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RESUMO

O tema escolhido foi a desconsideracdo da personalidade juridica, que auto-
riza que se penetre no patrimbénio daquele que pratica, por exemplo, algum ilicito
utilizando-se de sua sociedade. Desconsidera-se a personalidade juridica, de acordo
com a teoria maior, quando ha abuso, fraude, confusédo patrimonial ou pratica de
algum ato ilicito. Contudo, a teoria menor possui uma visdo mais ampla, autoriza a
desconsideracdo nos casos de mera inadimpléncia das obrigacdes contraidas pela
sociedade. N&o sera o patrimonio da sociedade que respondera pelos atos, e sim o
patrimdnio daquele que fraudou. O Cdodigo de Defesa do Consumidor foi o que pri-
meiro positivou o instituto, este cddigo adota, no paragrafo 5° do artigo 28, a teoria
menor. A Lei Antitruste também contempla o instituto, de forma mais abrangente.
Por fim, a Lei de Crimes Ambientais trata a matéria no seu artigo 4°, que também
adota a teoria menor da desconsideracao. Atualmente ndo ha previsao legal do pro-
cedimento que deve ocorrer para que seja desconsiderada a personalidade juridica,
contudo, o projeto de lei de novo Codigo Civil traz o incidente de desconsideragéo a
fim de que a matéria seja melhor observada e respeitada.

Palavras-chave: desconsideracdo, personalidade juridica, disregad doctrine,
autonomia patrimonial, procedimento.
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ABSTRACT

The theme that was chosen is the Disregard of Legal Entity, that allows to
penetrate the patrimony of those who practices, for example, any illicit in the use of
their corporation. The disregard of Legal Entity occurs, according to the greatest the-
ory, when there is abuse, fraud, patrimonial confusion or practice of any illicit act.
However, the minor theory has a broader view, it authorizes the Disregard in cases of
simple default of obligations incurred by the company. Won'’t be the company’s pat-
rimony that respond for the acts, but rather the one who defrauded shareholders. The
Consumer Protection Code is the one that first included the institute, in paragraph 5
of article 28, that adopts the minor theory. The Antitrust Law also contemplates the
institute, more comprehensively. Finally, the Environmental Crimes Law treats the
matter in its article 4, which in turn, adopts the theory disregard minor. Currently there
is no legal provision procedure that must occur to be Disregarded the Legal Entity,
however, the bill brings the incident of disregard doctrine in the new Civil Code, so
the matter can be best observed and respected.

Keywords: disregard, legal entity, disregad doctrine, patrimonial autonomy,
procedure.
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INTRODUCAO

O tema escolhido para este trabalho foi a desconsideragéo da personalidade
juridica, bem como o procedimento para aplicar este instituto presente no projeto do
novo Cadigo Civil.

Tal assunto foi escolhido tendo em vista que esta tramitando projeto que pre-
tende atualizar o Codigo de Processo Civil brasileiro.

O tema é de grande relevancia para o direito, pois a Disregard Doctrine, as-
sim chamada no direito estrangeiro, pretende coibir fraudes praticadas por socios, se
valendo de sua sociedade.

O instituto da Disregard Doctrine foi defendido no Brasil aproximadamente
na década de 1950 por Rubens Requido, importante doutrinador. Apenas recente-
mente € que o0 tema tornou-se nao sO doutrinario, mas também jurisprudencial. A
jurisprudéncia tem obtido grandes progressos neste tema, autorizando, inclusive, a
desconsideracao da personalidade juridica inversa.

O trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. O primeiro introduz a ma-
téria e apresenta o conceito e a natureza juridica da pessoa juridica brasileira. Tam-
bém sdo expostos alguns aspectos das pessoas juridicas e alguns principios decor-
rentes deste, tal como a autonomia patrimonial. O segundo capitulo ja trata do tema
especificamente escolhido para este trabalho: a desconsideracdo da personalidade
juridica. Nesse capitulo ha a explanacdo dos aspectos gerais do instituto e como
este é tratado no Brasil, bem como a exposicdo de um breve historico sobre o sur-
gimento do instituto no mundo e nos direitos estrangeiros. Ha, também, uma uma
abordagem sintética dos cddigos e das leis que versam sobre a matéria, na ordem
cronoldgica, incluindo alguns comentarios sobre as disposi¢des tratadas. Ja no capi-
tulo terceiro, é trazida a visdo processual. Algumas questdes atinentes a desconsi-

deragdo no ambito processual sdo demonstradas, tal como a desnecessidade ou
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ndo de haver acdo autbnoma para desconsiderar a personalidade da pessoa juridi-
ca. Do mesmo modo, salientam-se as alteragbes que o anteprojeto de Codigo de
Processo Civil traz em contrapartida com o codigo que esta vigente sobre a matéria.
Nos ultimos tépicos do capitulo sdo trazidas as versdes do Senado Federal e da
Camara dos Deputados sobre o projeto de novo Cédigo de Processo Civil.

A metodologia escolhida foi o método indutivo, em que houve uma analise
do incidente em geral e suas peculiaridades. Os métodos procedimentais utilizados
foram o historico e evolutivo. O instituto foi comparado no modo em que € aplicado
atualmente e no modo em que se pretende aplicar com o Projeto de Lei. Outro mé-
todo de abordagem utilizado foi o método comparativo, pois deias e conceitos do
instituto foram comparados. Os métodos de interpretacao utilizados foram o sociolo-
gico, tendo em vista que foram estudados fendmenos sociais culturais e historicos
estabelecidos no lapso temporal entre o Cdodigo de Processo Civil vigente e o Proje-
to do Cédigo de Processo Civil, permitindo assim uma analise comparativa do institu-
to em ambos. Foram utilizadas as pesquisas bibliografica e documental. Atraves de
livros, periodicos, sitios da internet, artigos eletrénicos, bem como uma tese de dou-
torado, a pesquisa do instituto juridico sobre os parametros no projeto de Cédigo de

Processo Civil foi realizada.
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CAPITULO 1 - DAS PESSOAS JURIDICAS

1.1 CONCEITO

As primeiras estruturacfes da pessoa juridica datam do Império Romano,
mesmo haver criacdo de uma expressao que assim a designasse. Nesta época, so-
mente eram conhecidas algumas associac¢des de interesse publico, como universita-
tes, sodalitates, corpora e collegia (FREITAS, 2002, p.26).

No direito Brasileiro, as pessoas juridicas sdo divididas em dois grupos, as
de direito publico e as de direito privado, sendo que o que demarca a diferenca entre
estes grupos € o regime juridico. Dentro do grupo das pessoas juridicas de direito
privado existem mais duas ramificacfes: as estatais e as ndo estatais. As primeiras
consistem em sociedades em que seu capital é constituido em sua maior parte pelo
poder publico, enquanto que as ndo estatais compreendem as fundacfes, associa-
cOes e sociedades. Em relacdo as sociedades, também se separam em dois grupos:
as sociedades empresarias e as sociedades simples. As sociedades simples tém
esse nome pois nao praticam sua atividade de forma profissional, enquanto as soci-
edades empresarias sdo assim denominadas por praticarem sua atividade com em-
presarialidade. Focam-se as atencdes para estas duas sociedades.

Pessoa juridica € uma entidade em que se reunem esfor¢cos para um fim em
comum; sendo impossivel um s6 homem realizar a atividade de seu desejo, € ne-
cessario que este se junte a outros para que a vontade destes seja realizada. Con-
forme os ensinamentos de Francisco Amaral (2003, p.26-27), pessoa juridica € um
conjunto de pessoas ou bens que se agruparam por conveniéncia, ou até mesmo
por necessidade, para obter um objetivo em comum. A pessoa juridica é um sujeito
de direitos subjetivos, ou seja, possui capacidade para o exercicio de direitos, po-
dendo figurar, portanto, no polo ativo ou passivo de alguma demanda; no entanto, tal
capacidade nao reflete nas pessoas que constituem a sociedade.

Ainda, com relacdo ao conceito de pessoa juridica, dois autores merecem
destaque de acordo com as cita¢des abaixo:

Rubens Requido (2011, p.443) expde: “A sociedade transforma-se em novo
ser, estranho a individualidade das pessoas que participam de sua constituicdo, do-
minando um patriménio proprio, possuidor de 6rgaos de deliberacdo e execucdo que

fazem cumprir sua vontade”.
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Mendonga (1963, p.78) diz:

A pessoa juridica € a unidade juridica, resultante da associacdo
humana, constituida para obter, pelos meios patrimoniais, um ou mais fins,
sendo distinta dos seus individuos singulares e dotada de capacidade de
possuir e de exercer adversus ommes direitos patrimoniais.

Também, o Esboco do Cadigo Civil de 2002, no artigo 272, oferece o concei-
to de pessoa juridica: “Todos os entes suscetiveis de aquisicao de direito, que néo
sdo pessoas de existéncia visivel, sdo pessoas de existéncia ideal”. No artigo 278,
foi apresentada a classificacdo das pessoas privadas da existéncia ideal.

Caio Mario (2011, p.248) entende que habitualmente, a formacéo da pessoa
juridica gira em torno de trés aspectos: a vontade de criar a pessoa juridica, a ob-
servacao dos requisitos para forma-la e um objetivo licito da empresa. Contudo, po-
de-se adicionar mais alguns pressupostos, como a existéncia de duas pessoas no
minimo e o capital social, que, de acordo com Almeida (2011, p.36) “representa a
totalidade, expressa em dinheiro, dos contingentes realizados ou prometidos pelos
sécios”.

Para exercer as funcbes dessa pessoa juridica € nomeado um representan-
te, que ficara encarregado de tomar as decisdes por esta pessoa juridica. Tais deci-
sOes ndo serédo realizadas de acordo com a vontade desse representante, pois sua
funcdo sera de exteriorizar a vontade da pessoa juridica. Assim dispde o artigo 1022
do Cadigo Civil: “Art. 1.022. A sociedade adquire direitos, assume obrigagdes e pro-
cede judicialmente, por meio de administradores com poderes especiais, ou, ndo 0s
havendo, por intermédio de qualquer administrador.”

Corriqueiramente, a pessoa juridica tem como objetivo um fim legitimo. Con-
tudo, € comum que, em alguns casos, a pessoa juridica tenha o seu fim utilizado de
forma diversa a sua funcdo. Assim sendo, € necesséria a criagdo de algum instituto
que visa coibir tal pratica, pois a pessoa juridica ndo deve ser criada para contornar
alguma norma, nao deve ser criada para um fim ilicito, ou para algum fim que contra-
rie os principios informadores do ordenamento juridico. Um dos meios utilizados pa-
ra que tal pratica ndo ocorra € a desconsideracdo da personalidade juridica, atribui-

da a pessoa juridica que é possivel verificar nos capitulos seguintes.

1.2 NATUREZA
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Entre os autores estudados, verifica-se que ndo ha consenso quanto a natu-
reza da pessoa juridica. No entanto, destacam-se duas correntes que buscam expli-
car essa natureza: a impersonificante e a personificante. A impersonificante se rami-
fica em duas teorias: teoria da ficcdo ou normativista e teoria da equiparagao. A cor-
rente personificante, por sua vez, também se ramifica em duas teorias: teoria orga-
nica ou da realidade objetiva, e teoria da realidade técnica ou pré-normativista.

E possivel observar que alguns autores, como Fabio Ulhoa Coelho, denomi-
nam diferentemente as correntes que procuram denominar a natureza da pessoa
juridica. Coelho (2003, p.8) divide o tema natureza em dois grupos: pré-normativista
e normativista. No primeiro grupo, encontram-se as teorias organica e da realidade
objetiva e no segundo, as teorias da ficcdo e da realidade juridica. Apesar de haver
diversas nomenclaturas acerca do tema, neste trabalho utilizar-se-

a como referéncia as correntes personificante e impersonificante.

1.2.1 Corrente Impersonificante

A primeira teoria da corrente impersonificante é a teoria da ficcdo, também
chamada de teoria normativista por alguns doutrinadores, como Coelho (2003, p.8),
foi desenvolvida na Idade Média e posteriormente defendida por Savigny e também
por Hans Kelsen. Sustenta que as sociedades decorrem do ordenamento juridico,
“da vontade do legislador, sendo ela mera criagéo da lei” (MARTINS, 2011, p.156).
Esta teoria surgiu em uma época em que o Estado protegia as liberdades, quando o
feudalismo se enfraguecia e a burguesia passava a ser a classe dominante, alme-
jando que o Estado se abstivesse de intervir nas relacbes econdémicas, surgindo en-
tdo o reconhecimento das pessoas juridicas de forma distinta aos seus socios.

Segundo a teoria normativista, as pessoas fisicas expressam na lei sua von-
tade, criando assim as pessoas juridicas, uma cria¢éo do Estado. E possivel conclu-
ir, portanto que, esta teoria enfatiza que a pessoa juridica € uma mera criacao da lei

e ndo possui vontade prépria.t

! Maria Helena Diniz (2005, p.223) afirma: “a pessoa juridica é uma ficcdo legal, ou seja, uma criacéo
artificial da lei para exercer direitos patrimoniais e facilitar a funcéo de certas entidades”.
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Freitas (2002, p.32) menciona que a pessoa juridica nada mais é do que
uma idealizagcdo que néo possui existéncia real, sendo desprovido de vontade, pois,
de acordo com o autor, somente o homem pode ser sujeito de direitos.

Aliada a teoria da ficcdo, € possivel encontrar registro da teoria da ficcao
doutrinéria, que defende que a pessoa juridica é criagdo da doutrina e que somente
existe no plano da imaginacdo. Esta teoria é criticada no sentido de que se a pessoa
juridica é uma ficcéo, o Estado, por também ser uma pessoa juridica, sera visto co-
mo ficticio e, consequentemente, o direito também sera uma ficcao.

J& a segunda teoria da corrente impersonificante € a teoria da equiparacéo,
que, por sua vez, entende que a pessoa juridica é desprovida de personalidade juri-
dica, embora possua certo patrimonio e este é equiparado, em seu tratamento juridi-
CO, as pessoas naturais. As pessoas juridicas seriam entendidas aqui, de acordo
com o autor Freitas (2002, p.35), como “[...] meros patrimoénios destinados a deter-

minado fim [...]".

1.2.2 Corrente Personificante:

Em primeiro lugar, cabe ressaltar que as teorias que fazem parte dessa cor-
rente sdo adjetivadas como personificantes porque atribuem a pessoa juridica per-
sonalidade juridica.

A teoria organica foi bastante propagada na Alemanha, onde teve como filia-
do Zitelmann. Esta teoria assinala que a pessoa juridica é pessoa tal como as pes-
soas fisicas, possui vontade proépria, direitos e obrigacdes. Freitas (2002, p.36) sali-
enta que: “[...] ao lado da pessoa natural, como organismo fisico, existem organis-
MOosS sociais, ou pessoas juridicas, com vida autbnoma e tendo por objetivo um fim
social”. O direito, portanto, somente reconhece a existéncia da pessoa juridica. Lo-
go, as criticas a esse modelo sdo no sentido de que a pessoa juridica ndo pode ter
vontade propria, tendo em vista que somente a pessoa fisica possui tal caracteristi-
ca.

A teoria da realidade técnica, por sua vez, consiste em gue a pessoa juridica
€ uma entidade de existéncia prévia a ordem juridica, e desta ndo depende. Destar-
te, o direito somente reconhece tais sociedades ao regula-las. Waldemar Ferreira
(1947, p.33) afirma:
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onde exista uma vontade capaz de se determinar, existe um direito
e, portanto, um sujeito de direitos, isto €, uma pessoa. Pela mesma razao
por que se reconhece a pessoa natural, de existéncia visivel, ha de se reco-
nhecer a pessoa juridica, distinta das pessoas fisicas que a formam, tendo
uma vontade prépria.

Fabio Ulhoa (2003, p.8), assim expde:

[...] as teorias pré-normativistas, que consideram as pessoas juri-
dicas seres de existéncia anterior e independente da ordem juridica. Para
os seus adeptos, a disciplina legal da pessoa juridica € mero reconhecimen-
to de algo preexistente, que a ordem positiva ndo teria como ignorar. Se-
gundo entendem, além do ser humano, também elas se apresentam ao di-
reito como realidades incontestaveis, como o0s reais sujeitos das acfes do-
tadas de significado juridico.

Neste sentido, € possivel concluir que as sociedades foram somente reco-
nhecidas pela legislacdo, pois estas ja existiam mesmo antes da criagdo da lei que
as positiva.

Mesmo com divergéncias, Carla Wainer Chalréo Lgow aduz que:

Para grande parte da doutrina brasileira, a teoria mais adequada
para explicar a natureza das pessoas juridicas seria a da realidade técnica,
“que se situa entre duas posi¢Bes antagonicas (ficcdo e realidade orgéani-
ca)”. Segundo esta teoria, como ja mencionado, a pessoa juridica existe na
realidade, embora sua personalidade seja produto do ordenamento juridico
(2011, p.29).

Bianqui (2011, p.47) concorda com Lgow ao entender que a teoria mais acei-
ta entre todas é a da realidade técnica.

Todavia, é possivel ressaltar gue ha um ponto em comum entre as teorias: a
pessoa juridica € um instrumento que visa alcancar certos objetivos determinados
por seus criadores. Contudo, ndo se deve olvidar que dependendo da teoria escolhi-

da, a compreensao da desconsideragdo da personalidade juridica varia.

[...] de um modo ou de outro, cada uma das teorias acima mencio-
nadas designa, pelo menos, uma realidade juridicamente relevante, a exis-
téncia de um sujeito ou de uma entidade considerada pelo ordenamento ju-
ridico estatal como centro autbnomo de interesses e de imputacao de rela-
¢Oes. (VERRUCOLI apud KOURY, 2011, p.18).

1.3 PERSONALIDADE, CAPACIDADE E SUBJETIVIDADE
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Personalizar algo ou alguém significa que a lei dispensa-se de relacionar
guais os atos que podem ser praticados, ou seja, pode-se tudo, menos o proibido.
Os despersonalizados, de outro modo, somente podem praticar atos expressamente
determinados.

No direito estrangeiro, ndo séo todas as sociedades que possuem personali-
dade juridica. A Alemanha, por exemplo, ndo reconhece a personalidade as socie-
dades civis. Na realidade, de acordo com a teoria dualista alema, a palavra socieda-
de na Alemanha significa que tal ente ndo possui personalidade juridica, ja o termo
associacao significa que o ente possui a personalidade juridica. A Italia também néo
reconhece a personalidade as sociedades civis. J& o direito brasileiro atribui perso-
nalidade juridica tanto as sociedades civis quanto as comerciais.

O Cadigo Civil, nos artigos 44 e 45, atribui personalidade as pessoas juridi-
cas de direito privado. A sociedade de direito privado somente existira a partir da
inscricdo do seu ato constitutivo no respectivo registro, “precedida, quando necessa-
rio, de autorizacdo ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se no registro to-
das as alteracBes por que passar o0 ato constitutivo” (CC, artigo 45). Portanto, é a
partir da inscricdo do ato constitutivo que a sociedade de direito privado passa a ter
personalidade juridica. Assim, é possivel afirmar que existem algumas sociedades
gue ndo sao personalizadas. Este é o caso das sociedades em comum, assim de-
nominadas no Cadigo Civil, e da sociedade em conta de participacdo, ambas consi-
deradas empresarias. A primeira € aquela em que o ato constitutivo ainda nao foi
levado a registro; a segunda é quando ha dois tipos de sécios, o que esta a frente
dos negécios, o chamado sécio ostensivo, e 0 que ndo possui responsabilidades,
mas financia as operacdes do sdcio ostensivo.

O Cadigo Civil disciplina a protecéo dos direitos da personalidade. Tal prote-
cdo é estendida as pessoas juridicas no que couber, conforme artigo 52 do Cdédigo
Civil. Contudo, alguns direitos sdo incompativeis as pessoas juridicas, um exemplo é
o dano moral. Em tese, a pessoa juridica ndo deveria possuir compatibilidade com o

dano moral, assim explica Carla Lgow (2011, p.32-33),

porque tanto a concepcado subjetiva quanto a concepcado objetiva
dessa espécie de dano ndo se coaduna com as pessoas juridicas. De um
lado, a concepcgdo subjetiva do dano moral — que o relaciona a idéia de dor,
sofrimento ou humilhag&o, tomando em consideracédo os efeitos extrapatri-
moniais da lesdo na pessoa do ofendido — é incompativel, pois as pessoas
juridicas sdo inaptas a experimentar sentimentos préprios de pessoas hu-
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manas. De outro lado, também a concepc¢éo objetiva € inconciliavel com o
dano moral, ja que a tutela da dignidade protege apenas as pessoas fisicas.

Apesar de tal consideragédo, o Supremo Tribunal de Justica tem o entendi-
mento pacifico de que a pessoa juridica € passivel de sofrer dano moral, conforme
Sumula 227 do STJ. Um dos fundamentos é que, mesmo que a pessoa juridica nao
possua honra subjetiva, possui a honra objetiva. A honra objetiva pode ser abalada,
e, portanto, a pessoa juridica faz jus a indenizagdo por dano moral sempre que, por
exemplo, seu nome for maculado. 2

O Desembargador Everaldo de Melo Columbi assim afirmou, em seu voto
como relator na apelacdo n° 1.056.845-9, da Comarca de Campinas/SP: “o dano
provocado pela devolucao indevida das duplicatas mercantis foi moral, atingindo-lhe
a honra objetiva, o direito de ser tida como empresa séria, idénea, cumpridora dos
respectivos compromissos”.’

Atribuir personalidade juridica as pessoas juridicas resulta em alguns efeitos,
guais sejam: titularidade negocial e processual, responsabilidade patrimonial, possi-
bilidade de modificar a sua estrutura juridica, nome empresarial, domicilio, nacionali-
dade e autonomia patrimonial.

A titularidade negocial e processual € muito importante, tendo em vista que
significa que a sociedade tem a possibilidade de figurar no p6lo passivo ou ativo de
demandas. Depois de criada, é ela quem defendera seus interesses, adquirird bens
e realizard negécios para o bom desempenho de sua atividade. A responsabilidade

patrimonial expde que, via de regra, a sociedade respondera com seu patrimoénio as

2 RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. PESSOA JURIDICA. PROTESTO INDEVIDO DE TiTULOS.
DANOS MORAIS. CABIMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. SUMULA 7/STJ. VALOR
EXCESSIVO. REDUGAO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

| - O enunciado 227 da Sumula desta Corte encerrou a controvérsia a fim de reconhecer a
possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral.

Il - Rever os fundamentos do acérdao quanto a responsabilidade dos réus e a existéncia de danos
morais encontra Obice nesta instancia especial, a luz do enunciado 7 da Sumula deste Tribunal
Superior.

Il - E entendimento unissono nesta Corte que "o valor do dano moral (...) deve ser fixado com
moderacdo, considerando a realidade de cada caso, cabivel a intervengcdo da Corte quando
exagerado, absurdo, causador de enriquecimento ilicito" (REsp n° 255.056/RJ, DJ de 30/10/2000).

IV- No caso em aprego, mostrando-se excessivo o valor fixado nas instancias ordinarias, a reducéo
se faz necessaria.

Recurso especial provido.

(REsp 886284/SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/10/2006, DJ
18/12/2006, p. 399).

® (Apelagdo Civel N° 1.056.845-9, Décima Primeira Camara do Primeiro Tribunal de Alcada Civil de
SP, Relator: Everaldo de Melo Columbi, Julgado em 22/10/2001).
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dividas assumidas por ela, embora haja excecdes previstas na lei, como por exem-
plo, a sociedade ilimitada, em que ndo é somente a sociedade que responde, mas
também os soécios, solidariamente. O nome empresarial € o que identifica a socieda-
de tal como é o0 nome para as pessoas fisicas. As sociedades ndo personificadas
também podem possuir nome, contudo, 0 nome pode ser utilizado por outra socie-
dade, tendo em vista que ndo possui protecdo, ja que ndo registrado. O domicilio é o
endereco da sede da sociedade. E por fim, a autonomia patrimonial, que significa
qgue o patrimoénio da sociedade néo se confunde com o de seus socios, como ressal-
ta Fran Martins (2011, p.162) ao referir que “esse patriménio pertence a sociedade e
nao aos sbcios; € justamente a totalidade do patrimbnio que vai responder, perante
terceiros, pelas obrigac6es assumidas pela sociedade”, e por tal motivo € que € pos-
sivel um investimento maior em algumas atividades econémicas de risco. Caso con-
trario, haveria um namero muito baixo de investidores em novas atividades empresa-
riais, pois colocariam em risco seu patrimoénio pessoal. A autonomia patrimonial sera
melhor tratada no topico 1.4 deste trabalho.

Observa-se que, apesar da personalizacdo acontecer somente quando a so-
ciedade registra-se na Junta Comercial, desde o contrato, mesmo verbal, conside-
ram a existéncia da pessoa juridica a partir do momento em que 0s sOcios atuam
conjuntamente.

Como ja mencionado, ndo séo todas as sociedades que possuem personali-
dade. Ha as chamadas sociedades ndo personificadas, ou seja, aguelas que nao
possuem o ato constitutivo registrado, também denominadas de sociedades em co-
mum. Os sécios de uma sociedade em comum respondem solidaria e ilimitadamente
pelas obrigacdes. Encontra-se na doutrina as figuras sociedade de fato e sociedade
irregular, sendo, contudo, somente outra denominacéo para as sociedades nao per-
sonificadas, consoante o Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Fe-
deral, na Jornada de Direito Civil, conforme Enunciado 58. Contudo, alguns autores
fazem a distincdo entre sociedades de fato e irregulares. Para José Xavier Carvalho
de Mendonca (2001, p.152) as sociedades irregulares sdo aquelas em que funcio-
nam normalmente, mas sem o registro do respectivo ato constitutivo, enquanto as
sociedades de fato, possuem vicios, devendo ser consideradas nulas. Waldemar
Ferreira (1947) também faz tal distincdo e expde que as sociedades de fato existem
somente faticamente, ndo reduzindo a termo seu ato constitutivo, e as irregulares

escrituram seu contrato, porém, ndo o levam a registro. No entanto, essa “[...] distin-
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¢cdo ndo merece acolhida em nosso Direito, ao contrario do que poderia ocorrer nas
legislacdes italiana ou francesa. No Brasil, sociedade irregular e de fato sao sinoni-
mas [...]” (ALMEIDA, 2011, p.73). Os socios de tais sociedades respondem de forma
ilimitada e solidariamente a sociedade.

A auséncia de registro destas sociedades traz algumas restricdes: ndo po-
dem requerer a faléncia de empresarios; ndo podem utilizar o instituto da recupera-
cao judicial; sua escrituracdo ndo possui eficacia probatéria e os socios respondem
ilimitadamente e solidariamente com seu patriménio em caso de faléncia.

A sociedade em conta de participagdo é uma excecdo aos outros tipos so-
cietarios. Esta sociedade nao constitui pessoa juridica, razdo pela qual ndo possui
personalidade juridica.

Para perder a personalidade juridica, a sociedade deve passar por um pro-
cedimento dissolutério por meio judicial ou extrajudicial. Fran Martins (2011, p.161)
expde que, na realidade, a extingdo acontece em trés periodos: o primeiro, em que a
sociedade para de produzir; o segundo, em que ocorre a venda do patrimonio para
ser apurado o passivo e 0 ativo da empresa; e, o terceiro, em que ocorre a distribui-
cdo dos lucros da venda entre os socios, se houver. Tais periodos sdo chamados
por Fran Martins (2011, p.160) de dissolucéo, liquidacéo e partilha, respectivamente.

Ensina Fabio Ulhoa (2003, p.18):

O procedimento dissolutério (ou dissolucdo em “sentido largo”)
inaugura-se com um ato praticado pelos s6cios ou pelo Judiciario (a disso-
lucdo em “sentido estreito”) e prossegue com a liquidacdo, que visa a solu-
cdo das pendéncias negociais da sociedade, e a partilha, que distribui o
acervo patrimonial remanescente, se houver, entre os s6cios. Enquanto es-
se procedimento ndo se realiza, a sociedade continua titular de personali-
dade juridica propria e todos os efeitos derivados da personalizacédo (quanto
a titularidade negocial e processual, e quanto a responsabilidade patrimoni-
al) se verificam.

Em relagcéo a capacidade, é possivel afirmar que no momento em que a so-
ciedade adquire personalidade, adquire também capacidade, que se estende a to-
dos os campos do direito. Entretanto, esta capacidade possui algumas limitacdes: a
necessidade de um representante legal para que seja manifestada sua vontade; a
observacédo dos limites impostos no ato constitutivo; a tomada de decisées por meio
do voto, a existéncia de uma administracado e ndo podem obter propriedades no pa-
is, salvo a sua sede. (DINIZ, 2005, p.261).
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1.4 AUTONOMIA PATRIMONIAL

A partir do registro da pessoa juridica, nasce um ente personalizado, possui-
dor de personalidade juridica. A contar deste momento, a sociedade passa a ter pa-
triménio proprio e capacidade para exercer direitos e obrigacdes. O patriménio ad-
vém da contribuicdo dada por cada soOcio que constitui a pessoa juridica para que
esta inicie. Insta salientar que o capital ndo € composto somente de patrimonio soci-
al, pois “a medida que se instalam e iniciam negociacdes, a sociedade vai progressi-
vamente conquistando bens moveis e imbveis que podem passar por processo de
valorizacgdo. [...] O conjunto de todos esses bens é chamado de patrimoénio” (FREI-
TAS, 2002, p.50). Os socios da sociedade responderdo subsidiariamente pelas obri-
gacOes, isto €, primeiro o patriménio da sociedade respondera, e enquanto nao es-
gotado este patrimbnio, o socio ndo podera responder com seu patriménio particular.
A responsabilizacdo do soécio pelas obrigacdes da sociedade esta prevista no artigo
1023 do Caodigo Civil, responderao, entdo, na propor¢cao que participem das perdas
sociais. O artigo 1024 do Caodigo Civil também prevé que o socio podera solicitar que
primeiro sejam liquidados todos os bens da sociedade para que entdo seus bens
particulares sejam excutidos, assim como prevé o artigo 596 do Codigo de Processo
Civil vigente.

Além dos socios com responsabilidade subsidiaria, ha os sécios com res-
ponsabilidade solidaria, em que néo é possivel que haja um esgotamento prévio dos
bens da sociedade para que entdo se esgote 0s bens particulares do socio. O sdcio
com responsabilidade solidaria podera arcar com o total da divida. A sociedade em
comum € a Unica excecao, pois é possivel que o sOcio que seja o representante le-

gal responda com o total de seu patriménio. Coelho (2003, p.27) afirma:

A solidariedade, no direito societario brasileiro, quando existe, veri-
fica-se entre os sécios, pela formacédo do capital social, e nunca entre o s6-
cio e sociedade. A Unica excegdo a regra geral da subsidiariedade esta na
responsabilizacdo do socio que atua como representante legal de sociedade
irregular, ndo registrada na junta comercial [...].

A responsabilidade patrimonial dos s6cios também pode ser limitada ou ilimi-
tada. Em alguns tipos de sociedade, os sécios responderdo com certo limite e em
outros tipos, responderdo com total de seu patrimoénio. Os socios de uma sociedade

em nome coletivo responderdo solidaria e ilimitadamente pelas obrigacfes. Os so-
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cios de uma sociedade limitada ou anénima responderdo somente pelo valor da quo-
ta ou pelo valor das acdes que possuem, sendo, portanto, limitada a responsabilida-
de. Ja as sociedades em comandita simples ou comandita por agcdes possuem res-
ponsabilidade mista, em que parte dos socios responde de forma solidaria e ilimitada
(comanditados) e parte responde somente até o valor da quota integralizada.

Coelho (2003, p.29) expoe:

[...] guando a responsabilizacdo dos sécios por divida da socieda-
de é feita com respeito a natureza subsidiaria, prescrita no direito comercial,
ela tem lugar no processo de faléncia da sociedade, porque pressupde o
prévio exaurimento do patrimdnio social. E aqui se devem considerar duas
hipéteses: os socios com responsabilidade ilimitada terdo os bens de seu
patriménio particular arrecadados juntamente com o0s da sociedade falida,
levantando-se inventario proprio para cada um (LF, art. 71), enquanto os da
sociedade limitada e andnima, se ainda ndo integralizaram o capital social,
terdo os seus bens penhorados em execucdo de sentengca condenatéria
proferida na acéo de integralizacdo (LF, art.50). O direito de responsabilizar
os soécios por dividas civis e comerciais da sociedade cabe, portanto, ape-
nas a massa falida, a comunhéo dos interesses dos credores, e ndo a cre-
dores individualmente considerados.

Ainda é possivel falar das sociedades ndo personificadas: sociedade em
comum ou sociedade em conta de participagdo. O Codigo Civil prevé que as dispo-
sicbes da sociedade simples se aplicam, no que for compativel, as sociedades co-
mum, conforme o artigo 986 do Caodigo Civil, e as sociedades em conta de participa-
cao, consoante artigo 966 do mesmo diploma legal.

O artigo do Cdédigo Civil que trata do assunto em relacdo a sociedade sim-
ples é o artigo 1023, que diz que os soécios responderdo pelo saldo remanescente na
proporcdo em que participarem das perdas. No entanto, somente havera tal respon-
sabilidade se o patrim6nio da sociedade nao cobrir o total da divida.

O contrato social da sociedade devera prever, além dos requisitos mencio-
nados nos incisos | a VII do artigo 997 do Cddigo Civil a responsabilidade dos sécios
pelas obrigacdes contraidas pela sociedade, prevista no inciso VIl do artigo supraci-
tado.

Ainda, o Cddigo Civil traz uma peculiaridade, o fato de que é possivel que
haja a responsabilizacdo do ex-sécio da pessoa juridica. Contudo, hd um limite, so-
mente até dois anos da averbacdo que faz a modificacdo do contrato social da soci-
edade. O paragrafo unico do artigo 1003 do Cédigo Civil também prevé que a res-

ponsabilidade sera solidaria.
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Este efeito da personalizacdo € um dos mais importantes, tendo em vista
gue com autonomia a sociedade pode adquirir bens em seu nome e, caso venha a
contrair dividas e nao for possivel salda-las, € o patriménio da sociedade em seu
todo que deve responder, e ndo o patriménio daqueles que constituem a sociedade,
seus criadores.

A autonomia patrimonial existe para que sejam reduzidos os custos da ativi-
dade econbmica pois, se for dado inicio a uma nova atividade econémica e por ven-
tura esta ndo gerar lucro, levando seus socios a uma possivel insolvéncia, o risco do
novo negoécio seria muito alto, desestimulando, portanto, o inicio de atividades de
risco. Explica Fabio Ulhoa Coelho (2003, p.38) que:

Se o direito ndo dispuser de instrumentos de garantia para os em-
preendedores, no sentido de preserva-los da possibilidade de perda total,
eles tenderdo a buscar maior remuneracao para 0s investimentos nas em-
presas. Em outros termos, apenas aplicariam seus capitais em negocios
gue pudessem dar lucro suficiente para construirem um patrimdnio pessoal
de tal grandeza que ndo poderia perder-se inteiramente na hipétese de futu-
ra e eventual responsabilizacéo.

Como foi explanado, este é o motivo pelo qual o sécio de uma sociedade
nao responde pelas dividas de sua sociedade, exceto se levantado o véu da perso-
nalidade juridica.

A separacgdo patrimonial, segundo Gilberto Deon Junior e Gabriela Mottin,
“[...] representa, sem duvida, grande avan¢co para o desenvolvimento econémico,
pois permite que os individuos invistam parte de seu patriménio assumindo riscos
limitados de prejuizo (no caso das sociedades anénimas e limitadas)” (2009, p.114).

Também, Alex Perozzo Boeira (2011, p.68) enfatiza que “De fato, ao enlagar
obrigacdes no desempenho do objeto social, a pessoa juridica passa a responder,
de per si, e com seu préprio patrimdnio, pelos resultados obtidos no desempenho da
atividade [...]".

Por fim, Freitas (2002, p.50) exp0e que este patrimdnio que constitui a pes-
soa juridica pertencera a esta durante sua existéncia. Os s6cios somente terdo direi-
to a parte que integralizaram quando da constituicdo da sociedade caso decidam por

nao mais fazer parte desta.

CAPITULO 2 — DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JUR IDICA
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2.1 ASPECTOS GERAIS

Recentemente, tendo em vista a personalizacdo da sociedade, muitos sécios
tém se valido da autonomia patrimonial para fraudar ou praticar abusos através de
sua empresa. Com o intuito de impedir tais atos, foi criada a Disregard Doctrine, ins-
tituto que visa a desconsideragcdo da personalidade juridica da sociedade para atin-
gir o patrimoénio do soécio. Contudo, ndo é o simples descumprimento de alguma
obrigacdo assumida pela sociedade que importara na desconsideracdo, devendo
haver um desvirtuamento da funcdo da sociedade. Também chamada de Disregard
of Legal Entity, ou também doutrina da penetracao, este instituto esta sendo comu-
mente aplicado com vistas a coibir a fraude contra os credores da sociedade.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica surgiu jurisprudenci-
almente, no direito anglo-saxao, que foi o primeiro a progredir nesta matéria com o
caso Salomon vs. Salomon & Co, em 1897. Aaron Salomon era um empresario que
possuia um fundo de comércio que, mais tarde, decidiu cedé-lo a sua nova compa-
nhia, criada juntamente com outros seis integrantes de sua familia. Ao ceder esse
fundo, Aaron recebeu 20 mil acdes, e 10 mil libras esterlinas, enquanto que os de-
mais receberam apenas uma Unica agdo. Ocorre que 0 comerciante Aaron Salomon
“apenas amealhou o seu fundo de comércio e passou a se utilizar da companhia
como mera fachada para a sua protecdo patrimonial” (TEPEDINO, 2008, p.7) A so-
ciedade entrou em um estado de insolvéncia, ndo possuindo valor para pagar 0s
credores. O liquidante alegou que tal sociedade era apenas uma fachada para limitar
a sua responsabilidade. Tanto na primeira instancia quanto na Corte acolheram tal
pretensdo, e pela primeira vez foi desconsiderada a personalidade juridica da socie-
dade. Contudo, a Casa dos Lordes reformou o entendimento antes esposado e afir-
maram gue a sociedade foi constituida de modo legal, ndo existindo, portanto, a res-
ponsabilidade pessoal de Aaron Salomon. Mesmo diante da reforma pela Casa dos
Lordes, a desconsideracdo da personalidade juridica teve repercussao em varios
paises.

Apesar do caso do empresario Aaron Salomon ser considerado o leading
case da Disregard Doctrine, € possivel encontrar registro sobre outro caso, o Bank
of United States vs. Deveaux, de 1809. Contudo, Marlon Tomazette afirma que este

caso “néo se trata propriamente de um leading case a respeito da desconsideracao
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da pessoa juridica, mas apenas de uma primeira manifestagdo que olhou além da
pessoa juridica e considerou as caracteristicas individuais dos socios.” (2001, p.80).

Diante do leading case, surgiram trés teorias acerca da desconsideracdo da
personalidade juridica: a teoria subjetiva, a teoria da aplicacéo e a teoria organica.

A teoria subjetiva, desenvolvida por Rolf Serick (BIANQUI, 2011, p.25-26),
afirma que o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica € a regra, ou se-
ja, o patriménio da pessoa juridica ndo se confunde com o patriménio da pessoa fi-
sica, aquele que compde a sociedade, e a desconsideracao de tal autonomia é a
excecao a regra. Nesta teoria, para que a personalidade juridica seja desconsidera-
da, deve ocorrer fraude a lei ou ao contrato. Serik traca quatro principios acerca da
desconsideracdo: o primeiro diz que abusar € utilizar a “[...] pessoa juridica com o
nitido intuito de furtar-se de uma obrigacdo” (BIANQUI, 2011, p.25), ou seja, a pes-
soa fisica que constitui a juridica utilizou esta como meio de mascarar algum ato que
deveria ter feito. O segundo principio, por sua vez, diz que nado se pode desconhecer
a autonomia subjetiva da pessoa juridica para tentar atingir o propésito de alguma
norma. O terceiro principio ressalta que devem ser aplicadas as pessoas juridicas as
mesmas normas aplicaveis as pessoas fisicas, vez que o legislador criou aquelas de
acordo com estas. Por ultimo, o quarto principio afirma que a desconsideragéo pode-
ra ocorrer para alcancar aquele que deveria ter feito o negocio (socio) porém, quem
realizou foi a sociedade.

Por outro lado, a teoria da aplicacdo defendida por Wolfram Mailler-
Freienfels, sustenta que as pessoas juridicas ndo existem por si sés. Ele afirma que
h& diferenca entre as pessoas fisicas e as juridicas. Bianqui (2011, p.28-29) expde
que as pessoas naturais tém valores diferentes daqueles que possuem as pessoas
juridicas, no sentido de que as naturais possuem protecéo corporal e as juridicas, no
tocante ao ramo do direito patrimonial. Muller-Freienfels, segundo Bianqui (2011,
p.29) menciona que a ordem publica e a finalidade da norma devem ser “critérios
guiadores da teoria” (BIANQUI, 2011, p.29). Assim, ao invés de tracar principios co-
mo fez Serick, preferiu adotar critérios guiadores do tema. Entretanto, seria hecessa-
ria uma interpretacdo da lei a fim de verificar, dentre os direitos protegidos, qual o
gue se sobressai, 0 que possui maior relevancia.

A teoria organica, por sua vez, sustenta que € dever do socio cuidar adminis-
trativamente de sua sociedade. Assim sendo, eventuais danos causados pela falta

de cuidado devem ser reparados pelos socios. Esta teoria imp&e aos sécios criado-
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res da empresa uma responsabilidade subsidiaria indireta, fazendo com que a caute-
la destes tenha influéncia na sociedade como um todo.

No Brasil, o primeiro caso julgado sobre o tema foi em 1955, em um acoérdao
do Tribunal de Alcada Civel de S&o Paulo, no qual foi relator o Desembargador Ed-
gard de Moura Bitterncourt. Rubens Requido, em 1969, foi o primeiro a defender
doutrinariamente a teoria no Brasil, tendo por base a teoria subjetivista de Serick.
Logo apos, Fabio Konder Comparato posicionou-se a respeito da teoria, e entende
que “a pessoa juridica deve ser interpretada de forma funcional, e a funcéo geral da
sua personalizagdo é a criacdo de um centro de interesse autbnomo” (BIANQUI,
2011, p. 41). Contudo, foi Lamartine Correa aquele que mais se aprofundou sobre o
tema, afirmando que a desconsideracao “[...] € a consequéncia de uma disfuncdo da
personalidade juridica. A aplicacdo pratica da desconsideracdo é um sintoma de
uma crise na funcéo da pessoa juridica”. (BIANQUI, 2011, p.41).

Para Comparato,

a desconsideracdo da personalidade juridica € sempre feita em
funcéo do poder de controle societario. E este o elemento fundamental, que
acaba predominando sobre a consideracdo da pessoa juridica, como ente
distinto dos seus componentes (2005, p.355).

Lamartine (1979) enfatiza que somente as pessoas fisicas sao sujeitos de di-
reito, e a personalidade juridica € um mero reconhecimento da realidade no plano do
ser.

Assim sendo, desconsiderar a pessoa juridica é “suspender a eficacia da
personalidade juridica” (BIANQUI, 2011, p.51). Em outras palavras, é possivel afir-
mar que desconsiderar é superar a personalidade para que sejam protegidos os di-
reitos dos credores em relacdo a sociedade, por exemplo.

Contudo, o tema da desconsideracao da personalidade da pessoa juridica é
um assunto ainda discutido e passa por constantes reflexdes, como é possivel ob-

servar nas citacoes abaixo, de Elizabeth Freitas:

A Desconsideracdo da Personalidade Juridica, ao contrario do que
muitos acreditam, ndo € de forma alguma instrumento juridico para acabar
com a pessoa juridica; € na verdade mecanismo juridico para protegé-la
contra fraudes e abusos, oferecendo-lhe critérios para tanto. (2002, p.57).

Koury (2011, p.23) salienta que:
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Uma vez personificado, o ente passa a ter a existéncia juridica,
adquire personalidade e atua no mundo juridico da mesma forma que as
demais pessoas juridicas, ndo podendo o ordenamento que o personificou
ignorar esta nova realidade ou afastar arbitrariamente os seus efeitos. Dai
decorre a necessidade de uma doutrina como a desconsideracéo da perso-
nalidade juridica para a fixacdo dos limites de utilizacdo da personalidade
juridica [...].

Apos breve explicacdo sobre desconsideracdo da personalidade juridica, €
possivel acrescentar que a desconsideracao € utilizada para que ndo ocorram préati-
cas ilicitas ou que firam direitos de terceiros ao burlar a lei dentro de uma sociedade,
por exemplo. Caso ndo houvesse recurso juridico que os impedissem, 0s sOcios po-
deriam desfrutar da autonomia patrimonial das sociedades de tal modo que nédo se-
riam responsabilizados pelas praticas adotadas. Por tal motivo € que surge a Disre-
gard Doctrine, para que o0s socios criadores da pessoa juridica ndo se valessem da
sociedade para obter um resultado ilicito.

Koury (2011, p.76-77) destaca que:

[...] temos que a ideia de pessoa juridica como distinta daquelas
pessoas que a compde foi ditada pelo legislador para produzir determinados
efeitos juridicos nos casos em que previu. Todavia, com o desenvolvimento
das sociedades comerciais ou empresariais [...] a aplicacdo daquela norma
geral prevista pelo legislador passou a ser, em varios casos, contraria aos
valores que a inspiraram e que inspiram os diversos ordenamentos juridi-
cos. Assim, faz-se necessario, nesses casos, afastar a aplicacdo dessa
norma, a fim de atender & exigéncia de justica que direciona o direito.

E preciso ressaltar que nem tudo o que esta escrito na lei € suficiente para
resolver as questdes que envolvem as sociedades atualmente. E possivel que haja
alguma pratica que ndo & ilicita, porém ndo esta contemplada na lei. A lei ndo pode
prever exatamente todas as hipéteses de atos legais existentes atualmente e futu-
ramente, motivo pelo qual se deve investigar a realidade da sociedade em questao
para que seja auferida a legalidade ou néo da pratica intentada.

E necessario também que haja certa cautela na aplicagédo do instituto da
desconsideracédo, pois ndo é qualquer sécio que deve sofrer as consequéncias de
uma desconsideracdo da personalidade juridica de sua sociedade, nem tal descon-

sideracéo deve ser feita sem a certeza e a seguranga previstas no ordenamento ju-
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ridico. Freitas (2002, p.62), evidencia que deve restar comprovada a inten¢do do
sécio de se valer da pessoa juridica para fraudar a lei.*

A Disregard Doctrine ndo deve ser aplicada como regra, mas, sim, como ex-
cecao. Somente deve ser aplicada quando os limites impostos ndo forem observa-
dos, sendo desconsiderada entédo a personalidade juridica da sociedade.

Existem trés hipoteses de desconsideracdo da personalidade juridica, atribu-
tiva, confuséo patrimonial e fraude e abuso.

A primeira trata de particularidades das pessoas fisicas integrantes da soci-
edade que podem ser atribuidas & pessoa juridica e vice-versa. E o caso em que 0s
sécios utilizam a sociedade para praticar atos abusivos, tal comportamento atingira a
pessoa juridica.

Ja a hipotese da confusao patrimonial faz-se presente quando néo € possi-
vel distinguir o que é patriménio da sociedade e o que € do s6cio. Acontece quando
0 sécio utiliza seu cartdo de crédito, por exemplo, para parcelar algum moével para a
pessoa juridica, ou quando o0 sécio paga suas contas particulares com o dinheiro da
pessoa juridica. Neste caso, havera um desvio de finalidade, pois um dos objetivos
da criacdo da pessoa juridica é a separagdo patrimonial, e, ao confundir-se os patri-
monios, estara fugindo do objetivo mencionado. Contudo, a confusédo, por si sO, hao
deve caracterizar a desconsideracdo, devendo ocorrer também um esgotamento do
patrimonio da sociedade.

Por fim, a ultima hipotese faz-se presente, havendo fraude ou abuso nos
atos dos sOcios, a personalidade juridica podera ser desconsiderada, entretanto, 0s
sécios devem ter a intencdo de fazé-lo. O conceito de fraude é violar a lei, ndo ha
um direito do agente, ja o ato abusivo significa que ha um direito, contudo, o agente
pratica algum ato anormal. Em relac&o a fraude, é possivel dizer que ha duas cate-
gorias, a fraude a lei e a fraude ao contrato social. A primeira significa que os sécios
se encobrem atras da pessoa juridica que pode ou néo ter sido criada para este pro-
posito para que seja amenizada ou para que nao incida certa norma. A segunda in-

dica que a pessoa juridica € utilizada para que o sOcio possa afastar alguma proibi-

* TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. REQUISITO ESSENCIAL.
N&o é possivel a aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica com base apenas
em indicios e semelhancas na raz&o social da executada. E evidente que para se chegar ao recurso
extremo e extraordinario de alcancar o patrimdnio dos sécios de uma empresa € necessario que exis-
ta, pelo menos, prova consistente nos autos da constituicdo societaria da executada, situacao ndo
verificada na presente hip6tese”. (TRT — 82 Regido. 12 Turma. AP n. 5118/2002. Rel.2 Juiza Suzy
Cavalcante Koury, j. em 17.12.2002).
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¢do em algum contrato, nos dois casos deve haver a intengédo de prejudicar tercei-
ros, sendo estes credores ou nao e tal pratica deve possuir relagdo com a autonomia
patrimonial da sociedade. Tomazette enfatiza que fraudes podem ser cometidas pela
pessoa juridica, como a emissdo de um cheque sem provisdo de fundos. “Contudo,
se tal fraude nao tiver qualgquer relagdo com a utilizacdo da autonomia patrimonial,
nao podemos aplicar a desconsideragéo.” (2001, p.86).

Diferentemente da fraude, o ato abusivo prescinde da intencéo de prejudicar
terceiros, aqui, deve ocorrer simplesmente o abuso de algum direito que € permitido
pelo ordenamento juridico. O direito € existente, contudo, “foge a sua finalidade so-
cial, e sua prevaléncia gera um mal-estar no meio social, ndo podendo prevalecer.”
(TOMAZETTE, 2001, p.86).

Atualmente, a teoria no Cddigo de Defesa do Consumidor, no artigo 28, diz
que a desconsideracdo podera ocorrer quando as seguintes hipéteses estiverem
presentes: abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violacdo dos estatutos ou contrato social.

A Lei 8884 de 1994, Lei Antitruste, em seu artigo 18 dispde que a personali-
dade da pessoa juridica podera ser desconsiderada nas mesmas hipéteses acima
transcritas e, além disso, o dispositivo também prevé hipoteses de desconsideracéo
guando ocorre faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou quando a inativida-
de da sociedade for provocada por ma administracao.

A Lei 9605 de 1998, regulamentada pelo Decreto 3179 de 1999, que dispde
sobre a tutela do meio ambiente estabelece, no artigo 4° que sempre que ocorrer
qualquer impedimento ao ressarcimento dos prejuizos que forem causados ao meio
ambiente pela sociedade, a personalidade da pessoa juridica podera ser desconsi-
derada.

Ainda, o Cddigo Civil de 2002, no seu artigo 50, estabelece que 0s s6cios ou
os administradores da sociedade poder&o ter seu patriménio atingido caso abusem
da personalidade juridica, entretanto, o abuso deve ser caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial.

Este instituto demonstra que a personalidade juridica de uma sociedade nao
€ absoluta, podendo ser desconsiderada. Marcelo Bertoldi e Marcia Carla Pereira
Ribeiro (2009, p.146) apontam que a personalidade juridica ndo sera anulada com a
desconsideracdo, mas somente afastada. Seu ato constitutivo ndo sera desfeito,

nem a sociedade se dissolvera, permanecendo valida e eficaz para outros fins. Esta
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teoria € aplicavel somente quando ndo héa responsabilizacdo direta de algum sécio.
Ainda, ndo é qualquer sociedade que esta sujeita a desconsideracdo, somente as
sociedades personificadas podem ter sua personalidade desconsiderada.

Nem todos os sécios da sociedade podem ser responsabilizados em caso de
desconsideracdo. E comum que o socio controlador seja o responsabilizado em
eventual desconsideracdo. Porém, € possivel que outros socios, ou até um adminis-
trador, possam ser responsabilizados também. Em suma, aqueles que contribuiram
direta ou indiretamente para o abuso ou a fraude podem ser atingidos pela descon-
sideracdo. O Poder Publico, nos casos de sociedades de economia mista, por
exemplo, é sicio, e pode ser atingido também pela desconsideragdo da personali-
dade juridica da sociedade. Bianqui (2011, p.62) expde que o fato de ser Poder Pu-
blico ndo pode impedir que a desconsideracdo assuma seu papel, qual seja, o de
responsabilizar aquele que cometeu algum ato que caracterize a desconsideragao
em prol de terceiros. Ainda, cumpre mencionar que oS menores (incapazes) podem

também responder na desconsideracéo, caso o legitimado a responder por este

quiser valer-se da regra de responsabilidade subsidiaria de que o
incapaz responde pelos prejuizos que causar, se a pessoas por ele respon-
saveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios sufici-
entes (CC, art. 928), os dois — responsavel e incapaz — deverédo ser partes
no processo. (BIANQUI, 2011, p.86).

2.2 TEORIAS VIGORANTES NO BRASIL

Ha duas teorias existentes sobre a aplicacdo da personalidade juridica: a te-
oria maior e a teoria menor.

A teoria maior, sistematizada principalmente por Serick e defendida por Ru-
bens Requido em 1969 no Brasil, e considerada por Coelho (2003, p.35) como a
“mais elaborada, de maior consisténcia e abstragdo”, consiste em autorizar a des-
consideracao ignorando a autonomia patrimonial da sociedade em casos de fraude,
abuso de direito ou confusdo patrimonial. Explica Gustavo Tepedino (2008, p.10):
“exige-se a demonstracdo de fatos atribuiveis ao sécio ou administrador que frus-
trem legitimo interesse do credor mediante a manipulacdo fraudulenta da pessoa
juridica”. Assim sendo, para esta teoria, a mera insatisfacdo dos créditos ndo autori-
za a desconsideracéo da personalidade juridica, pois pretende-se preservar o prin-

cipio da autonomia patrimonial naquilo que for possivel.
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A presenca do abuso ou dos outros requisitos € imprescindivel para que a
desconsideracao seja aplicada, bem como h& a necessidade de se provar a intencao
de lesar ou fraudar. °

Ja a teoria menor, apresentada por Comparato, redator do artigo 50 do Co-
digo Civil vigente, autoriza a desconsideracdo em caso de simples insolvéncia e a
consequente constatacdo de prejuizo dos credores. Assim sendo, o simples prejuizo
do credor faz com que a autonomia patrimonial de certa sociedade seja desconside-
rada.

Lovato menciona que h4 uma grande diferenga entre a teoria maior e a teo-
ria menor: “[...] a menor tem por pressuposto de aplicabilidade a simples inadimplén-
cia da obrigacao devida pela sociedade” (2008, p.218). A teoria menor possui uma
abrangéncia maior do que a teoria maior, fazendo com que a sistematizacéo da teo-

ria menor seja de maneira mais dificil. Lovato ressalta:

E de se reconhecer que a teoria agora tratada é muito perigosa
aos socios das sociedades mercantis e civis brasileiras, pois dotada de um
alcance patrimonial fantastico. E justo por isso deve-se ter uma cautela in-
comensuravel ao dela tratar-se, pois erigida sobre pilares de notavel com-
plexidade. Mas essas caracteristicas ndo a tornam inaplicavel e nem sem
importancia [...] (2008, p.219).

A teoria menor autoriza a desconsideragado pela mera insolvéncia por parte
da sociedade. Tal intencéo pretende principalmente proteger os credores da socie-
dade insolvente. O Ministro Massami Uyeda, da Terceira Turma do Supremo Tribu-
nal de Justica entende que nas relacdes de consumo, deve-se aplicar a teoria menor
da desconsideragdo da personalidade juridica. No Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n° 1.342.443 — PR, julgado em 15/05/2012, DJe 24/05/2012, relatou-se

> RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANGCA CONTRA ATO JUDICIAL. TERCEIROS.
ARRESTO DE BENS DE SOCIO. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DECI-
SAO NAO FUNDAMENTADA. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO PARA CONCEDER A OR-
DEM.

1. E cabivel a impetragéo pelo terceiro prejudicado, mesmo contra ordem judicial, uma vez que n&o
esta condicionada a interposigdo do recurso, nos termos da Sumula 202/STJ.

2. A possibilidade de ignorar a autonomia patrimonial da empresa e responsabilizar diretamente o
sécio por obrigacdo que cabia a sociedade, torna imprescindivel, no caso concreto, a analise dos
vicios no uso da pessoa juridica por se tratar de medida que excepciona a regra de autonomia da
personalidade juridica, e como tal, deve ter sua aplicagao devidamente justificada, pois atinge direito
de terceiro que nao fez parte da relacao processual original.

3. Na hipétese em exame, 0 magistrado, sem apresentar qualquer justificativa, sem, até mesmo, afir-
mar que estava desconsiderando a personalidade juridica da empresa, arrestou mais de 800 (oito-
centos) hectares de terra e um caminhdo de propriedade de um dos sécios.

4. Recurso a que se da provimento. (STJ, RMS 25251/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 20/04/2010, DJe 03/05/2010).
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que nas relacdes de consumo, a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica é su-
ficiente para que seja desconsiderada a personalidade juridica da sociedade. O con-
sumidor, diante do ndo pagamento de uma obrigacéo, podera valer-se do artigo 28,
paragrafo 5° do Cddigo de Defesa do Consumidor para que seja deferida a descon-
sideracdo da personalidade juridica, e assim ver seu crédito satisfeito.

Assim como na teoria maior, a teoria menor somente ignora a personalidade
juridica da sociedade, ou seja, ndo ocorre uma extensdo da sociedade, e somente
guanto a questao patrimonial € que a sociedade néo produzira efeitos, pois em rela-
cdo aos demais fatos, como contrair obrigagfes, continuara sendo um ente personi-
ficado.

Lovato (2008, p.221) ressalta que existem varios argumentos contra a teoria
menor, como por exemplo, o fato de que a desconsideracdo podera atingir o patri-
monio do sécio que agiu de ma-fé e desviou o patrimbnio da sociedade em prol de si
mesmo, contudo, este ndo serd o Unico socio que tera seu patriménio atingido, mas
também aquele que tomou todas as medidas necessarias para uma boa administra-
cao e agiu de boa-fé, neste caso, os riscos do negécio aumentam, e isto refletira no
preco do produto final, outro argumento é que o rateio, na realidade, estimula novos
e arriscados empreendimentos, pois quanto menores 0s riscos, mais investidores se
interessarao pelos empreendimentos.

Os opositores dessa teoria, como Lovato (2008, p.221-222), pretendem, por-
tanto, que os credores suportem os erros cometidos pela sociedade, seja por erro ou
por abuso ou fraude. Pode-se chamar este método como doutrina de rateio de per-
das. Esta doutrina fere a isonomia, ja que é o credor que respondera pelos riscos
dos empreendimentos, e ndo os sécios da sociedade. Também é contra a proporci-
onalidade, tendo em vista que o sOcio néo é onerado, e o credor, que ndo constitui a
sociedade, recebe uma grande oneracdo. A igualdade também é ferida, pois se os
credores sdo onerados, assim também devem ser os sécios. Além disso, fere o direi-
to de propriedade, tendo em vista que € a propriedade do credor que respondera
pelos atos da sociedade, e, por fim, a justica e a harmonia social, pois sdo “funda-
mentos e escopos da Constituicdo Federal do Brasil para a persecucdo do Estado
Democratico de Direito” (LOVATO, 2008, p.222).

Tanto na teoria maior quanto na menor € possivel observar a existéncia de
uma ordem de chamamento a responsabilidade, ou seja, dentro do grupo daqueles

qgue poderédo ter seu patriménio atingido, ha uma ordem que deve ser seguida. Na
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teoria maior, tem-se a seguinte ordem: o primeiro a responder com o seu patrimonio
€ aquele que abusou do direito ou fraudou, o segundo a responder é o patrimbénio
total da sociedade, e caso ainda seja necessario, busca-se entdo o patriménio de
outros soécios, diferente daqueles que ndo abusaram ou fraudaram, caso existam, e
em quarto lugar, o patriménio dos administradores da sociedade podera ser atingido.
Ja na teoria menor, a ordem é diversa: primeiramente, responsabiliza-se o patrimé-
nio total da empresa, em segundo lugar, o patriménio do socio administrador, por
terceiro, o patrimoénio de outros socios e por fim o patriménio do administrador con-
tratado, caso haja.

Gustavo Tepedino (2008, p.15) explica que ndo é necessario que ocorra
fraude ou abuso para desconsiderar a personalidade, pois ha inumeras situacoes
em que o socio pode se beneficiar sem que haja algum ato ilicito. E possivel a ob-
servacdo da teoria positivada no artigo 4° da Lei 9605 de 1998, que dispbe que o
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente, caso seja obs-
taculizado, podera acarretar na desconsideracdo da personalidade juridica. Sendo
assim, o magistrado esta “livre para proceder a desconsideracédo da pessoa juridica,
bastando, para tanto, que se prove a inexisténcia de bens sociais suficientes para
satisfazer a divida e a solvéncia de qualquer um dos sécios” (TEPEDINO, 2008,
p.15).

Gladston Mamede (2010, p.236) entende que nao é suficiente para descon-
siderar uma personalidade juridica uma obrigacdo ndo satisfeita, deve haver um

abuso de direito ou um mau uso da personalidade juridica.

2.3 TRATAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Cadigo Civil de 1916 ja previa, em seu artigo 20, a separacao entre socios
e sociedade. Em 1969, Rubens Requido foi um dos primeiros a defender a teoria da
desconsideracdo no Brasil. Ap0s, juizes e tribunais passaram a desconsiderar a per-
sonalidade juridica de sociedades no caso concreto, mesmo sem haver dispositivo
legal expresso. Havia, porém, a preocupacdo da fundamentacdo da aplicacdo do
referido instituto, levando-os, conforme destaca Koury (2011, p.130-131) “[...] recor-
rer as regras gerais de eficacia do ato juridico [...]”. Os principios autorizadores da
desconsideracédo seriam o do fim ilicito, o do regime legal de nulidades e o de anula-
bilidades.
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A CLT, Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943, prevé em seu artigo 2°,
paragrafo segundo, a responsabilidade civil solidaria. Tal dispositivo em certas oca-
sides € considerado como contemplador do instituto em questdo, contudo, ndo pode
ser assim considerado visto que é omisso em relacdo a fraude ou abuso, ou qual-
quer outra hipotese de desconsideracdo. O paragrafo segundo somente menciona
que sempre que uma empresa estiver sob controle, dire¢cdo ou administracéo de ou-
tra empresa, desde que constitua um grupo industrial, sera adotada a forma solidaria
de responsabilidade.

Apébs, o CTN, Caodigo Tributario Nacional, de 1966 afirma, no artigo 116, pa-
ragrafo Unico, incluido pela Lei Complementar n® 104 de 2001, que qualquer ato pra-
ticado com o intuito de dissimular o fato gerador do tributo, ou a natureza da obriga-
cao tributaria podera ser desconsiderado pela autoridade administrativa. Ainda, o
Caddigo Tributario Nacional no artigo 135 e inciso Ill, também afirma que os diretores,
gerentes ou representantes das pessoas juridicas de direito privado responderdo
pessoalmente caso pratiguem algum ato com excesso de poder ou inflijam a lei, con-
trato ou estatuto social.

Tais dispositivos apesar de aparentarem que tratam da desconsideracao,
ndo o fazem, pois tratam somente de responsabilidade civil dos sécios, assim como
a Consolidacao das Leis do Trabalho.

Também, a Lei 6404/76, ou Lei das Sociedades por Acdes, € confundida por
alguns em relacao ao instituto. O artigo 117 da referida lei trata da responsabilidade
civil dos socios. O dispositivo assinala que o sécio que detém o maior nimero de
acOes respondera pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder.
Em seguida, o paragrafo primeiro, e as alineas do referido artigo determinam o que
€ abuso de poder. A alinea “e” deste paragrafo ressalta que é abuso de poder indu-
zir ou tentar induzir o administrador a praticar ato ilegal. O paragrafo segundo prevé,
por sua vez, que o administrador que praticar o ato ilegal estabelecido na alinea “e”
do paragrafo primeiro do artigo 117 respondera solidariamente com o acionista con-
trolador.

O mesmo ocorre com o artigo 158 da mesma lei, que ressalta que o adminis-
trador ndo possui responsabilidade pelas obrigagbes que adota em nome da socie-
dade, porém, respondera pessoalmente pelos prejuizos que causar, se houver cul-
pa, dolo ou violagédo do estatuto. O administrador respondera de forma solidaria caso

nao cumpra seus deveres impostos para o funcionamento da sociedade; ou caso
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deixe de informar a assembleia-geral da auséncia de algum ato necessario para o
bom funcionamento da empresa. Por fim, o administrador tera responsabilidade soli-
daria caso pratique ato ilicito ou que viole o estatuto para adquirir vantagem para si
ou para outrem.

O Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990 é considerado o pioneiro na
positivacdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro, apés, o instituto € inserido
também em outras leis, como na Lei Antitruste de 1994, na Lei de Crimes Ambien-
tais, de 1998 e, por fim, no Cédigo Civil de 2002.

O Cddigo de Defesa do Consumidor expde, em seu artigo 28, varias hipote-
ses de desconsideracdo, como o abuso de direito, 0 excesso de poder, a infracao da
lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. Bem como podera
acarretar a desconsideracdo se, motivado pela ma administracdo, houver faléncia
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica. O paragrafo
quinto do artigo prevé uma ultima hipétese de desconsideracgéo, a obstaculizagéo do
ressarcimento dos prejuizos causados aos consumidores. O paragrafo segundo des-
te artigo prevé que as empresas do grupo societario responderao de forma subsidia-
ria as responsaveis pelos atos, porém, as sociedades consorciadas sdo solidaria-
mente responsaveis pelas obrigacdes contraidas.

A partir da leitura do artigo 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, verifica-
se gue o paragrafo quinto adota a teoria menor, tendo em vista que néo prevé de
forma especifica alguma hipotese de desconsideracdo, mas somente afirma que se
houver algum obstaculo ao ressarcimento dos consumidores, a personalidade da
pessoa juridica podera ser desconsiderada. As hipoteses elencadas no caput do ar-
tigo em questdo somente se aplicam as relacées de consumo.

Tomazette (2001, p.90) ressalta que a previsdo das hipéteses do artigo 28 é
desnecessaria, visto que o Cddigo Civil de 1916 e a Lei 6404/76 ja previam, antes
do Cédigo de Defesa do Consumidor, a imputagdo pessoal dos socios.

Os paragrafos segundo, terceiro e quarto do artigo 28 também nao versam
sobre a desconsideracdo, de acordo com Tomazette (2001, p.90), “tais hipoteses
também ndo se referem a desconsideracéo propriamente dita, mas a instituto diver-
so, no sentido da extensdo da responsabilidade das sociedades que mantém rela-
cOes entre si”.

O paragrafo quinto, por sua vez, € objeto de varias controveérsias. Luiz Anto-

nio Rizzato Nunes (200, p.357-358) menciona que basta haver prejuizo para ser
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aplicado o instituto da desconsideracdo. Ja Genacéia da Silva Alberton (2001 p.21)
afirma que a simples existéncia de prejuizo ndo enseja a aplicacéo do instituto, mas,
sim, “quando a personalidade juridica for ébice ao justo ressarcimento do consumi-
dor”. ®

A Lei 8884 de 1994, Lei Antitruste, em seu artigo 18, dispbe que o abuso de
direito, 0 excesso de poder, a infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagado dos esta-
tutos ou contrato social, em relacdo a ordem econémica, autoriza a desconsideracéo
da personalidade juridica. Bem como nos casos de faléncia estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocada por ma administracao.

Este dispositivo, devido a sua abrangéncia, dificulta a identificagdo dos re-

quisitos para a desconsideracao. O ato ilicito, o excesso de poder, a infracdo da lei,
a violacdo do estatuto ou contrato social e a ma administracdo ndo se relacionam
com a desconsideracdo da personalidade juridica. E possivel tal conclusdo pois o
ato ilicito j& possui sancdo prevista em lei, sendo, entdo, a responsabilidade direta
de quem praticou o ato ilicito, restando n&do configurada, portanto, a desconsidera-
céo da personalidade juridica.

A exposicao abaixo retrata a doutrina neste sentido:

A teoria da desconsideracdo tem pertinéncia apenas quando a
responsabilidade ndo pode ser, em principio, diretamente imputada ao s6-
cio, controlador ou representante legal da pessoa juridica. (...) E quando al-
guém, na qualidade de sécio, controlador ou representante legal da pessoa
juridica, provoca danos a terceiros em razao de comportamento ilicito, ele é
responsavel pela indenizacao correspondente. (...) Nao ha, portanto, des-
consideracdo da pessoa juridica na definicdo da responsabilidade de quem
age com excesso de poder, infracdo da lei, violacdo dos estatutos ou con-
trato social, ou por qualquer outra modalidade de ato ilicito. (COELHO,
1995, p.47).

Em relacdo a ma administracdo, os administradores ndo respondem pelos
atos praticados que nao forem atos ilicitos, eles responderéo “[...] civiimente apenas
pelas a¢Oes praticadas com culpa ou dolo em violagéo da lei ou dos estatutos, como

® DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. IMPERATIVIDADE. FUNDAMENTACAO
ADEQUADA E SUFICIENTE. EXCESSO DE PENHORA. INEXISTENCIA. Pela Teoria Menor do CDC
basta a lesdo a direito do consumidor para autorizar seja desconsiderada a personalidade juridica.
Art. 28, CDC. Em complementacéo a lesdo, no caso concreto, temos ainda a nao localizacéo fisica da
empresa, de quaisquer bens, além da auséncia de declaracdes a Receita Federal desde o ano de
2003. Intimacao para os fins do art. 475-J do CPC devidamente realizada por NE na pessoa do advo-
gado, o que afasta a alegacdo de excesso de penhora. Agravo improvido. (Agravo de Instrumento N°
70040176331, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Guinther Spode, Jul-
gado em 12/07/2011).
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assentado na doutrina societaria, sem que se torne necessario desconsiderar a per-
sonalidade juridica [...]". (TEPEDINO, 2007, p.61).

Assim sendo, tanto a pratica de ato ilicito quanto a ma administracao pelo
administrador possuem consequéncias especificas aquele que praticou. Portanto, a
desconsideracdo somente poderd ocorrer quando houver pratica do ato ilicito ou da
ma administracdo concomitantemente com fraude ou abuso.

A Lei de Crimes Ambientais também tratou da matéria, autorizando a des-
consideracdo sempre que a personalidade juridica impedir que ocorra 0 ressarci-
mento de algum prejuizo a qualidade do meio ambiente. Desta forma, é possivel
perceber que a teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica foi ado-
tada, tendo em vista que a desconsideracdo podera ser efetivada sem que sejam
verificados 0s requisitos presentes na teoria maior.

Por fim, o Codigo Civil de 2002 autorizou a desconsideragdo, conforme arti-
go 50, em relacdo aos bens particulares dos socios, ou dos administradores, que
responderdo caso ocorra abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pois mera a confusdo patrimonial ndo
caracteriza a desconsideragao, mas somente a fraude e o abuso.

Cumpre mencionar o enunciado 51 aprovado pelo Conselho da Justica Fe-
deral na 12 Jornada de Direito Civil sobre o instituto em questéo pela Comisséo Di-
reito da Empresa presidida por Alfredo de Assis Goncgalves Neto, no qual relata que
a Disregard Doctrine fica positivada no Cdédigo Civil vigente, devendo ser mantido,
entretanto, as disposi¢coes existentes no microssistema legal. Bem como deve ser
enfatizado o enunciado 282 aprovado pelo Conselho da Justica Federal na 42 Jorna-
da de Direito Civil, que assevera que o0 simples encerramento irregular de uma soci-
edade nao é suficiente para que seja caracterizado o abuso da personalidade juridi-

ca.’

" AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. CUMPRIMEN-
TO DA SENTENCA EM ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL. PEDIDO DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. INDEFERIDO. MEROS INDICIOS ACERCA DO ENCERRAMEN-
TO IRREGULAR NAO AUTORIZAM O DECRETO DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. Inexiste raz&o para a reforma da decisdo monocratica, que considerou o caso concreto e
se encontra em consonancia ao entendimento desta Camara de julgamento. Atendido o disposto no
art. 557, caput, do CPC. AGRAVO NAO PROVIDO. UNANIME. (Agravo Regimental N° 70050208735,
Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Bernadete Coutinho Friedrich, Jul-
gado em 22/08/2012).
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Atualmente, a Justica do Trabalho tem aplicado de forma desenfreada a teo-
ria menor do instituto aqui analisado. Como foi possivel observar, a Consolidagéo
das Leis Trabalhistas ndo possui um artigo especifico sobre o tema, aplicando-se,
subsidiariamente o artigo 50 do Caodigo Civil. Alguns magistrados, segundo Marcelo
Terra Reis (2011, p.125), utilizam o fundamento de que a sociedade assume riscos
da atividade para adotar a teoria menor, porém, toda “atividade econdmica possui
risco” (2011, p.125). Ha também o argumento de que a verba pleiteada pelo traba-
Ihador possui natureza alimentar e por tal motivo deve-se aplicar a teoria menor.
Reis (2011, p.126) sustenta que ha meios mais céleres de receber tal verba que nédo
a desconsideracgédo, tal como a ordem de recebimento dos créditos trabalhistas no

processo falimentar. ®

2.4 A DESCONSIDERACAO INVERSA

Esta teoria foi criada visando a repressao do desvio de bens, ou seja, para
responsabilizar o sécio de uma pessoa juridica que, se aproveitando de sua condi-
cdo de socio, desviou bens pessoais para sua sociedade com intuito de prejudicar
terceiros. Tal instituto surgiu na década de 1950a, contudo, néo foi positivado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Salientam Zilda Consalter e Vinicius Dalazona (2009, p.59):

[...] responsabiliza-se a sociedade por dividas do so6cio, quando
este, visando a lesar credores, transfere bens para a pessoa juridica, conti-
nuando a deles gozar livremente. Num primeiro momento, ndo se pode exe-

¥ AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA DA SOCIEDADE ANONIMA. PENHORA DE BENS DO SOCIO DIRE-
TOR. VIOLACAO DE NORMA CONSTITUCIONAL. NAO-CONFIGURACAO. Regra geral, no Direito
Civil, em se tratando de sociedades andnimas, a pratica de atos pelo Administrador em desconformi-
dade com o estatuto social, quer seja por dolo ou culpa, implicara a necessidade de indenizacdo a
sociedade, aos sdcios e a terceiros pelo prejuizos causados (arts. 1.016 e 1013, § 2°, do Cédigo Ci-
vil). Portanto os sécios gestores e os administradores das empresas sao responsaveis subsidiaria e
ilimitadamente pelos atos ilicitos praticados, de ma gestéo ou contrarios ao previsto no contrato social
ou estatuto, consoante estabelecem os arts. 990, 1.009, 1.016, 1.017 e 1.091, todos do Cdadigo Civil.
Na hipotese dos autos, trata-se de diretor de Sociedade Andnima eleito em Assembléia Geral, cujo
exercicio do mandato abarcou todo o periodo do contrato de trabalho da Reclamante, sendo que, no
processo de execucdo definitiva, ndo foram localizados bens passiveis de despertar interesse em
hasta publica. Correta, portanto, a determinacdo de penhora em dinheiro em conta do sécio-diretor
(arts. 592 e 655 do CPC), eis que o descaso demonstrado para com o passivo trabalhista da empresa
revela a ma gestdo do Administrador, o que autoriza a sua responsabilizacdo, por caracterizada a
culpa ao longo do contrato de trabalho. Agravo de Instrumento desprovido. (AIRR - 202440-
14.2005.5.02.0071 , Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 22/10/2008, 62
Turma, Data de Publicacdo: 31/10/2008).
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cutar o ente moral, dada a autonomia patrimonial. N&o obstante, uma vez
levantado o véu que escondia o licito, possibilita-se a satisfacdo dos credo-
res lesados.

Com tal instituto é possivel uma maior amparacdo no ramo do direito de fa-
milia, por exemplo, na partilha de bens de uma dissolugcdo de casamento ou de uni-
ao estavel. Por exemplo, caso um dos conjuges tenha, antes da dissolucéo do ca-
samento, adquirido bens moveis ou imoveis e, com o intuito de ndo os compartilhar
com o outro cdnjuge, os registra em nome de sua sociedade, e, deste modo, podera
usufruir de tais bens. No momento da partilha, tal bem néo faré parte do rol dos bens
a serem divididos pelo casal, pois se encontra registrado no nome da pessoa juridi-
ca, desta maneira a partilha é fraudada. Para que a partilha seja devidamente reali-
zada, deve-se utilizar tal instituto a fim de responsabilizar o s6cio que se valeu de
sua sociedade para praticar uma fraude ou abuso. ° Outro exemplo é quando o de-
vedor transfere seus bens para a sociedade “com o intuito de ndo adimplir dividas
com seus credores (credores da pessoa fisica).” (LOVATO, 2008, p.216).

Em 2010 o STJ reconheceu a aplicagao desta teoria “por meio de uma inter-
pretacdo teoldgica do art. 50 do Cdédigo Civil” (LGOW, 2011, p.56). A relatora Minis-
tra Nancy Andrigui enfatiza que a desconsideracdo inversa € caracterizada pelo
afastamento do patrimoénio do socio controlador para que seja atingido o patriménio
da sociedade. Do mesmo modo que € possivel atingir o patriménio do sécio, por
meio de sua sociedade, caso este cometa, por exemplo, algum ato ilicito, o contrario
também podera ocorrer. O sécio podera registrar o patrimoénio adquirido para provei-
to proprio no nome da pessoa juridica. A interpretacao teologica do artigo 50 do C6-
digo Civil possibilita que o s6cio que se valer de sua sociedade para proveito proprio

podera obter a desconsideracdo da personalidade juridica inversa. Porém, tal medi-

? Agravo de Instrumento. Desconsideragdo da Personalidade Juridica na modalidade inversa. Ex-
cbnjuge que simula a constituicdo de duas sociedades para esvaziar o patriménio daquela existente
durante a relacdo conjugal. Primeira sociedade da qual constam nos autos duas alterac6es contratu-
ais, uma delas assinada apenas pela cotista original, jamais levada a registro, apontando o agravante
como cotista majoritario. Documento registrado que, a seu turno, aponta o agravante como o adminis-
trador da mesma empresa. Sociedade do ramo de autopecgas, inusitadamente controlada por mulhe-
res, mesmo ramo em que atuava a sociedade empresaria existente no curso da relagdo conjugal.
Segunda sociedade, também com patrim6nio dividido entre mulheres, uma delas irma do agravante,
uma vez mais atuante no setor de autopecas. Declaracdo do préprio agravante de que o maquinario
de sua antiga sociedade foi transferido gratuitamente a empresa de sua irma. Sinais claros de esva-
ziamento patrimonial. Aplicacdo da Teoria da Disregard em sua modalidade inversa. Recurso ao qual
se nega provimento. (TJ/RJ, 32 CC, Al 0024861-02.2010.8.19.0000, Rel. Des. Eduardo Gusmao Alves
de Brito, j. 29.09.2010, Data de Publicacédo: 08/10/2010).
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da é excecdo, devendo ser aplicada tdo somente se preenchidos os requisitos esta-
belecidos no artigo 50 do referido diploma legal.*

Ainda, ha registro do Enunciado 283 do Conselho da Justica Federal na 42
Jornada de Direito Civil que também reconhece esta teoria, e frisa que a desconsi-
deracdo da personalidade juridica inversa é cabivel quando o soécio utiliza a pessoa

juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros.

19977, 32 T., REsp 948.117/MS, Rel. Min. Nancy Andrigui, j. 22.06.2010, v.u., Dje 03.08.2010.
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CAPITULO 3 - DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

3.1 O PROCEDIMENTO CABIVEL

Um ponto relevante deste estudo € sobre a necessidade ou ndo de agéo
propria para que seja levantado o véu da personalidade juridica. Parte da doutrina
entende que € necessaria uma acao autbnoma, pois o credor deve provar as hipote-
ses que autorizam a desconsideracao, preservando assim o devido processo legal,
outro fundamento é de que é necessario 0 processo cognitivo para se ter certeza de
gue os atos sdo de responsabilidade do executado. Fabio Ulhoa Coelho participa

deste entendimento:

Simples despachos em processos de execu¢do movidos contra a
sociedade, determinando a penhora de bens dos sécios importam flagrante
desobediéncia ao direito constitucional ao devido processo legal.
[...Jcorresponde o dever do credor social de promover a prévia acdo de co-
nhecimento, cita-lo, provar o pressuposto de aplicacdo da teoria da descon-
sideracdo da personalidade juridica (fraude ou abuso de direito), obter sen-
tenca condenatoéria transitada em julgado para, somente depois, postular a
penhora dos bens do patriménio do mesmo da pessoa juridica. (2000, p. 48-
45).

De outro lado, h&a a corrente que entende que ndo € necessaria uma agao
propria desde que o contraditério e a ampla defesa estejam contemplados, inclusive
porque uma ac¢ao autbnoma somente traria mais morosidade ao processo, podendo

ser feita, portanto, por incidente em processo ja em andamento.!* Ressaltam Eduar-

' AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. FALENCIA. FRAUDE E CONFUSAO PATRIMONIAL ENTRE A
EMPRESA FALIDA E A AGRAVANTE VERIFICADAS PELAS INSTANCIAS ORIGINARIAS.
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA: DESNECESSIDADE DE PROCEDIMENTO
AUTONOMO PARA SUA DECRETACAO. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Tendo as instancias ordinarias detectado a fraude e a confusao patrimonial entre as empresa falida
e a empresa desconsiderada, ora agravante (cujas sécias sao filhas do ex-controlador da primeira),
pode ser desconsiderada a personalidade juridica como medida incidental, independentemente de
acdo autbnoma (revocatoria). Precedentes. 2. Impossibilidade de revisdo dos aspectos faticos-
probatérios que levaram a conclusado da fraude, ante o 6bice da Sumula n°® 7 do Superior Tribunal de
Justica. 3. Ndo ha falar em ofensa ao devido processo legal, pois a agravante interpés a tempo e
modo devidos o recurso cabivel perante o Tribunal de origem, o qual, todavia, ndo foi acolhido. 4.
Agravo regimental ndo provido.

(AgRg nos EREsp 418.385/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, SEGUNDA SECAO,
STJ, julgado em 14/03/2012, DJe 16/03/2012).
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do Arruda Alvim e Willian Granado que nao ha a necessidade de ajuizar uma nova
acado para que seja desconsiderada a personalidade da pessoa juridica. *?

Outro aspecto a ser tratado € a desconsideracdo da personalidade juridica
na arbitragem.

Do mesmo modo que ha o leading case na desconsideracdo convencional,
h& também na matéria da desconsideragéo da personalidade juridica em arbitragem.
O leading case aqui se trata de uma empresa francesa de petrdleo que celebrou
contrato com o Sr. Orri, controlador de um grupo de sociedades. Entre a sociedade
petroleira e o Sr. Orri, dois contratos foram firmados. No primeiro, o Sr. Orri reconhe-
cia uma divida perante a sociedade petroleira, e no segundo, as sociedades do gru-
po controlado pelo Sr. Orri obrigavam-se a cumprir o disposto no primeiro contrato.
Entretanto era no segundo contrato onde a clausula compromissoria estava prevista,
e era este contrato que se encontrava sem a assinatura do Sr. Orri. Clausula com-
promissoria, segundo o artigo 4° da Lei 9307/96, Lei da Arbitragem, € a convencgéo
em que as partes se comprometem a submeter seus litigios a arbitragem. No mo-
mento em que o0 grupo de sociedades ndo cumpriu com o contratado, a empresa
petroleira moveu arbitragem contra o Sr. Orri, que alegou que a arbitragem né&o po-
deria ocorrer visto que 0 contrato que previa a arbitragem néo estava assinado. O
Judiciario Francés em 1992 decidiu pela procedéncia da arbitragem contra o Sr. Orri,
desconsiderando a personalidade juridica das sociedades controladas. Isto se deu

desta forma pois houve o entendimento de que a utilizacdo das sociedades contro-

2 PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL EM AUTOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO - RE-
TENCAO LEGAL - AFASTAMENTO - DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO E FALTA DE PRE-
QUESTIONAMENTO - SUMULAS 284 E 356 DO STF - PROCESSO EXECUTIVO - PEDIDO DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA-EXECUTADA - POSSIBILI-
DADE - DISPENSAVEL O AJUIZAMENTO DE AGAO AUTONOMA.

1 - Caracterizada esta a excepcionalidade da situacdo de molde a afastar o regime de retencéo pre-
visto no art. 542, 8 3°, do CPC, haja vista tratar-se de recurso especial proveniente de deciséo interlo-
cutéria proferida no curso de execucéao de titulo extrajudicial (REsp n° 521.049/SP, de minha relatoria,
DJ de 3.10.2005; REsp n° 598.111/AM, Rel. Ministro JOSE DELGADO, DJ de 21.6.2004).2 - Se a
parte recorrente ndo explica de que forma o acérdéo recorrido teria violado determinado dispositivo,
deficiente estd o recurso em sua fundamentagéo, neste aspecto (Simula 284/STF). 3 - Nao enseja
interposicdo de recurso especial matérias ndo ventiladas no julgado impugnado (Sumula 356/STF). 4
- Esta Corte Superior tem decidido pela possibilidade da aplicagdo da teoria da desconsideragéo da
personalidade juridica nos proprios autos da acdo de execucao, sendo desnecessdria a propositura
de acdo autbnoma (RMS n° 16.274/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de 2.8.2004; AgRg no
REsp n° 798.095/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, DJ de 1.8.2006; REsp n°® 767.021/RJ, Rel. Minis-
tro JOSE DELGADO, DJ de 12.9.2005). 5 - Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, provido
para determinar a analise do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica da empresa-
executada no curso do processo executivo.

(REsp 331478/RJ, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 24/10/2006,
DJ 20/11/2006).
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ladas eram uma mascara para que o Sr. Orri pudesse néo se responsabilizar por
suas dividas.

Didier Jr. (2012, p.267) afirma que atualmente ndo ha decisdo que verse so-
bre estender a convencao de arbitragem a pessoas nao signatarias.

A arbitragem somente pode ocorrer naqueles contratos em que ha a previ-
sao de tal procedimento, ndo podendo ir além do negdcio juridico que motiva a arbi-
tragem. Desconsiderar a personalidade juridica de uma sociedade € ultrapassar o
limite imposto pela arbitragem, visto que devera ser analisado se houve abuso de
personalidade para que ocorra a desconsideracao. Didier ressalta que o desvio de
finalidade da pessoa juridica e a confusdo patrimonial ndo dizem respeito ao objeto
do negdcio juridico, “motivo pelo qual a desconsideracdo da personalidade juridica
nao esta contida no conjunto da arbitrabilidade objetiva submetido a apreciacédo de
todo e qualquer Tribunal Arbitral”. (DIDIER JR., 2012, p.266).

3.2 DO ANTEPROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O procedimento da desconsideracdo da personalidade juridica sera, pela
primeira vez, positivado pelo Codigo de Processo Civil. Embora haja previsdo no
Cddigo de Defesa do Consumidor e em outras leis, a parte procedimental do instituto
nunca foi positivada.

O artigo 719 do anteprojeto menciona que 0s socios poderédo responder com
seu patriménio pelas dividas da sociedade nos casos previstos em lei. Aquele sécio
gue for responsabilizado por seus atos podera, todavia, requerer que primeiro sejam
excutidos os bens da sociedade. O mesmo artigo, no paragrafo 4°, cita que para ser
efetivada a desconsideracdo da personalidade juridica, o procedimento incidental
previsto no artigo 62 deve ser observado. A hipétese de haver uma agédo autbnoma
para que seja desconsiderada a personalidade juridica, explanada no tépico 3.1 des-
te trabalho, foi deixada de lado com a previséo do incidente.

A Comissédo Especial destinada a emitir Parecer sobre o anteprojeto, tam-
bém prevé que a desconsideracdo devera ocorrer de forma incidental, contudo, o
paragrafo 2° do artigo 331 do Parecer assim diz: “§ 2°. Dispensa-se a instauragdo do
incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida ja na peticao

inicial, caso em que sera citado o socio ou a pessoa juridica.”. Sendo assim, nao
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haveré incidente caso haja pedido de desconsideracdo da personalidade juridica na
inicial.

Este incidente, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando |lhe
couber intervir, podera ocorrer em qualquer processo ou procedimento, assim como
dita o artigo 62 do anteprojeto, bem como prevé o Parecer: “Art. 331. O incidente de
desconsideracdo € cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial.”

N&o foi prevista, pelo Senado, a hipétese de suspensédo do processo caso
seja iniciado o incidente, ja o Parecer, em seu artigo 331, ndo deixou lacunas: “83°
Salvo na hipotese do §2°, a instauracdo do incidente suspendera o processo.”. As-
sim, sempre que iniciado o incidente de desconsideracéo, o processo ficara suspen-
so, salvo quando o incidente for requerido na peticéo inicial.

O Parecer elimina as hipoteses de desconsideragcédo da personalidade juridi-
ca ao afirmar que “Nao é tarefa do CPC cuidar dos casos em que se permite a des-
consideracao da personalidade juridica; ao CPC cabe disciplinar como ela deva ser
feita.” (p.26), na realidade, € mencionado que o Cédigo de Processo Civil deve ape-
nas regulamentar o procedimento para que ocorra a desconsideracao. Portanto, 0s
requisitos que autorizam a desconsideragdo devem ser previstos em legislacdo ma-
terial, e ndo no Cadigo de Processo Civil (p.144). Contudo, o anteprojeto no artigo
62, prevé que em caso de abuso da personalidade juridica, a desconsideracdo po-
dera ser efetivada.

Em sua redacgdo original, 0 anteprojeto prevé a intimacdo do socio ou da
pessoa juridica para se manifestar e requerer as provas cabiveis em quinze dias,
consoante artigo 64.

Ja em relacdo as provas, o Parecer é omisso, contudo, o direito a producao
de provas € matéria prevista na Constituicdo Federal, artigo 5°, LV.

Rodrigo Mazzei afirma: “[...] requerida a desconsideracdo, havera a oitiva
prévia dos socios ou do terceiro e da pessoa juridica, permitindo a producéo de pro-
vas, tudo no prazo de quinze dias”. (2012, p.23).

Héa a previsao da prova emprestada, como se observa no artigo 260, com o
aproveitamento de copias, trechos de outros feitos, desde que respeitado o contradi-
torio. E mantida a orientacdo de vedacédo de producéo de provas que nio sejam le-

gais ou moralmente legitimas.
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O Parecer prevé gue ndo havera o duplo efeito de imediato: “Art. 1017. Os
recursos, salvo disposicéo legal ou decisdo judicial em sentido diverso, ndo impe-
dem a eficacia da decisdo.”. Devera ser demonstrada a probabilidade de provimento
do recurso, dano grave ou de dificil reparacéo para que o relator possa atribuir este
efeito a peca, € o que dispbe o artigo 908.

Em relacéo aos prazos, o Parecer afirma que atendeu o pedido dos advoga-

dos, e prevé gque os prazos sejam contados somente nos dias uteis :

[...] na contagem dos prazos, sejam computados apenas os dias
Uteis. H& declaracdo expressa de que nado sado considerados intempestivos
0s atos praticados antes da ocorréncia do termo inicial do prazo; de que nao
se aplica o prazo em dobro quando a lei estabelecer, de forma expressa,
prazo préprio para a Fazenda Publica, Ministério Publico ou Defensoria PU-
blica; e de que o curso do prazo processual nos dias compreendidos entre
20 de dezembro e 20 de janeiro sera suspenso, 0 que também é conquista
h& muito perseguida pelos advogados.

O anteprojeto ressalta, no seu artigo 65, que o incidente sera resolvido por
decisédo interlocutdria, que € impugnavel por agravo de instrumento, também previs-
to no artigo 929. Importante ressaltar que no agravo de instrumento ndo havera sus-

tentacdo oral na sesséo de julgamento do Tribunal de Justica.

3.3 APROPOSTA DO SENADO FEDERAL

O Senado Federal elaborou emendas ao anteprojeto de Cédigo Civil, criando
assim o PLS 166/2010. O artigo 77 do PLS € o primeiro artigo desta versao que trata
sobre a desconsideracdo. O PLS também prevé, no artigo 77 caput, que cabe a
desconsideracdo em qualquer processo ou procedimento, assim como 0 anteprojeto
ja havia mencionado. O inciso segundo do mesmo artigo prevé novamente o mo-
mento processual do instituto: “é cabivel em todas as fases do processo de conhe-
cimento, no cumprimento de sentenca e também na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial”.

Em relagdo a redacgéo original do anteprojeto, o PLS traz uma alteragéo, o
artigo 77 prevé a possibilidade de que as obrigagbes sejam estendidas aos bens de
empresa de mesmo grupo econdémico.

Entendem alguns juristas que é possivel atingir a empresa que pertenca ao

mesmo grupo econémico, contudo, deve ser evidente a estrutura meramente formal.
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Ou seja, esta empresa devedora deve estar sob controle desta outra, tendo estrutura

meramente formal.'®

Contudo, mesmo no caso de grupos econdmicos, a desconsi-
deracédo deve ser reconhecida em situacfes excepcionais.
Entretanto, o entendimento de Lamartine Corréa (1979, p.594-595) é no sen-

tido contrario, pois entende que desconsiderar a pessoa juridica que controladora é

ja pbér em duvida o préprio sistema, no que tange a assercao, con-
tida em seu &mbito, e segundo a qual a criacdo do grupo de sociedades nédo
afeta o quadro das pessoas juridicas, ja que nem extingue a personalidade
das sociedades que se integram no grupo, nem faz surgir a do préprio gru-

po.

Portanto, atingir o patriménio da empresa de mesmo grupo econémico pros-
pera e ja € pratica aplicada atualmente pelo STJ, trazendo o PLS apenas uma previ-
sao legal.

Embora o Parecer do anteprojeto tenha afirmado que nédo cabe ao Cdadigo
de Processo Civil estabelecer os casos em que a desconsideracdo pode ocorrer, o
PLS 166/2010 cita, no artigo 77 inciso segundo, que o incidente podera ser suscita-
do em caso de abuso por parte do sécio.

Diferentemente do referido no anteprojeto, o Senado afirma que o sécio, o
terceiro e a pessoa juridica serdo citados para manifestar-se (artigo 78).

® DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC.
NAO-OCORRENCIA. VIOLACAO DO ART. 2° DA CLT. SUMULA 07/STJ. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. SOCIEDADE PERTENCENTE AO MESMO GRUPO DA EXECUTA-
DA. POSSIBILIDADE.DESNECESSIDADE DE ACAO PROPRIA. RECURSO ESPECIAL NAO CO-
NHECIDO.

1. N&o se conhece de recurso especial, por pretensa ofensa ao art. 535 do CPC, quando a alegac¢éo
€ genérica, incidindo, no particular, a Sumula 284/STF. 2. Quanto ao art. 2° da CLT, a insurgéncia
esbarra no ébice contido na Sumula n. 07/STJ, porquanto, a luz dos documentos carreados aos au-
tos, que apontaram as relacdes comerciais efetuadas pela executada e pela recorrente, o Tribunal a
quo chegou a conclusédo de que se tratava do mesmo grupo de empresas. 3. A indigitada ofensa ao
art. 265 do Cdédigo Civil ndo pode ser conhecida, uma vez que tal dispositivo, a despeito de terem
sido opostos embargos declaratérios, ndo foi objeto de prequestionamento nas instancias de origem,
circunstancia que faz incidir a Sumula n. 211/STJ. 4. Quanto a tese de inexisténcia de abuso de per-
sonalidade e confus@o patrimonial, a pretensdo esbarra, uma vez mais, no enunciado sumular n. 07
desta Corte. A luz das provas produzidas e exaustivamente apreciadas na instancia a quo, chegou o
acordao recorrido a conclusao de que houve confusdo patrimonial. 5. Esta Corte se manifestou em
diversas ocasifes no sentido de ser possivel atingir, com a desconsideracédo da personalidade juridi-
ca, empresa pertencente a0 mesmo grupo econdmico, quando evidente que a estrutura deste é me-
ramente formal. 6. Por outro lado, esta Corte também sedimentou entendimento no sentido de ser
possivel a desconstituicdo da personalidade juridica no bojo do processo de execucédo ou falimentar,
independentemente de acdo propria, o que afasta a alegacdo de que o recorrente € terceiro e nao
pode ser atingido pela execucéo, inexistindo vulneracéo ao art. 472, do CPC.

(REsp 1071643/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
02/04/2009, DJe 13/04/2009).
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A citacdo é ato que convoca o réu, o executado ou o interessado para inte-
grar a relagdo processual. J& a intimacao € o ato em que se da ciéncia dos atos pro-
cessuais. Sendo assim, se a pessoa juridica for do polo passivo da relacdo, somente
depois de levantada a questdo da desconsideracdo € que a responsabilizacdo dos

sécios passa a ser discutida. Portanto,

[...] n@o h& que se falar em intimag&o do sdcio ou terceiro, pois em
relacdo a estes a demanda nem sequer foi instaurada. [...] ndo se trata de
intimacado, mas de verdadeira ‘citagcdo’. [...] O conceito de citagdo é justa-
mente este (chamamento para defesa), razéo pela qual somente sera inti-
mada a pessoa que ja esta no processo [...] (MAZZEI, 2012, p.24).

Diégenes Baleeiro também participa do entendimento de que o ato de co-
municag¢do mais adequado € o da citacdo, pois esta € condi¢cdo de eficacia do pro-
cesso (2011, p.1). Deve se impor, deste modo, a citacdo e ndo a intimagcdo como
previu a redacao original do Projeto de Lei do Senado 166/2010. O Parecer foi for-
mulado de modo correto ao prever a citagao no artigo 332.

O artigo 949 regula os efeitos dos recursos. Via de regra, 0s recursos nao te-
réo efeito suspensivo. Entretanto, o relator do processo também podera atribuir efei-
to suspensivo, caso seja demonstrada a probabilidade de provimento do recurso, ou
caso estejam presentes o risco de dano grave ou de dificil reparagéo, tal como pre-
visto no anteprojeto. O pedido de efeito suspensivo deverd ser feito ao tribunal, e
como versa o paragrafo 2° do artigo 949: por “peticdo autbnoma, que tera prioridade
na distribuicdo e tornara prevento o relator”. Por fim, a decisdo do relator sobre a
concessao ou nao do efeito suspensivo é irrecorrivel, conforme paragrafo 4° do arti-
go ja citado. Da leitura deste, observa-se que os efeitos somente serdao devolutivos,
e ndo mais terdo o duplo efeito de imediato.

Ensina Humberto Theodoro Junior (2011, p.9):

[...] nenhum recurso, salvo disposicdo em lei em contrario, tem o
poder de impedir a eficacia da decisdo impugnada (art. 949). Vale dizer: to-
das as decisdes sdo destinadas a cumprimento imediato, sem embargo de
impugnadas por algum recurso, visto que a regra sera apenas o efeito devo-
lutivo em todos os recursos. b) Ha, contudo, a possibilidade de o relator
suspender a eficacia da decisado recorrida, numa decisdo de natureza caute-
lar ou antecipatéria.

E possivel observar tais requisitos no paragrafo primeiro do artigo 949 do

PLS e no paragrafo unico do artigo 1017 do Parecer. No entanto, o PLS vai além,
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prevé também que o pedido de efeito suspensivo devera ser enderecado ao tribunal
ad quem em peticdo separada, conforme dispde o artigo 949, paragrafo segundo do
novo Cadigo de Processo Civil. Apds o requerimento, devera o relator proferir des-
pacho ordenando que a parte contraria se manifeste no prazo indicado.

A decisdo do relator que conceder ou negar o efeito suspensivo é irrecorri-
vel, segundo o Projeto em seu artigo 949, paragrafo quarto, ato que ndo possui pre-
visdo no anteprojeto do Caédigo.

Em relacdo a decisdo, o julgamento monocratico e o recurso cabivel, o PLS
166/2010 menciona que o incidente sera resolvido por decisdo interlocutéria, que
podera ser feita monocraticamente pelo relator (artigo 888) e é impugnavel por re-
curso de agravo de instrumento, com prazo de 15 dias, assim como menciona 0s
artigos 64 e 65 do anteprojeto, bem como o artigo 969, inciso 4° do PLS 166/10, ou,
no caso de ser uma decisdo monocratica, sera impugnavel por agravo.

Segundo o artigo 963, paragrafo Unico do novo CPC, a matéria decidida em
decisédo interlocutoria ndo preclui, podendo “ser suscitada em preliminar da apelacao
qgue venha a ser eventualmente interposta contra a deciséo final, ou nas contrarra-
zBes.” (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 19).

A antecipacao de tutela € admissivel, contudo, para ser concedido o pedido
te tutela de urgéncia, é necessaria a prestacdo de caucgao real ou fidejussoria, con-
forme artigo 283 do PLS 166/10, e para a tutela de evidéncia ser concedida, esta
previsto no artigo 285 do referido projeto que deve ser caracterizado o abuso ou a
manifestacdo protelatéria do requerido, bem como se um ou mais pedidos, ou parte
deles, for incontroverso, neste caso, a solugdo sera definitiva.

Cabe explicar que, na tutela de evidéncia, ndo ha a necessidade de demons-
trar o periculum in mora, tendo em vista que o direito ja resta configurado. (ALVIM
NETTO, 2010, p.41).

Ressalto que o artigo 289, em seu paragrafo segundo dispde que se as par-
tes quiserem discutir o direito que tenha sido acautelado ou antecipado, deveréo
propor acdo. Tal acdo permite que a tutela seja modificada, pois as decisfes que
versem sobre a tutela antecipada nao farao coisa julgada, como versa o artigo 293
do projeto. O Parecer também admite a concessao de tutela antecipada de urgéncia

no incidente de desconsideracado, conforme artigo 331, paragrafo quarto.

3.4 APROPOSTA DA CAMARA DOS DEPUTADOS
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A Céamara dos Deputados apresentou sua versao: o PL 8046/2010. Nele, di-
ferentemente do PLS, n&o prevé as hipoteses de desconsideracdo da personalidade
juridica, consoante artigo 330, paragrafo primeiro. O mesmo artigo, no paragrafo
segundo, dispde que pode ser aplicada a desconsideracao no sentido inverso.

Assim como o anteprojeto e o PLS, o PL 8046/2010 proposto pela Camara
salienta que o incidente cabe em todas as fases do processo.

A regra referida no paragrafo terceiro do artigo 331 diz que o incidente sus-
pendera o processo, salvo nos casos em que for requerido na peti¢ao inicial.

O paragrafo quarto do artigo citado assim ressalta: “Admite-se a concesséo
de tutela antecipada de urgéncia neste incidente”, da mesma forma que o PLS
166/10.

A Cémara adota a citacdo como ato que dé ciéncia da movimentacao pro-
cessual, conforme artigo 332 do PL 8046/2010.

Em relacdo ao modo de resolucéo do incidente, ha unanimidade, sera resol-
vido por deciséo interlocutéria, impugnavel por agravo, como também prevé o artigo
1037 do PL. No entanto, o paragrafo unico do artigo 333 traz a possibilidade de ser
interposto agravo interno caso a decisdo seja proferida monocraticamente pelo rela-
tor.

Ha outra inovacdo do PL 8046/2010, o artigo 334. Esta previsto que depois
de acolhido o pedido de desconsideragéo, qualquer alienacao de bens ou oneracao
serdo consideradas ineficazes em relacdo ao requerente.

Por fim, o PL destaca que, conforme o artigo 1080, o incidente de desconsi-

deracdo da personalidade juridica pode ser aplicavel nos Juizados Especiais.
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CONCLUSAO

O novo incidente de desconsideracdo da pessoa juridica serd mais célere,
pois ha a previsdo de atos que podem ser adotados pelos magistrados para coibir
gue o incidente seja moroso. A celeridade processual esta prevista no préprio proje-
to do Cddigo, em seu artigo 4°: “As partes tém direito de obter em prazo razoavel a
solucéo integral da lide, incluida a atividade satisfativa”. Um exemplo desta celerida-
de é a previsdo de honorarios a cada recurso interposto com fins protelatorios pelas
partes. Friso que, mesmo sendo célere, ha de se respeitar a seguranca juridica, am-
pla defesa e contraditorio, que também ganham lugar no novo Cdédigo. Destaco que,
em comparagdo ao CPC de 1973, o processo fluird mais rapido tendo em vista que
estdo sendo adotados meios eletrénicos no procedimento diario, ou seja, citacdes e
intimacdes, por exemplo, poderdo ser feitas eletronicamente. Apesar de ja existir
sistemas eletrénicos como o e-doc e o peticionamento eletrénico, estes meios ainda
sao pouco utilizados pelos advogados. Apenas recentemente que foi implementado
0 sistema de processo eletronico no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, onde
atualmente somente o agravo de instrumento é recebido de tal forma.

O novo incidente € um modo de atribuir um maior rigor na aplicacéo do insti-
tuto, o que, por consequéncia, traz maior organicidade e economicidade. Trara um
maior rigor e possibilitard ao magistrado uma melhor andlise do caso para aplicar a
desconsideracdo e, por deducdo logica, a aplicacdo errbnea e exagerada tende a

diminuir.
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