
evitando assim decisdes judiciais contrdrias e conflitantes a prépria Carta
Republicana de 1988.

Na linha de tais fundamentos, vé-se, portanto, como positivas as disposi¢coes
trazidas no Projeto de Lei 8046/2010, eis que como dito, inovara o ordenamento
juridico interno ao instituir procedimento especifico para aplicacdo de instituto de
singular importancia no combate ao comportamento fraudulento e lesivo a propria

existéncia da pessoa juridica.
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