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RESUMO

O trabalho focaliza a desconsideracdo da personalidade juridica, em seu &mbito doutrinario e
jurisprudencial, demonstrando as principais inova¢des advindas com a nova norma processual
brasileira e suas possiveis implicacdes. Por meio da metodologia analitica de estudos de
casos, decisOes judicias e as teorias que se desenvolveram sobre a personalidade juridica e sua
desconsideracdo, 0 marco tedrico a ser apontado é Otavio Joaquim Rodrigues Filho, o qual
foi o referencial que foi utilizado para a conclusdo desse trabalho. A importancia do estudo do
tema em questdo deve-se ao fato de as pessoas juridicas, concebidas e criadas no plano fatico
como ficgdes juridicas, exemplificam grande utilidade ao prover autonomia ao ente criado.
Todavia, ha excessos que devem ser coibidos e combatidos. O mau uso da pessoa juridica,
almejando o abuso de direito, a fraude a lei, aos contratos ou aos credores afronta interesses
que transcendem as relacBes juridicas originariamente privadas, visto que por serem
originalmente concebidas como estimulo & acumulagdo de capital, acabaram provendo o
abuso do direito. Isto posto, deve-se ndo apenas prover a possibilidade de acesso a Justica,
com as garantias constitucionais caracteristicas do devido processo legal (como o
contraditorio, ampla defesa e economicidade processual), mas também viabilizar e permitir o
combate ao desvio de finalidade de muitas pessoas juridicas. Esta luta, em muita das
hipdteses, buscara a responsabilizacdo patrimonial dos dirigentes das sociedades que se
aproveitam desmesuradamente das benécias pertinentes a pessoa juridica, principalmente a
separacao de patrimonios.

Palavras-chave: personalidade juridica; abuso de direito; desconsideracéo;



SUMMARY

The paper focuses on the disregard of the legal personality, in its doctrinal and
jurisprudential scope, demonstrating the main innovations resulting from the new Brazilian
procedural standard and its possible implications. Through the analytical methodology of case
studies, judicial decisions and theories developed about legal personality and its disregard, the
theoretical framework to be pointed out is Otavio Joaquim Rodrigues Filho, which was the
reference that was used for the conclusion of this job. The importance of the study of the
subject in question is due to the fact that juridical persons, conceived and created in the
factual plane as juridical fictions, exemplify great utility in providing autonomy to the created
entity. However, there are excesses that must be curtailed and countered. The misuse of the
legal entity, aiming at abuse of law, fraud to the law, contracts or creditors affront interests
that transcend legal relationships originally private, since originally designed as a stimulus to
capital accumulation, ended up providing the abuse Of the law. This means not only providing
for access to justice, with the constitutional guarantees characteristic of due process (such as
the contradictory, ample defense and procedural cost-effectiveness), but also enabling and
combating the misuse of purpose of many legal entities. This struggle, in many cases, will
seek the accountability of the leaders of companies that take unlimited advantage of the legal
benefits, especially the separation of assets.

Keywords: legal personality; Abuse of rights; Disregard;
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INTRODUCAO

A partir da dinamizacdo das relacdes econémicas, cresceu também a busca por parte
de mecanismos mais eficazes para o processo de acumulacao de capital. O empreendedorismo
fez com que fosse necesséria a criagdo de um ente artificial, capaz de assumir mais riscos do
que ordinariamente uma mera pessoa natural poderia suportar. Diante desse quadro, foram
criadas as pioneiras pessoas juridicas, membros artificialmente criados, dotados de

personalidade juridica distinta da de seus membros instituidores.

Tornou-se possivel o incremento e o desenvolvimento das primeiras relacoes
mercantis, dando maior estimulo para a circulacdo de riquezas durante as primeiras
manifestagdes do comércio. Contribui-se, pois, para o desenvolvimento e dinamizacdo das

relagGes socioecondmicas

Contudo, existem desvios e excessos que devem ser coibidos e combatidos. O uso
irregular e abusivo da pessoa juridica, tendo por fim a fraude a lei, aos contratos ou a boa fé
de credores ou mediante abuso de direito, indiscutivelmente, viola interesses atinentes ndo so

as relaces juridicas originariamente privadas, mas também a propria coletividade.

Desta forma, cabe principalmente ao Poder Judiciario, com as garantias
constitucionais do devido processo legal (contraditério, ampla defesa, instrumentalidade das
formas processuais, etc), viabilizar e prover o combate ao abuso do direito em todas as suas
expressdes. Atraves do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, lanca-se méo,
por exemplo, da responsabilizacdo patrimonial dos dirigentes das sociedades que descumprem
a funcdo da social da atividade econémica (tema que serd aprofundado posteriormente neste
trabalho).

Todavia, 0 uso abusivo da pessoa juridica ndo pode servir de pretexto para o0 uso
ilimitado e irrestrito do instituto da desconsideracao da personalidade juridica, mesmo diante
de cenarios nos quais haja a tutela de hipossuficientes e afins. Como poderia o Direito coibir o

ilicito lancando mdo de medidas nada razoaveis e ilegitimas? Seria legitima a



despersonificacdo de uma pessoa juridica, diante de uma determinada relagdo juridica litigiosa,

sem considerar 0s possiveis prejuizos consequentes?

No que se diz respeito ao nosso ordenamento juridico patrio, além das previsGes na
legislacdo consumerista, civilista e trabalhista, a matéria da desconsideragdo da personalidade
juridica vem recebendo um relevante tratamento processual, principalmente diante das

disposicdes do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Logo, além de uma crescente evolucdo doutrindria e jurisprudencial, 0 nosso
legislador patrio buscou, através de mais diplomas legais, uma maior disciplina sobre a
matéria, servindo de base para evitar excessos e erros por parte dos aplicadores do direito,
conferindo maior legitimidade a aplicacdo do incidente da desconsideracdo da personalidade

juridica.

E assim, nesse trabalho sera tratado no primeiro capitulo sobre como e o porqué da
criacdo da pessoa juridica, trazendo uma breve explicacédo historica, apontando as principais
distingdes entre as pessoas naturais e as juridicas, juntamente a questdo da separacdo
patrimonial entre a pessoa juridica e a figura de seus sdcios. No primeiro capitulo também
serdo tratados instrumentos afins do instituto da desconsideragdo, mas que com este ndo se

confundem.

No segundo capitulo, sera tratada a evolucdo historica e o surgimento da teoria da
desconsideracdo no pais. Posteriormente, serd analisada a defini¢cdo tedrica do referido
instituto, trazendo a tona as principais concepc¢des teodricas (Maior e Menor). Ainda neste
capitulo, sera tratada a desconsideracao inversa, tema ja bastante analisado e debatido pela
doutrina e jurisprudéncia péatrias, mas so positivado com o novo diploma processual. Por
conseguinte, serdo trazidos para estudo os fundamentos e pressupostos faticos e juridicos para
a aplicacdo do instituto da desconsideracdo, especialmente o fundamento juridico da funcéo

social da atividade econdmica.

No terceiro capitulo, serd feita uma abordagem no que se diz respeito aos limites de

aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, na tentativa de se restar clara a
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necessidade de aplicacdo excepcional do instituto da desconsideracdo. Seréd realizado um
estudo de casos, com base em julgados nos quais ha a desconsideracdo da personalidade
juridica de forma legitima e também de forma incorreta, até abusiva. Por fim, sera tratada a
normatizacdo advinda da nova legislacdo processual em vigor, oportunidade pela qual seréo
trazidas as principais inovacgdes processuais, juntamente as principais implicacdes da nova

ordem principioldgica advinda do Novo Cadigo de Processo Civil.



CAPITULO 1 - APESSOA JURIDICA E A QUESTAO DAAUTONOMIA
PATRIMONIAL

1.1) Breve conceituacdo historica

Com o passar da exponencial dinamizacdo das relagBes socioecondmicas, 0 USO
inovador das pessoas juridicas tornou-se cada vez mais presente e indispensavel para o
exercicio da atividade econdmica. Do escambo as iniciais atividades mercantis, foi verificada
uma crescente complexidade das atividades socioeconémicas, a qual tornou insuficiente a

concentracdo dessas atividades tdo apenas por parte das pessoas fisicas.

Fez-se necessaria a criacdo de um ente artificial, cuja personalidade deveria ser
distinta da de seus respectivos instituidores. Este novo sujeito de direitos seria capaz de se
situar em uma seara obrigacional mais complexa, a qual uma pessoa, com suas limitacoes

humanas, ndo seria capaz de sozinha se encontrar.

Um grande exemplo da supracitada dificuldade foram as Grandes Navegacdes. A
exploracdo dos sete mares, com o correlato transporte maritimo de cargas valiosas,
demandava a assuncgéo de riscos e de custos exponenciais, cuja responsabilidade extrapolaria
os limites suportaveis por parte do acervo patrimonial de um individuo. A fim de viabilizar a
assuncdo dos riscos provenientes das emergentes atividades econdmicas, foram criadas

pessoas juridicas, cuja personalidade juridica seria distinta da de seus membros instituidores.

Outro exemplo de grande serventia foi o da instituicdo das primeiras seguradoras.
Nestas, se encontra 0 apice da assuncao de riscos, pois € caracteristico do contrato de seguro a

alteridade, ou seja, a falta de concretude no que tange a previsibilidade dos acontecimentos.

Juntamente ao mencionado crescimento econémico, advieram as tentativas de fazer
uso, de forma fraudulenta, da pessoa juridica. Por conseguinte, o Direito, como um todo, se
viu obrigado a regular e estipular essa forma de manipulacdo, a fim de evitar possiveis

condutas ilegitimas, ou seja, 0 mau uso da Pessoa Juridica.



Na baixa Idade Média, a expansdo e a revitalizacdo do comércio marcaram um novo
periodo da histdria, evidenciando o declinio do feudalismo. O Ocidente passava por profundas

mudancas que influenciariam sua histéria e seus institutos juridicos.

Com o Renascimento e o surgimento do mercantilismo no inicio da Idade Moderna
foram incrementadas novas formas de organizacao societaria. A partir do desenvolvimento da
seara contratual criaram-se mecanismos juridicos que permitiam aos capitalistas a limitacédo
da responsabilidade, como é o caso da sociedade em comandita simples, como um tipo
especial de sociedade mercantil na qual o socio ostensivo se apresentava como administrador
cuja responsabilidade seria solidaria e ilimitada, ao passo que o s6cio comanditario detinha

sua participacéo restrita ao capital empenhado.

O forte capitalismo mercantil alargou os principios da limitacdo de responsabilidade
nas sociedades mercantis, e por volta do século XV advieram as primeiras sociedades por
acoes. Estas serviram como outro grande exemplo de busca das poderosas massas em

desenvolver e explorar o capital.

Posteriormente, as Revolugdes Industriais expandiram-se pela Europa e mundo afora,
trazendo consigo inovagOes tecnoldgicas, determinando uma nova relacdo de capital e
trabalho e o desenvolvimento da cultura de massa, ampliando-se ainda mais a exploracdo da
atividade econdmica. Existia grande necessidade de capitais, juntamente a procura por

limitacdo dos riscos durante a captacao de recursos financeiros.

Diante desse cenario de industrializacdo e de desenvolvimento, para o provimento de
empreendimentos de maior valor econdmico (exemplo: contratos de seguros), frequentemente
torna-se necessaria a soma de esforcos de varias pessoas, as quais, todavia, ndo gostariam de
apenas prover recursos a terceiros, mas sim a assungédo de responsabilidades e a atuacdo direta

na conducao da atividade econémica.

Contudo, da supracitada soma de esforcos dos vultuosos empreendimentos, advém

para as pessoas envolvidas nesses negdcios 0 medo de se colocar em risco todo o seu



patriménio. Este medo faz com que os investimentos recaiam sobre atividades menos

arriscadas e complexas, mesmo sendo estas menos lucrativas e produtivas.

A titulo de exemplificagdo, a exploracdo rural no Brasil melhor ilustrou essa
inseguranca. Aqui, os latifundidrios por anos investiram poucos recursos na exploracdo de
novas técnicas de producdo e de novas tecnologias, enquanto as atuais poténcias mundiais

desenvolviam suas industrias e suas tecnologias.

Possivelmente, acreditava-se no pais que o defasado modelo de exploracdo da terra
seria 0 meio mais estavel e promissor de acumulagdo de riquezas. Prova disto foram as poucas
tratativas brasileiras em desenvolvimento da inddstria nacional, a qual basicamente foi
iniciada para a exportacdo de matérias-primas para o exterior (vide o modelo brasileiro de

construgéo de ferrovias).

Diante da inseguranca da assuncdo de maiores riscos, era necessario solucionar 0s
problemas mencionados, encontrando uma forma de limitacdo dos riscos nas atividades
econbmicas para incentivar o desenvolvimento de atividades econdmicas produtivas e,
consequentemente, aumentar a arrecadacdo de tributos, produzindo empregos e

incrementando o desenvolvimento econdmico e social das comunidades.

Para tanto, encaixou-se perfeitamente o instituto da pessoa juridica, ou mais
exatamente, a criacdo de sociedades personificadas. Nesse contexto historico, houve a
formulacdo das pioneiras teorias a respeito da pessoa juridica. Esta ideia de personificagdo
fundamentou, de forma técnica, o interesse econémico na exponencial busca por acumulacdo

de capital.

Inicialmente, foi Savigny o pioneiro pela busca de uma teoria da pessoa juridica,
dando origem as chamadas “teorias individualistas”, as quais tratavam o homem
exclusivamente como Unico sujeito de direitos e consideravam a pessoa juridica uma como
sendo uma criacdo artificial legal, a fim de exercer direitos de ordem patrimonial. Segundo as
teorias individualistas, somente 0 homem era sujeito de direitos, buscando os mais diversos

instrumentos e alternativas para ndo conferir personalidade aos entes associativos.



Constataram depois que as referidas teorias individualistas careciam de complexidade,
estando em desconformidade com as peculiaridades e diversidades das pessoas juridicas. Por
se distanciarem do conjunto de relacdes juridicas mais complexas e de maior interesse a

coletividade, as teorias individualistas foram deixadas de lado.

Todavia, na tentativa de conferir existéncia a pessoa juridica, a priori os doutrinadores
erraram ao “dar vida as pessoas juridicas”, atribuindo-lhes tracos eminentemente humanos.
Esta foi a chamada teoria da realidade organica, pela qual as pessoas juridicas teriam “vontade
e vida proprias, distintas da de seus membros”, caracterizando a pessoa juridica como um
organismo social (CUNHA GONCALVES, 1961, p 906). Contudo, por recair também no
imaginario, ao dotar este ente de vontade prépria, a qual s6 o homem detém, esta teoria (da

realidade organica) foi rapidamente desconsiderada.

Com as instabilidades socioecondmicas do século passado, buscou-se a uma nova
“roupagem” de tutela direito, combatendo possiveis condutas abusivas, através de uma maior
preocupacdo com a coletividade, em detrimento a possiveis subjetivismos sem efetivo
fundamento. Desta forma, adveio a teoria da realidade técnica, sendo vista hoje em dia como

a criacdo dogmaética que mais concentra as particularidades da tematica abordada.

Washington de Barros Monteiro conceitua tal teoria como eclética, vez que é
intermediaria as teorias da ficcdo (ou individualistas) e da realidade organica (MONTEIRO,
2013, p 131). Logo, esta teoria tanto reconhece que a pessoa juridica ndo detém realidade
organica (fisica e psiquica), como ndo deixa escapar o fato de que ndo é real apenas aquilo

que é verificavel aos sentidos.

Nos termos de Caio Mario, o jurista moderno é levado, naturalmente, a aceitacdo da
teoria da realidade técnica, reconhecendo a existéncia dos entes criados pela vontade do
homem, os quais operam no mundo juridico adquirindo direitos, exercendo-0s, contraindo
obrigacOes, seja pela declaracdo de vontade, seja por imposicdo da lei (PEREIRA, 2005, p
310).



Portanto, ndo ha mais motivo para questionar se a pessoa juridica € provida de
realidade, que é um sujeito de direito, distinto da mera unido dos sécios que a compdem. A
personalidade juridica conferida a este ente torna-o pessoa, dando-lhe vida e distinguindo-o

dos seus criadores.

A vontade da pessoa juridica é distinta da de seus sOcios, mas deles esta
interdependente, porque a pessoa juridica ndo tem vontades e anseios préprios, diferentemente
dos humanos. A vontade da entidade é a proveniente das de seus membros, e torna-se

necessario ser esclarecida por meio das manifestacdes de uma pessoa natural.

Isto posto, pode-se afirmar que a teoria da realidade técnica € um meio-termo entre as
distantes teorias da ficcao e da realidade objetiva, que admite que a pessoa juridica ndo € uma
ficgdo, tampouco uma realidade fisica, mas sim uma realidade eminentemente juridica entre
as demais instituicOes. Paralelamente aos interesses e direitos individuais, existem o0s
interesses que afetam toda a coletividade, 0s quais ndo sdo realizaveis sem uma cooperacado

dos membros da sociedade.

1.2) Apessoa x a personalidade juridica

1.2.1) A pessoa natural e a pessoa juridica

Nosso ordenamento juridico pontua duas classificacGes de pessoas: a pessoa natural,
qualificacdo juridica do homem, e a pessoa juridica, qualificagdo que € dada a determinados
entes, com o objetivo de fomentar e dinamizar o complexo de relagdes juridicas. Enquanto a
personalidade civil da pessoa natural inicia-se, segundo a teoria natalista, com o nascimento
com vida (vide art. 2°, do CC/02), o surgimento legal da pessoa juridica é iniciado com a
inscricdo dos seus atos constitutivos no érgdo publico correspondente (arts. 45 e 1.150, ambos
do CC/02).

No que tange as distingbes doutrinarias, a pessoa natural € conceituada, na ordem
privada, como sujeito de direitos e de obrigacdes. Para Maria Helena Diniz “pessoa natural é

o ser humano considerado como sujeito de direitos e obrigagdes”. (DINIZ, 2007,p 143)



J& a pessoa juridica é considerada como uma criagdo humana, artificial, possuidora de
direitos e obrigacdes, constituindo um ser diverso e distinto da pessoa fisica. Nas palavras de
Fabio Ulhoa Coelho:

a pessoa juridica € o sujeito de direito personificado ndo humano. E também chamada
de pessoa moral. Como sujeito de direito, tem aptiddo para titularizar direitos e
obrigagdes. Por ser personificada, estd autorizada a praticar os atos em geral da vida
civil. — comprar, vender, tomar emprestado, dar em locacdo etc. —,
independentemente de especificas autorizacfes da lei. Finalmente, como entidade néo
humana, esta excluida da pratica dos atos para 0s quais o atributo da humanidade é
pressuposto, como casar, adotar, doar 6rgaos e outros. (COELHO,2012, p 532)

Isto posto, pode-se inferir que pessoa Juridica é num agrupamento de pessoas ou bens,
dotado de personalidade juridica prépria e constituido nos ditames da lei. No que se diz
respeito a nossa legislacéo civilista, o artigo 40 do Caodigo Civil brasileiro de 2002 classifica
as pessoas juridicas como de direito publico e de direito privado. As primeiras encontram-se
no ambito de disciplina do direito pablico, e as Gltimas, no do direito privado.

Sobre as diversas Pessoas Juridicas, as de Direito Publico Interno, segundo o artigo 41
do Cddigo Civil de 2002, sdo integradas pelos Entes da Federacdo Brasileira, autarquias e as
demais entidades de carater publico criadas por lei.

Sobre as Pessoas Juridicas de Direito Publico Externo, nada mais sdo os Estados
nacionais, considerados reciprocamente, além de organismos internacionais, vide o art. 42
Cddigo Civil de 2002, que classifica as pessoas juridicas de direito publico externo como
sendo os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional

publico).

Sobre as Pessoas Juridicas de Direito Privado sdo distinguidas em dois agrupamentos:
de um grupo, as estatais; de outro, as de particulares. Para essa classificagdo importa a
procedéncia dos recursos empregados na constituicdo da pessoa, Visto que sdo estatais aquelas
para cujo capital houve contribuicdo do Poder Pablico e particulares as constituidas apenas
com recursos particulares. A pessoa juridica de direito privado particular pode revestir cinco
formas diversas (a fundagdo, a associacdo, a sociedade, as organizagcOes religiosas e 0S

partidos politicos).



1.2.2) A personalidade juridica

Segundo a doutrina classica, a personalidade juridica consiste na aptidao genérica para
titularizar direitos e contrair obrigacGes. Ou seja, a personalidade juridica é caracteristica

necessaria para ser pessoa.

No que tange a diferenciacdo entre Personalidade Juridica e Pessoa Juridica, sabias sao
as licGes de Pontes de Miranda, em sua obra destinada a tematica das pessoas juridicas, na
qual “a personalidade ¢ a possibilidade de ter direitos subjetivos.”(MIRANDA, 2000,p 211).
Resumindo: quando se afirma que uma pessoa tem personalidade juridica, diz-se que a mesma

possui capacidade para titularizar direitos subjetivos.

A personalidade é atributo que permite a pessoa a ser titular de relagdes juridicas. A
personalidade também pode ser considerada sob outra perspectiva, que a tem “como conjunto
de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por
parte do ordenamento juridico” (TEPEDINO, 1999, p 27).

A personalidade juridica também é uma ferramenta imprescindivel para a dinamizagéao
das relacOes privadas, provendo também o desenvolvimento da atividade econdémica. Em um
cenario no qual ha apropriacdo privada dos bens de producéo, capital e trabalho, permite,
inclusive, a emergéncia de uma das principais formas de exploracéo da atividade econémica,
ou seja, a empresa. A titulo de explicagdo, sabia foi a explicacdo do autor Fabio Ulhoa Coelho,

conforme transcri¢do abaixo:

Conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca essencial é a obtencdo de
lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servicos, gerados estes, mediante a
organizacdo dos fatores de producdo (forca de trabalho, matéria-prima, capital e
tecnologia). (COELHO,2012,p.26).

Em sua obra introdutdria de Direito Civil, no capitulo sobre as Pessoas Naturais,

Washington de Barros Monteiro leciona:

A personalidade juridica ndo é uma ficcdo, mas uma forma, uma investidura, um
atributo que o Estado defere a certos entes, havidos como merecedores dessa situag&o.
A pessoa juridica tem, assim, realidade, ndo a realidade fisica (peculiar as ciéncias
naturais), mas a realidade juridica, ideal a realidade das institui¢des juridicas. No
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ambito do direito, portanto, as pessoas juridicas sdo dotadas do mesmo subjetivismo
outorgado as pessoas fisicas. (MONTEIRO, 2013, p.109).

Ao lado de sua utilizacdo para fins primordialmente econémicos, a personalidade
juridica, em uma pessoa juridica empresaria, também esté relacionada ao principio da livre
iniciativa (paragrafo Unico do art. 170, CF/88) com o tambeém principio constitucional da
funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIII e art. 170, 11I).

Logo, permite-se afirmar que em funcdo do principio da funcdo social da pessoa
juridica empreséria, encontra-se o corolario da funcdo social da propriedade, o0 que acaba por

demonstrar a relagdo existente entre esses dois principios constitucionais.

Isto posto, pode-se concluir que a atribuicdo de personalidade a pessoa juridica
permite a consecucdo de resultados mais consistentes, visto que a unido de instrumentos
financeiros e fisicos aliados a separacdo das responsabilidades é de grande importancia para a

exploracdo da atividade socioeconémica.

1.3) Separacdo patrimonial

A personificacdo transforma a sociedade em pessoa (juridica). Trata-se da criacdo de
um novo sujeito de direitos, o qual ndo se confunde com aqueles que o permeiam. Os sOci0s
que integram esta distinta pessoa juridica com esta ndo se confundem. Aqueles (0s s6cios)
tornam a ter participacdo no capital social da pessoa juridica. Suas vontades s&o
independentes entre si, seus patriménios sdo diversos e distintos, suas relaces juridicas

obrigacionais sdo distintas e ndo se misturam.
A classica doutrina americana faz alusdo a um véu, que se colocaria entre 0s scios e a
sociedade, distinguindo-os. Apesar de simples, essa analogia permite uma rapida compreenséo

da tematica em questao, servindo de grande utilidade.

O Codigo Civil de 1916, em seu art. 20, dizia que “as pessoas juridicas tém existéncia

distinta da de seus membros”. Esta norma nao foi reproduzida no novo Cddigo Civil. E assim
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foi realizado ndo por que ela ndo é mais valida ou legitima, muito pelo contrério, o

fundamento ¢ que “tal principio ¢é inerente a personalidade juridica” (TARTUCE ;2014, p 120)

A constituicdo de uma sociedade, independentemente do tipo societario adotado, e a
exploracdo de uma atividade econémica apresentam algum risco de insolvéncia para seus
mantenedores. Diante desse risco, a limitacdo da responsabilidade dos sécios integrantes ao
capital utilizado para sua constituicdo e manutencdo demarca a divisdo dos riscos a serem
enfrentados, uma vez que possivel prejuizo para o socio se restringira aos recursos dispostos

para a formacéo do capital social da sociedade.

As palavras de Rubens Requido melhor tratam da tematica em questdo, conforme a
sequinte reprodugdo: “A sociedade personificada transforma-se em novo ser, estranho a
individualidade das pessoas que participam de sua constituicdo, dominando um patrimonio
préprio, possuidor de 6rgdos de deliberacdo e execucdo que ditam e fazem cumprir a sua
vontade.” (REQUIAOQ, 2003, P 37)

Com o registro do ato constitutivo da sociedade e uma vez adquirida a personalidade
juridica, o ente criado passa a ser uma pessoa independente, dotada de vontade, capacidade e

patrimoénio préprio, por meio do qual buscara seus objetivos.

Nao se pode olvidar que a pessoa juridica detém direitos diversos e variados, tais como
alguns relacionados com a personalidade (art. 52 do CC), com o direito das coisas (a pessoa
juridica pode ser proprietaria ou possuidora), direitos obrigacionais gerais (tendo a liberdade plena
de contratar como regra geral), direitos industriais quanto as marcas e aos nomes (art. 5.°, XXIX,
da CF/1988), e mesmo direitos sucessorios (a pessoa juridica pode adquirir bens mortis causa, por

sucessdo testamentaria).

No que se diz respeito aos direitos da personalidade da pessoa juridica, por equiparagéo,
considera-se a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral, vide a Simula 227 do STJ(“a
pessoa juridica pode sofrer dano moral”). O dano moral da pessoa juridica ofende a sua honra
objetiva (reputacdo social), mas nunca a sua honra subjetiva, visto que a pessoa juridica ndo tem a

chamada “autoestima”, ou seja, uma moralidade, uma concepcao de honra propria.
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No que tange a responsabilidade civil das pessoas juridicas, pois, em nada se
diferencia da das pessoas naturais. Assumida uma obrigacdo, seja ela contratual ou
extracontratual, a pessoa responde com a totalidade de seu patrimoénio pelo pagamento da
divida. Como diz Rubens Requido: “Seu patrimbnio, no terreno obrigacional, assegura sua
responsabilidade direta em relacdo a terceiros. Os bens sociais, como objetos de sua
propriedade, constituem a garantia dos credores, como ocorre com 0s de qualquer pessoa
natural.” (REQUIAO, 2005, p 385)

Ainda estudando os ensinamentos de Washington de Barros Monteiro, descobriremos
que tanto as dividas da sociedade ndo fazem obrigacdo sobre o acervo patrimonial dos sécios,

assim como as dividas dos sdcios nao incidem sobre o patriménio da sociedade.

Cabe ressaltar que ndo houvesse o principio da separacdo patrimonial, os riscos da
exploragdo da atividade econémica seriam capazes de gerar severos prejuizos aos bens
particulares dos membros de uma sociedade. Esse contexto de alteridade (de resultados
imprevisiveis) desestimularia as pessoas a fazerem parte do processo de acumulacdo de
capital, visto que seria muito arriscado para qualquer um ingressar nas atividades mercantis

em desenvolvimento em um cendrio de patrimdnios sem disting&o.

Caio Mario da Silva Pereira tratou o0 tema com a perfeicdo que Ihe € inerente:

Sendo a pessoa juridica dotada de vontade e patrimdnio proprios, distintos daqueles
dos sdcios, “como qualquer pessoa natural, e aqui a invocagdo tem inteira procedéncia,
0 ente moral se obriga e, vinculado a emissdo de vontade, responde pelos
compromissos assumidos.” (PEREIRA,2005, p 321).

Pode-se resumir que as dividas da sociedade ndo obrigam os sécios e, de forma
correlata, as dividas dos sdcios ndo fazem obrigacdes perante a sociedade. E a clara
consequéncia da total separacdo patrimonial entre socios e sociedade: a incomunicabilidade

das respectivas obrigacdes.

A supracitada separagdo patrimonial decorre diretamente do principio da autonomia
patrimonial. Deste principio, advém uma distin¢do entre as pessoas que compdem a pessoa

juridica, visto que a pessoa juridica é composta de personalidade que perfaz relacdes
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obrigacionais diferentes e independentes das de seus administradores. A manifestacdo de
vontade € da prépria pessoa juridica, que possui autonomia para, dentre outras coisas, assumir

obrigacdes contratuais em préprio nome.

Isto posto, pode-se afirmar que a pessoa juridica € um ente ficticio que ndo se
confunde com seus administradores ou socios. Existe, desta maneira, uma notavel divisdo de

esferas determinada pelo principio da autonomia da pessoa juridica.

Contudo, a mencionada autonomia ndo é absoluta. Existem limitacdes que tornam a
autonomia pessoa juridica peculiar, relativa. O exemplo mais nitido as limitacbes dessa
autonomia € a responsabilidade civil da pessoa juridica, esta podendo ser contratual ou
extracontratual. Na esfera contratual, a responsabilidade civil da pessoa juridica é analisada
tendo em base seu inadimplemento (vide art. 389, CCB/02). Na esfera extracontratual, as
pessoas juridicas de direito privado respondem civilmente pelos atos causados por culpa ou

dolo de seus prepostos, possuindo ou néo fins lucrativos (vide art. 186 c/c 932, 111, CCB/02).

Sérgio Cavalieri Filho leciona que a responsabilidade civil designa o dever que
alguém tem de reparar o0 prejuizo decorrente da violacdo de outro dever juridico. O eminente
autor trata a, responsabilidade civil como um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario. Sé se cogita, destarte,
de responsabilidade civil onde houver violacdo de um dever juridico e dano.(CAVALIERI
FILHO, 2007, p. 25).

Em outras palavras, responsavel € a pessoa que deve ressarcir 0 prejuizo decorrente
da violacdo de um precedente dever juridico. E assim € porque a responsabilidade pressupde
um dever juridico preexistente, uma obrigacdo descumprida. Dai ser possivel dizer que toda
conduta humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a outrem € fonte
geradora de responsabilidade civil (CAVALIERI FILHO, 2007, p 25).

Ja as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos respondem objetivamente, ou seja, independentemente de dolo ou culpa de
seus prepostos, pelos danos que causarem a terceiros (vide art. 37, §6°, CRFB/88).
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1.4 — Instrumentos legais de correcdo dos desvios da pessoa juridica

Ao reconhecer a autonomia da pessoa juridica e a consequente limitacdo da
responsabilidade dos sécios, o Direito também coibe possiveis desvios e abusos, delimitando
e temporariamente restringindo as citadas benécias, oriundas do “véu” da pessoa juridica. Em
determinadas hipéteses, o proprio ordenamento ja trata da responsabilidade solidaria,
subsidiaria, ou pessoal dos s6cios ou da sociedade por obrigacdo da pessoa juridica, casos nos
quais ndo € necessaria a desconsideracdo da personalidade juridica para a imputacdo de
responsabilidade, pois a implicacdo ou responsabilidade do socio ja decorre do proprio

preceito legal ou contratual a respeito da temaética.

A sociedade responde diretamente perante terceiros, porque € por meio de sua
instituicdo, de sua personalidade, que a atividade ilicita é praticada. Deve-se perceber que
mesmo sendo a vontade de cometer o ilicito, 0 abuso, seja originaria de seus socios e de seus
administradores, podem estes responder diretamente perante terceiros, sem que para isso seja

necessario desconsiderar o “véu” da personalidade juridica.

A responsabilizacdo por ato proprio é um meio que objetiva responsabilizar aqueles
que dirigem a sociedade, conforme regras do direito comum, sem levar em conta o proprio
conceito de personalidade juridica. Essa forma de responsabilizacdo tem em comum com a
desconsideracdo da personalidade juridica a caracteristica de ambas terem como motivacao a
pratica de um ato ou atividade por meio de uma sociedade, tendo como resultado

consequéncias negativas a terceiros.

Varios sdo os exemplos encontrados em nosso ordenamento juridico a respeito da
responsabilidade dos socios diante de eventuais desvios em relacdo a funcéo da personalidade
juridica. Os socios, que eventualmente agirem com dolo ou culpa, em violacdo da lei ou do
estatuto, podem, por exemplo, vir a ser diretamente obrigados e responsabilizados pelos
prejuizos que causarem a terceiros, independentemente de se invocar a teoria da
desconsideracdo. Devido a riqueza do nosso direito positivado, ha de se destacar os principais
preceitos legais correlatos a tematica em questdo, nos quais ha a expressa mencao a imputacdo

de responsabilidade.
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Com maior frequéncia nos julgados da Justica do Trabalho, h4, na Consolidacdo das
Leis do Trabalho (artigo 2°, § 2°/CLT), a responsabilidade solidaria das sociedades integrantes
de um conglomerado econémico pelos débitos trabalhistas, sem necessidade de prova de
fraude ou abuso de direito. Abaixo segue julgado do TST, o qual exemplifica a imputacéo de
responsabilidade solidaria diante da configuracdo de grupo econémico:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES
DA LEI N° 13.015/2014. ILEGITIMIDADE PASSIVA . RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA . GRUPO ECONOMICO . CONFIGURAGCAO . UNICIDADE
CONTRATUAL . O Regional confirmou a legitimidade passiva da ora recorrente e
consignou ser incontroverso a afirmagdo inicial do autor, de que laborou no
estabelecimento em prol do mesmo empreendimento econdémico sob as mesmas
condicBes, sem alteracdo ou solugcdo de continuidade no periodo reconhecido na
sentenga. As reclamadas sdo pessoas juridicas distintas, ndo ha como negar a
participacdo de ambas no negécio explorado . Concluséo diversa da adotada pelo TRT
na analise do tema implicaria na reanalise dos fatos e das provas do processo,
procedimento inviavel em instancia extraordinaria. Incidem no caso os termos da
Stmula n® 126 do TST . Agravo de instrumento a que se nega provimento.
CRITERIO DE CONTAGEM DAS HORAS EXTRAORDINARIAS. O Regional
confirmou a condenacdo da reclamada ao pagamento dos minutos residuais, em face
da declaracdo de invalidade da norma coletiva que previa a desconsideracdo dos oito
minutos que antecediam e sucediam a jornada laboral do empregado, na forma
prevista no artigo 58, § 1°, da CLT. A deciso recorrida foi proferida em consonancia
com o entendimento consubstanciado na Sumula n® 449 (conversdo da Orientacdo
Jurisprudencial n® 372 da SBDI-1 do TST). Agravo de instrumento a que se nega
provimento. FGTS. DESFUNDAMENTADO. A recorrente ndao apontou qualquer
violagdo a Constituicdo ou a lei federal, nem tampouco transcreveu jurisprudéncia,
ndo atendendo ao disposto no art. 896 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Conforme entendimento reiterado deste Tribunal, ndo se conhece do recurso de
revista por violagdo de lei federal ou de preceito constitucional quando a recorrente
ndo indica expressamente o dispositivo de lei ou da Constituicdo Federal tido como
violado, ébice na Simula n® 221 desta Corte. Agravo de instrumento a que se nega
provimento. (TST - AIRR: 173001220095040781, Relator: Maria Helena Mallmann,
Data de Julgamento: 31/08/2016, 22 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 09/09/2016)

Outro exemplo esta na Lei das Sociedades Andnimas. Nesta, ha a disposicdo da
responsabilidade civil do administrador em cuja atuacgdo exista dolo, culpa ou violacdo da lei
ou do estatuto, gere consequéncias prejudiciais na exploragdo da atividade econdmica (artigo
158 da Lei 6.404/76). Também o artigo 242 da supracitada lei dispde a responsabilidade

subsidiaria do controlador da sociedade de economia mista pelas suas obrigacdes.

Seguindo nesta exemplificacdo, a Lei do Sistema Financeiro coibe e veda

determinadas opera¢des com seus administradores e pessoas juridicas de cujo capital estes de
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alguma forma participem ou que tenham alguma influéncia (artigo 34 da Lei 4.595/64).

Também a Lei 7.492/86 no artigo 17, trata o assunto de forma parecida.

Outro exemplo é a Lei de Repressdo ao Abuso do Poder Econémico (Lei 4.137/62),
em seu artigo 6°, onde se encontra a imputacéo de responsabilidade na esfera civil e criminal
aos diretores e aos gerentes de pessoas juridicas pelos abusos e desvios previstos na

supracitada lei.

Por conseguinte, através do Cadigo Tributario Nacional, do abuso do representante
legal advém a imputagéo de responsabilidade pessoal (artigo 135/CTN) e de responsabilidade
subsidiaria (artigo 133, Il, e 134/CTN) pelas obrigacdes tributarias da empresa. Seguindo a
linha tematica fiscal, o artigo 6° da Lei da Sonegacdo Fiscal (Lei 4.729/65) imputa a
responsabilidade penal aqueles que de alguma forma hajam praticado ou concorrido para a
ocorréncia da sonegacao fiscal.

Finalizando a exemplificacdo, o Codigo de Defesa do Consumidor, dentre as
disposicdes do artigo 28, trouxe como principais hipdteses de imputacdo de responsabilidade
aos socios e aos administradores: o abuso de direito (este visto como exemplo mais proximo a
teoria da desconsideracéo, por ter fundamento coincidente); o excesso de poder; infragdo de

lei; violacdo dos estatutos; faléncia por ma administracéo.

Haja vista os anteriores exemplos legais péatrios, pode-se afirmar que incorreta é a
confusdo das previsbes legais de responsabilidade dos socios ou administradores com o
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Nas hipo6teses anteriormente trazidas
para estudo, sequer é cogitada a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, visto
que a lei ja dispde as consequéncias juridicas, sem haver a necessidade de desconsideragéo.
N&o se torna necessario desconsiderar a personalidade juridica, uma vez que, mesmo esta (a
personalidade juridica) intocada, a responsabilidade do sécio advéem com base de disposicdo

legal.

E nesse aspecto onde se encontra a diferenca entre a desconsideragio da personalidade
juridica com a mera responsabilidade civil. Nesta, a responsabilidade patrimonial traduz nada
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mais que uma mera relacdo obrigacional, na qual ha o direito dos credores (sujeitos ativos)
diretamente prejudicados em obter para si a reparacdo dos danos pelos integrantes de uma
pessoa juridica (sujeitos passivos). Diferente é o que ha na aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, porque apesar de também coibir atos ilicitos, o referido instituto possui
pressupostos distintos (vide o abuso de direito).
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CAPITULO 2 — A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1) A evolucdo historica e o surgimento da Teoria no Brasil

A pessoa juridica, constituindo-se como mais um instituto do Direito, ganhou
importancia, tornando-se presente nos ordenamentos juridicos modernos, por tornar viavel o
desenvolvimento das relagdes sociais e econémicas. Todavia, a separacdo de patrimonios e a
limitacdo de responsabilidade, apesar de darem incentivo a captacdo e geracdo de capitais,
externalizaram muitos custos, riscos e prejuizos financeiros e sociais. Evidenciou-se, com 0
passar do tempo, uma profunda crise de limitacdo da responsabilidade, além de uma crise da
propria funcdo da pessoa juridica, devido ao mau uso do “escudo” da personalidade juridica

em grande parte dos casos concretos.

Se a limitacdo de responsabilidade fora criada inicialmente como estimulo e incentivo
a acumulacdo de capital e de recursos, contribuiu também para a exterioriza¢do dos riscos, ou
seja, corriqueiros prejuizos a credores e a terceiros de boa fé. Neste cenario, surgiu a teoria da
desconsideracdo da personalidade, utilizada em casos excepcionais, nos quais 0 corriqueiro
reconhecimento da separagdo de esferas levaria a finalidades e consequéncias injustas e

indesejaveis, contrariando valores socioeconémicos de qualquer sistema normativo.

Da mesma maneira como a vivéncia em sociedade fora a real criadora da pessoa
juridica, a mesma também acabou dando origem a teoria da desconsideragdo da personalidade,
haja vista que ndo nasceu de construcdes legislativas ou doutrinarias, mas sim da atividade
rotineira e cotidiana dos Tribunais. Estes deram inicio aos questionamentos pioneiros relativos
as incompatibilidades e distorcdes de muitas sociedades. Nos tribunais ingleses e norte-

americanos, era a chamada “disregard doctrine”.

O direito inglés foi pioneiro sobre a aplicacdo da teoria da desconsideragdo, com o
caso Salomon v. Salomon & Com, em 1897. Nesse caso Aaron Saloman, objetivando
constituir uma Sociedade, reuniu seis membros da sua prépria familia, distribuindo para cada

um apenas uma ac¢éo da sociedade, e para si, recolheu uma quantia de vinte mil libras.
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Posteriormente, diante de uma possivel quebra de sua sociedade empreséria, Salomon
cuidou de emitir titulos detentores de privilégios, ou seja, que deveriam ser pagos antes de
outros em caso de faléncia, que ele mesmo tratou de adquirir. No momento que adveio 0
estado de insolvéncia, Salomon, que passou a ser credor privilegiado da sociedade em razdo
dos titulos que ele mesmo emitiu, obteve preferéncia em relacdo a todos demais credores
quirografarios (que ndo tinham garantia), liquidando o patrimoénio da propria empresa e nao

precisando pagar as dividas.

No caso, ficou demonstrado o ato fraudulento de Aaron Salomon sobre a propria
personalidade da sociedade, justificando, assim, a desconsideracdo de sua personalidade pelo
primeiro grau de jurisdicdo da justica inglesa da época. Todavia, apesar de Salomon ter
utilizado a companhia como sua protecdo para lesar os demais credores, a corte superior
inglesa, reformou as decisdes das instancias inferiores, ndo provendo o pedido de

desconsideragéo.

Entretanto, apesar de originar o primeiro caso da desconsideracdo da personalidade
juridica, o tema teve pouca discusséo teodrica na Inglaterra, ndo tendo sido acolhido realmente
pela jurisprudéncia, o que somente ocorreu mais tarde, com o desenvolvimento doutrinario

nos Estados Unidos e principalmente pelos demais paises europeus (REQUIAO, 1969, p 18).

No Brasil, predominava a concepcdo da personalidade juridica como um instituto
absoluto, sequer se cogitando a possibilidade de a separagdo patrimonial entre socios e
sociedade ser excepcionada. Esse posicionamento acabava permitindo constantes usos

abusivos da personalidade juridica e, consequentemente, permeando o abuso de direito.

Posteriormente, Rubens Requido foi quem trouxe para o Pais a teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica, com o artigo “Abuso do direito e fraude através da
personalidade juridica”, publicado em 1969. A preocupacdo com a utilizagdo indevida da
pessoa juridica fez com que o eminente doutrinador patrio buscasse na teoria da
desconsideracédo da personalidade o instrumento capaz de coibir a fraude e o abuso de direito

com o fim do “véu” patrimonial, para atingir os agentes que se escondem através da sociedade.
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O renomado autor pregava a insercdo da teoria da desconsideracdo, nas decisdes das
questdes litigiosas submetidas ao crivo do Poder Judiciario, em hipdteses de desvirtuamento

da pessoa juridica, afirmando que:

0 juiz brasileiro temo direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha de
consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se deve desprezar a personalidade
juridica para, penetrando em seu &mago, alcancar as pessoas e bens que dentro dela se
escondem para fins ilicitos e abusivos. (REQUIAQ, 1977, p 61).

Rubens Requido também constantemente ressaltava que a personalidade era uma
concessdo do Estado, com seus respectivos fins de manutencéo e desenvolvimento da ordem
social e econémica. Por outro lado, ha de se convir que ao Estado, pertence a faculdade de

perquirir se sua concessao estaria sendo utilizada devidamente.

Resumindo, encontra-se uma forte contradi¢do: a personalidade juridica, ferramenta
muito relevante para a acumulacdo de capital e para o desenvolvimento de um pais, cuja
existéncia é admitida no ordenamento juridico patrio, com notdria funcéo social, € ao mesmo
tempo utilizada também em detrimento a coletividade, tendo seus objetivos originais

deturpados, prejudicando terceiros.

José Lamartine Corréa de Oliveira também contribuiu para o desenvolvimento da
teoria nacional da desconsideragdo. O autor evidenciou a “crise da fung¢do da personalidade
juridica”, partindo da premissa de que a ordem juridica deve ser orientada por determinados
valores de dignidade e igualdade da pessoa humana e que a pessoa juridica é uma realidade

que tem funcdes que devem ser mas nem sempre sio observadas (CORREA, 1997, p 611).

O doutrinador fez referéncia as funcdes de tornar possivel a juncdo de recursos e de
esforcos, de limitagdo dos riscos empresariais e sociais, que, se ndo objetivarem as
verdadeiras finalidades da atividade societaria (no geral, a acumulagdo de capital e de

riquezas), 0 mau uso do instituto restaria configurado.

Marcal Justen Filho (FILHO,1987, p57), por sua vez, define a desconsideracdo da
personalidade juridica como sendo a ignorancia, para casos concretos e sem retirar a validade

de ato juridico especifico, dos efeitos da personificacdo juridica validamente reconhecida a
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uma ou mais sociedades, a fim de evitar um resultado incompativel com a funcdo da pessoa

juridica.

Logo, para o supracitado autor, a desconsideracdo da personalidade consideraria o
desvirtuamento entre a funcdo permitida pelo ordenamento juridico para a pessoa juridica e a
atuacdo concreta de uma determinada sociedade personificada. Ha principios e normas
caracteristicos de cada ramo do Direito que fazem com que a desconsideracdo seja dada
conforme cada situacdo de contexto litigioso, sendo a ideia de abuso de direito como o
principal fundamento para a teoria da desconsideragao.

Mesmo com os esforgos doutrindrios, a teoria da desconsideracdo somente foi
efetivada em nosso ordenamento juridico posteriormente, na década de noventa, com o inicio
da vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual trouxe dispositivo especifico sobre o

assunto:

O juiz poder4 desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.(Art. 28, Codigo de
Defesa do Consumidor- LEI 8078/90).

Nosso ordenamento juridico também considerou a desconsideragdo em casos de
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica, provocados
por ma administragdo. Em seguida, as Leis 8.884/94 e 9.605/98, que tratam sobre infracdes
contra a ordem econdmica e sobre condutas lesivas ao meio ambiente, respectivamente,

também trouxeram dispositivos em que se aplica a Teoria.

Em 2002, o novo Codigo Civil Brasileiro, dispés também sobre a desconsideracao,

vide abaixo:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Pablico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica.(ART. 50, CODIGO CIVIL
BRASILEIRO, LEI 10.406/02,)
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2.2) Definicdo tedrica (a teoria maior e a teoria menor)

Conforme tratado anteriormente, foi Rubens Requido quem trouxe para o Brasil as
primeiras consideracfes a respeito da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Em seu artigo, o referido autor considerava que a fraude e o abuso de direto seriam os
principais elementos que chancelariam o Poder Judicidrio para que fosse alcancado o
patrimbnio privado dos socios integrantes de uma determinada sociedade, dotada de
personalidade juridica, “passando temporariamente por cima” do principio da autonomia

patrimonial.

O mesmo autor, ao tratar sobre a importacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica ao ordenamento juridico patrio, justificava maior celeridade neste
processo de insercdo, uma vez que, invariavelmente, em qualquer Estado onde houvesse a
distincdo da pessoa juridica da pessoa fisica, poderia ocorrer o uso abusivo da personalidade
juridica do ente artificial. Consequentemente, caberia ao Estado coibir o abuso de direito e as
suas correlatas fraudes. Abaixo seguem as palavras de Requido sobre a importancia da

atuacdo Estatal:

Se a personalidade juridica constitui uma criacdo da lei, como concessdo do Estado a
realizagdo de um fim, nada mais procedente do que se reconhecer no Estado, através
de sua justica, a faculdade de verificar se o direito concedido estd sendo
adequadamente usado. A personalidade juridica passa a ser considerada
doutrinariamente um direito relativo, permitindo ao juiz penetrar o véu da
personalidade para coibir os abusos ou condenar a fraude através do seu
uso.(REQUIAO, 1969, p 12-24)

Apesar de o Brasil dos anos 1970 ainda ndo tivesse positivado a teoria da
desconsideracdo, Requido era convicto que os juizes, através de seu livre convencimento,
teriam o dever de exercer seus papéis de julgadores com a finalidade de coibir o mau uso da
personalidade juridica, mesmo que fosse necesséria a aplicacdo de teorias estrangeiras ndo

integradas ainda no ordenamento juridico patrio.

Ja na contemporaneidade, pode-se dar inicio a importante definicdo da teoria da

desconsideragdo com base nas licdes de Fabio Ulhoa Coelho, nas quais: “a desconsideragdo
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da pessoa juridica ndo atinge a validade do ato que a constituiu, mas sim a sua eficdcia em um
dado episodio”.(COELHO, 2012, p 127).

Logo, se determinada sociedade cuja autonomia patrimonial vir a ser desconsiderada,
continuardo validos os demais atos juridicos que tenha praticado. O importante é que a
separagdo patrimonial no que se diz respeito aos seus socios é que ndo interferira na deciséo
judicial referente ao uso abusivo da personalidade juridica, pois a distinta personalidade nédo

se configura como um principio intangivel, visto que pode ser temporariamente suspenso.

A licdo doutrindria acima é de suma relevancia para o devido entendimento do
instituto da desconsideracdo, o qual ndo deve ser erroneamente com a despersonalizacéo.
Enquanto na desconsideracdo a personalidade juridica é suspensa, ou seja, momentaneamente
ignorada diante de um determinado caso concreto litigioso, na despersonalizagdo a
personalidade juridica é efetivamente desconsiderada, extinta. Tratam-se de hipdteses

diferentes, as quais ainda podem vir a causar dificuldades de compreensao.

Ainda sobre a diferenciacdo entre desconsideracdo e despersonalizacdo, oportunas

foram as licdes do Prof. Pablo Stolze Gagliano:

o rigor terminoldgico impde diferenciar as express6es: despersonalizacdo, que traduz
a propria extingdo da personalidade juridica, e o termo desconsideracdo, que se refere
apenas a sua superacdo episodica, em funcdo de fraude, abuso ou desvio de
finalidade.(STOLZE, 2011, p 270)

Dada a diferenciacdo acima, outra também é de vital pertinéncia. As diversas
interpretacOes existentes em relacdo a desconsideracdo por parte do Judiciario (que resultam

em modos distintos de aplicacdo) e das diversas disposi¢fes legais contribuiram para o

surgimento de duas vertentes distintas a respeito da tematica em questéo.

A doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica foi bastante desenvolvida por
Fabio Ulhoa Coelho, o qual concebeu duas teorias para a sistematizacdo do tema. Nos
ensinamentos deste autor existem duas vertentes de interpretagdo e de efetivacdo da Disregard
Doctrine, tituladas como teoria maior e menor (COELHO; 2012, p 46). Cabe ressaltar que

mesmo tendo feita a priori a referida diferenciagéo teorica, o préprio autor posteriormente.
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Em uma vertente, esta a teoria a Teoria Maior € a que mais se aproxima da Disregard
Doctrine originariamente idealizada. Enxerga na desconsideracdo um mecanismo de
responsabilizacéo dos sécios pelo uso abusivo da pessoa juridica. Excepcional é sua utilizagéo,
na proporcdo que € aplicavel somente em situacdes bem especificas, quando presentes os

pressupostos autorizadores.

Na outra vertente, ha uma modalidade de desconsideracdo que, mesmo possuindo as
mesmas consequéncias que a teoria maior (suspensdo da personalidade juridica para atingir o
patrimbnio dos socios e administradores que a compdem), detém pressupostos menos
excepcionais e rigidos. Sua utilizacdo quase independe de requisitos, tendo mais chances de
até por em risco a seguranca juridica e o desenvolvimento socioecondmico se for utilizada

indiscriminadamente.

A primeira espécie de concepcao a respeito da aplicacdo da teoria da desconsideracdo
ndo se satisfaz com apenas a insolvéncia patrimonial da pessoa juridica para que se busque a
responsabilidade pessoal dos seus membros ou administradores. E imposta também a
necessidade da ocorréncia de abuso no uso da pessoa juridica. A sua aplicabilidade é
verificada na aplicacdo das disposicOes legais do art. 50 do CC e do art. 28, caput, do CDC,

vide transcri¢cfes abaixo, respectivamente:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagBes de obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sdcios da pessoa juridica.(ART. 50,CAPUT, CODIGO CIVIL
BRASILEIRO, LEI 10.406/02,)

O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por mé administracdo.(ART. 28,CAPUT,
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, LEI 8078/90)

A teoria menor, por outro lado, permite a desconsideracdo da personalidade da
entidade pela mera observancia de insolvéncia da pessoa juridica que gerar prejuizos a
realizacdo dos Creditos de terceiros, dos direitos de seus credores. Nessa vertente tedrica, a
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verificacdo da pratica de conduta abusiva por parte do ente personificado é prescindivel e
superficial. Essa acepc¢do é disposta na aplicacdo da previsdo presente do § 5° do art. 28 do
CDC, através do qual se permite a desconsideracdo da pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos

consumidores.

No que tange ao entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores, para o
Superior Tribunal de Justica prevalece, como regra geral, a aplicabilidade da Teoria Maior da
Desconsideragdo, assumindo, contudo, a Teoria Menor carater excepcional. A titulo de

exemplificacdo didatica desse entendimento, segue transcri¢cdo abaixo do Recurso Especial
RESP 279273:

Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping Center
de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais. Ministério Publico.
Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideracdo. Teoria maior e teoria menor.
Limite de responsabilizacéo dos sdcios. Codigo de Defesa do Consumidor. Requisitos.
Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. Art. 28, § 5°.

- Considerada a protecdo do consumidor um dos pilares da ordem econbmica, e
incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui o Orgdo Ministerial
legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos de
consumidores, decorrentes de origem comum.

- A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo
pode ser aplicada com a mera demonstracéo de estar a pessoa juridica insolvente para
0 cumprimento de suas obrigacdes. Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia,
ou a demonstracdo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da desconsideragdo), ou a
demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideragdo).

- A teoria menor da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a
mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigacdes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confuséo patrimonial.

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

- A aplicacdo da teoria menor da desconsideracéo as relagbes de consumo esté calcada
na exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse
dispositivo ndo se subordina & demonstracdo dos requisitos previstos no caput do
artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

- Recursos especiais ndo conhecidos. (STJ - REsp 279273 / SP - Ministra Nancy
Andrighi - Terceira Turma — Publicacdo em 29/03/2004)

Depois das explicacdes tedricas, a Teoria Menor da desconsideracdo da personalidade

juridica, ao possuir vasta aplicabilidade, torna possivel a responsabilizacdo dos socios e
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administradores de uma determinada sociedade pelo simples motivo de esta ndo deter
patrimoénio suficiente e necessario para suportar suas dividas. Ndo se exige abuso da pessoa
juridica, de maneira que se trata precipuamente de caso de ampliacdo desmesurada da

responsabilidade dos sécios e administradores.

Essa concepcdo tedrica ameaga a concretude da personalidade juridica, por
enfraquecer e desmesurar, respectivamente, as disposicfes normativas que caracterizam a
autonomia patrimonial e a responsabilidade da sociedade e de seus membros. Esta vertente
doutrinaria da teoria da desconsideracdo acaba, frequentemente, transformando em ilimitada a
entdo responsabilidade limitada dos socios, desencorajando (pelos crescentes riscos) a

manutencdo da atividade econémica e violando vastas disposicdes legais.

Ao analisar a Teoria Maior da desconsideracdo, percebe-se que ha a busca de evitar,
coibir e punir praticas que, desvirtuando a separacdo patrimonial entre sociedade e seus
membros, afeta negativamente os interesses dos credores. Ela almeja, pois, resgatar o
convivio harmonioso da tutela da exploracéo da atividade econdmica com a tutela do crédito
de terceiros, da funcdo social presente na ordem econdmica, desconsiderando
temporariamente a personalidade juridica exclusivamente nas hipoteses onde restem danos a

terceiros mediante o uso abusivo da figura (da personalidade juridica).

De forma distinta, a Teoria Menor detém uma aplicabilidade mais abrangente, com
menos requisitos. Consequentemente, sua aplicacdo pode contribuir para a inseguranca
juridica, visto que pode colocar em risco a tutela do crédito e da manutencdo da atividade
econémica. Seu fundamento € conferir maior protecdo a classes de credores considerados
hipossuficientes, situados em relagdes obrigacionais originariamente desiguais, como ocorre

com os consumidores e trabalhadores.

N&do restam duvidas que tutelar tal protecdo é corretissimo e constitucionalmente
indispensavel. Todavia, a gradacao desta tutela ndo deve ser ilimitada e inconsequente a ponto
de desconsiderar qualquer outro interesse assegurado pela Constituigcdo, no capitulo da Ordem

Econdmica, como o da livre iniciativa.
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O préprio Rubens Requido ponderou sobre as consequéncias da aplicacdo abusiva da
teoria da desconsideracdo. Segundo o nobre autor, a doutrina do disregard ndo se trata da
anulacdo da personalidade juridica em toda a sua extensédo, de sua despersonaliza¢do mas sim

sobre a temporaria suspenséo da efic4cia da personalidade.(REQUIAO, 1969, p 12-24)

2.3) A Desconsideragéo Inversa

A Teoria até aqui analisada é aquela pela qual ha uma temporaria desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade para atingir os sécios, quando ha algum desvio, algum
abuso no exercicio da funcdo social durante a exploracdo da atividade econdmica. Sé&o
situacfes nas quais hd uma nitida exteriorizacdo dos riscos, uma vez que 0S prejuizos
advindos do uso abusivo da personalidade juridica ndo sdo arcados pelos agentes responsaveis,

mas sim por terceiros.

Todavia, a separacdo patrimonial entre socios e sociedade pode ser abusivamente
utilizada para preterir interesses de terceiros credores também de modo inverso. A hipotese
mais rotineira deste abuso inverso ocorre quando os socios que tém contra si alguma execucédo
(ou alguma execucdo iminente) e buscam proteger seu patriménio pessoal, literalmente
transferindo-o para uma pessoa juridica, que, originariamente, ndo detém qualquer relacéo

com as obrigacdes e dividas dos socios e, a principio, ndo poderia ser por elas executada.

Casos assim podem ser resolvidos por meio da desconsideracdo da personalidade
juridica em sentido inverso. Esta almeja 0 mesmo objetivo da desconsideragdo “comum”, qual
seja: coibir e punir o uso abusivo da separacdo entre sociedade e socios. A Unica diferenca é
que, na teoria ‘“‘comum”, a temporaria desconsideracdo da personalidade juridica objetiva

incidir sobre 0s s6cios, ao passo que, na inversa, atinge-se a sociedade.

Nada mais é uma ferramenta que, assim como na Teoria Maior da desconsideragéo,
objetiva coibir o abuso da personalidade juridica. Logo, é de se esperar que na aplicacdo da
desconsideracdo em sentido inverso estejam presentes 0S mesmos pressupostos da Teoria
Maior. Isto posto, é imperativo que reste configurado e comprovado o abuso durante a
exploragdo da atividade econémica, evitando-se, desta forma, eventuais excessos por parte do
Direito.
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Sobre a aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica em sentido
inverso e a necessidade da observancia das regras do art. 50 do Cddigo Civil (nos guais resta
presente a Teoria Maior), foi editado o Enunciado no 283, da IV Jornada de Direito Civil, vide

redacéo abaixo:

283 — Art. 50. E cabivel a desconsideracdo da personalidade juridica denominada
“inversa” para alcancar bens de socio que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou
desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros.

2.4) Fundamentos faticos da desconsideragdo da personalidade juridica

Haja a variedade de disposicGes doutrinarias, legais e jurisprudenciais sobre os
fundamentos casuisticos de aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
serdo explicitados os seguintes fundamentos: confusdo de esferas; subcapitalizacao;
inadimpléncia a certas e determinadas espécies de obrigacdes.

Dando inicio aos fundamentos faticos, sera tratada primeiro a confusdo de esferas.
Esta envolve os elementos que constituem uma determinada sociedade (acervo patrimonial,
pessoal e econdmico), os quais deveriam se diferenciar de forma clara daqueles relacionados

aos seus socios, sejam eles pessoas fisicas ou outras pessoas juridicas.

A criacdo e a constituicdo de uma sociedade, independentemente do tipo societario
adotado, e a manutencdo de uma determinada atividade econOmica invariavelmente
apresentam algum risco, principalmente o risco de insolvéncia. Diante desse cenario, a
limitacdo da responsabilidade dos membros que a compdem demarca a divisdo dos riscos a

serem suportados.

Pode-se afirmar isso uma vez que o eventual e aleatorio prejuizo a ser suportado pelos
socios se limita aos recursos empregados para a formacao do capital social. Ha, desta maneira,
o que se chama de “exteriorizagdo dos riscos”, que, porém, ndo devem ser lidos como uma

isencdo ou uma irresponsabilidade absoluta (FILHO, RODRIGUES,2016, p 73).

A confusdo patrimonial, a qual é a modalidade mais rotineira de confusdo de esferas,
tras notaveis consequéncias. Esta forma de confusdo de esferas reduz a garantia dos credores,

Vvisto que ao ndo ser provida a separacdo entre o patrimoénio dos sécios e/ou administradores e
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0 da sociedade, acaba implicando concreta diminui¢do no patrimonio da sociedade, de modo a

torna-la incapaz de responder pelas suas respectivas obrigagdes.

Nesta forma (de confusdo patrimonial), pode-se citar, a titulo de exemplo, o
pagamento de despesas particulares do sécio pela sociedade ou as retiradas de valores
incorretamente contabilizados. Estas ilustracbes exemplificam os prejuizos advindos do
tratamento particular dos sécios e membros de uma sociedade em relacdo ao acervo
patrimonial desta. Consequentemente, a capacidade da sociedade em adimplir suas devidas
relacGes obrigacionais gradativamente € fadada a extincao.

O recurso transcrito abaixo, no qual ha a discussdo sobre a possibilidade de inclusao
de sociedade empresaria/diretores no polo passivo de certa execucdo, exemplifica a confuséo
patrimonial como abuso da personalidade juridica. Ao permitir a responsabilizacdo em sede
das pessoas fisicas envolvidas, o tribunal confirmou a confusdo patrimonial como o

fundamento fatico da desconsideracao da personalidade juridica:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO FISCAL - REDIRECIONAMENTO
- ART. 50, CC - CONFUSAO PATRIMONIAL - ABUSO DA PERSONALIDADE
JURIDICA -COMPROVAGCAO - GRUPO ECONOMICO - ART. 135, Ill, CTN -
SUMULA 435/STJ - POSSIBILIDADE - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
1.Discute-se, no presente recurso, a possibilidade de inclusdo de sociedade
empresaria/diretores no polo passivo de execucdo, sob o argumento de que
configurada a confusdo patrimonial entre as empresas. 2.Possivel o redirecionamento
do executivo fiscal, observadas as disposicdes do artigo 50, CC, que assim preve:
"Art. 50 . Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacdo de obrigacOes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou socios da pessoa juridica." 3.Sdo duas as hip6teses postas no
dispositivo a ensejar a desconsideracdo da personalidade juridica para que se possa
estender a responsabilidade aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica: desvio de finalidade e confusdo patrimonial. 4. Da prova documental
carreada ao instrumento restou comprovado o abuso da personalidade juridica ou a
confusdo patrimonial, que justificasse a inclusdo das empresas requeridas,
COMERCIAL BOYES DE PRODUTOS TEXTEIS E AGRICOLAS LTDA e
FABRICA DE TECIDOS NOSSA SENHORA MAE DOS HOMENS, posto que (i)
ocupam o mesmo endereco (Rua Bento Frias, 117, Butantd, Sdo Paulo/SP; (ii) sdo
controladas pelo mesmo grupo familiar e (iii) desenvolvem atividades empresarias
similares ou complementares. 5.Quanto 8 COMERCIAL BOUYES LTDA, a s6cia
controladora é propria executada nos autos originarios. 6.Ha indicios de formacdo de
grupo econdmico pelas indigitadas empresas, justificando a inclusdo das requeridas
no polo passivo da execucdo fiscal. 7.As pessoas fisicas invocadas, quais sejam,
PETER JAMES BOYES FORD, DAVID ARTHUR BOYES FORD e DORIS MAY
FORD, podem ser responsabilizadas pelo débito exequendo, nos termos do art. 135,
I, CTN, posto que, & época dos fatos geradores dos tributos em cobro (1999), bem
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como a época da ndo localizagdo da empresa (fl. 60), ocupavam cargos de geréncia,
consoante ficha cadastral da JUCESP (fls. 77/85). Inteligéncia da Sumula 435/STJ.
8.Resta preservado, entretanto, o direito dos incluidos em arguir sua ilegitimidade
passiva, em momento processual adequado. 9.Agravo de instrumento provido, para
determinar a inclusdio de COMERCIAL BOYES DE PRODUTOS TEXTEIS E
AGRICOLAS LTDA, FABRICA DE TECIDOS NOSSA SENHORA MAE DOS
HOMENS, PETER JAMES BOYES FORD, DAVID ARTHUR BOYES FORD e
DORIS MAY FORD no polo passivo da execucdo fiscal. (TRF-3 - Al: 32265 SP
0032265-79.2013.4.03.0000, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NERY
JUNIOR, Data de Julgamento: 27/11/2014, TERCEIRA TURMA).

O segundo fundamento fatico da desconsideracdo da personalidade juridica a ser
tratado € a subcapitalizacdo. Esta pode se dar logo no inicio da constituicdo da pessoa juridica
ou acontecer no decurso de sua atividade, através do aumento do volume dos negdcios, para

0s quais a mesma (a pessoa juridica) ndo detém os correspondentes recursos financeiros.

No nosso pais, a jurisprudéncia ndo trata com muita densidade o supracitado
fundamento fatico, deixando de motivar a responsabilizacdo dos sécios com base na
capitalizacdo insuficiente da sociedade. E reconhecida, na maioria dos julgados, a
desconsideragdo da personalidade juridica pelo simples estado de inadimpléncia diante

qualquer obrigacao.

Este entendimento do Judiciario como um todo provavelmente deve ser justificado
pela quase auséncia de especificacdo de valor minimo de capital social, salvo rarissimas
excecdes, tendo por exemplo a exigéncia de capital social minimo para as empresas
individuais de responsabilidade limitada/EIRELI, vide art. 980-A, Cadigo Civil Brasileiro,

cuja transcricdo se encontra abaixo:

A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que nédo sera
inferior a 100 (cem) vezes o maior saldrio-minimo vigente no Pais.(ART. 980-A,
CODIGO CIVIL BRASILEIRO, LEI 10.406/02,)

Mesmo com excepcionais exigéncias de capital social minimo em nosso ordenamento
juridico, para que se concluisse que toda e qualquer subcapitalizacdo fosse capaz de permitir a
responsabilizacdo dos sdcios e administradores pelas dividas da sociedade seria necessaria a
fixacdo de mais critérios e regulamentos a delimitar a suficiéncia do capital social. Diante da

omissdo de nosso legislador patrio, ndo se pode permitir a devida responsabilizacdo dos
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socios de uma sociedade a menos que exista uma notoria e gritante desigualdade entre o ativo

e 0 passivo de uma sociedade, chamada por parte da doutrina (Silva;1999, 424).

O terceiro fundamento fético da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é
a inadimpléncia a certas espécies de obrigacdes. Nesta espécie de fundamento advém a
responsabilidade objetiva dos socios por certas e determinadas obrigacdes. Cabe ressaltar que
existe controveérsia a respeito do tema, pois como sera visto adiante alguns doutrinadores
entendem que a responsabilizagdo objetiva dos membros de uma certa sociedade néo

necessariamente implica a desconsideracdo da personalidade juridica.

As supracitadas obrigacGes fundamentam-se em determinados valores que seriam
“superiores” aos que sao protegidos pelo reconhecimento da fic¢ao juridica da personificacao.
Tais valores presumem, também, a vulnerabilidade de uma das partes de uma dada relacéo
juridica, evitando, por conseguinte, a transferéncia dos riscos da atividade econdmica,
empresarial para sujeitos vulneraveis, ou seja, que estariam em desvantagem para se defender
ou suportar 0s prejuizos resultantes de uma possivel situacdo de insolvéncia de uma pessoa

juridica. Conforme as licdes de Marcal Justen Filho:

quando o interesse ameacgado é valorado pelo Direito como mais desejavel e menos
sacrificavel do que o interesse colimado através da personificagdo societéria, abrir-se-
& a oportunidade para a desconsideracdo (...) no caso do direito do trabalho, onde o
interesse do trabalhador é colocado acima do interesse do empregador. Exclui-
se,entdo, a utilizacdo da pessoa juridica como instrumento para sacrificio de qualquer
faculdade assegurada ao empregado (FILHO, JUSTIN, 1987, p 55).

A partir desse cenario, pode-se compreender uma preponderancia de interesses, de
valores em nosso sistema normativo. Ndo havendo lugar para a valorizacdo da personalidade
juridica diante de certos direitos (ex: trabalhistas, consumeristas e ambientais), viavel se torna
a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, visto que nosso
ordenamento juridico buscou prover de maior importancia certos valores, capazes de assumir

maior importancia em uma dada relacdo fatica.

Nessas relacbes faticas, entende a lei como um todo ndo ser apenas mero
descumprimento do mandamento normativo o inadimplemento de obrigagdes resultantes, por

exemplo, de contratos de trabalho, ou rela¢cBes de consumo. Entende a lei haver nitido abuso
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do direito da personalidade, dispensando até a ocorréncia de dolo ou de culpa. Pode-se citar
como exemplo o art. 28, § 2° do Codigo de Defesa do Consumidor, pelo qual ndo ha a
exigéncia de analise de dolo ou culpa para a configuracao da responsabilidade subsidiaria dos
sOcios, mas tdo apenas a inadimpléncia de obrigacdes decorrentes de relacdo de consumo e a
existéncia de grupo econdmico de fato ou de direito.

Isto posto, pode-se concluir que nos diplomas legais nos quais ha a tutela de direitos
cujos interesses se perfazem através da coletividade, o ordenamento juridico confere
tratamento mais incisivo no que se diz respeito ao abuso de direito, principalmente ao da
personalidade. Diante da criacdo de um ente artificial para atuar em relagdes juridicas nas
quais ha a tutela da coletividade, deve o Direito, como um todo, coibir qualquer manifestacdo

de abuso.

2.5) Fundamentos juridicos da desconsideracdo da personalidade juridica

O reconhecimento da personalidade juridica fora antes uma necessidade para atrair
capitais, limitando os riscos inerentes a atividade comercial. A funcdo econdmica do instituto

retrata, portanto, uma notoria fungdo econdmica.

Todavia, a importante funcdo econdmica do instituto da personalidade juridica nédo
deve ignorar sua funcdo social. A pessoa juridica deve ser administrada tanto para fins

particulares, tanto aos interesses transindividuais, coletivos.

A chamada funcdo social nada mais € uma clausula aberta, pois ha de ser preenchida
pelos valores protegidos pelo ordenamento juridico em uma dada seara material. Assim como
temos a funcéo social da propriedade (prevista nos artigos 5°, XXIIl, e 170, Ill, ambos da
CRFB/88), na parte relacionada aos direitos reais do Direito Civil, também possuimos em

nosso ordenamento a funcdo social da empresa. Otavio Joaquim Rodrigues Filho afirma que:

Mesmo que a vigente Constituicdo Brasileira ndo descreva especificamente sua
definicdo/significado, deve ser levado em conta que todos os principios gerais da
atividade econbmica devem se fundar na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, nos termos do que dispde a CRFB/88, em seu artigo 170 (FILHO,
RODRIGUES,20186, p 87).
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Atitulo de melhor visualizagdo, oportuna se faz a analise do art. 170, CRFB/88, o qual
trouxe os principais valores e principios protegidos pelo ordenamento juridico péatrio diante da
tematica em questdo (exploracdo da atividade econdmica). Neste dispositivo legal, a ordem
econdmica ha de ser fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
objetivando assegurar a todos uma vida digna, mediante a cogéncia dos principios da
soberania nacional, da propriedade privada, da funcdo social da propriedade, da livre

concorréncia, da defesa do consumidor e da defesa do meio ambiente.

Segundo os ensinamentos de Ana Frazdo de Azevedo Lopes, a sociedade terd de, por
meio de sua funcéo social, buscar a distribui¢do da riqueza oriunda de sua atividade. Logo, a
funcdo social ndo teria, pois, o objetivo de dar fim as liberdades e aos direitos dos empresarios,
tampouco de tornar a sociedade um mero instrumento para seus fins lucrativos, sem qualquer
expressao de dignidade (LOPES, 2006, p. 281) . Segundo a mesma autora, a funcdo social
objetivaria exteriorizar as responsabilidades sociais da sociedade, reintroduzindo a

solidariedade social na exploracdo da atividade econdmica.

Nas palavras da autora em questdo, ha uma traducdo da funcéo social da empresa:

(...) Ocorre que esses compromissos ndo sdo atingidos quando a empresa se restringe
a ndo prejudicar os consumidores e 0s demais cidaddos. Ja se viu que o cumprimento
da funcdo social, no seu aspecto positivo, ndo diz respeito apenas a auséncia de
prejuizos; mais do que isso, exige a existéncia de beneficios sociais. (...) Para efeitos
da fungdo social da empresa, 0 que verdadeiramente importa é a distribuicdo social
dos beneficios econdmicos, a fim de proporcionar a todos uma existéncia digna.
(LOPES, 2006, p 278)

JOSE AFONSO DA SILVA, ap6s afirmar que a funcéo social é aplicada a todas as
espécies de propriedade, conclui que, correlacionando este principio com o principio da
valorizagdo do trabalho humano (art. 170, caput, CF/88), a defesa do consumidor (art. 170, V,
CF/88), a defesa do meio ambiente (art. 170, VI, CF/88), a reducdo das desigualdades
regionais e sociais (art. 170, VII) e a busca do pleno emprego (art. 170, VIII, CF/88), resta
configurada relacdo direita com a propriedade dos bens de produgdo, “especialmente
imputada a empresa pela que se realiza e efetiva o poder econémico, o poder de dominacgéo

empresarial”’(SILVA, 1996, p 745). O eminente autor conclui:

a iniciativa econdmica privada € amplamente condicionada no sistema da constituicao
econdmica brasileira. Se ela se implementa na atuacdo empresarial, e esta se
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subordina ao principio da funcdo social, para realizar a0 mesmo tempo o
desenvolvimento nacional, assegurada a existéncia digna de todos, conforme ditames
da justica social, bem se vé& que a liberdade de iniciativa s se legitima quando voltada
a efetiva consecucédo desses fundamentos, fins e valores da ordem econémica.(SILVA,
1996, p 745).

Contudo, a funcdo social da empresa, por se tratar de clausula aberta, ndo pode ser
tomada como fundamento juridico Unico e absoluto para justificar a desconsideracdo da
personalidade. N&o € por si s6 seu fundamento Unico, mas sim a sintese dos diversos valores
protegidos pelo ordenamento juridico, os quais devem ser observados durante a atividade

societaria.

Cabe ressaltar também que ndo se trata apenas a combater e a repudiar o simples
prejuizo material, proprio ao risco da exploracdo de qualquer atividade socioeconémica, mas
sim o0 abuso, 0 excesso, a fraude a lei. Nestas situacdes de abuso de direito e de fraude, a
atuacdo da pessoa juridica é desvinculada de sua funcdo social, violando-se os principais
valores que o0 nosso ordenamento juridico mais conferiu importancia durante a gestdo, a

exploracdo da atividade econdémica.

Iniciando-se a abordagem a respeito do abuso de direito, o Codigo Civil Brasileiro de
2002 positivou a teoria do abuso no artigo 187, vide trecho legal abaixo, no qual a legislagdo

civel ao tratar da pratica de atos ilicitos, indiretamente tratou da tematica do abuso de direito:

Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes (ART. 187, CODIGO CIVIL BRASILEIRO, LEI 10.406/02,)

Sobre a doutrina patria, brilhantes foram as licdes de Silvo Salvo \enosa, vide

transcricéo abaixo:

Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como fato de usar de um poder, de
uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além do razoavelmente o
Direito e a Sociedade permitem. O titular de prerrogativa juridica, de direito subjetivo,
que atua de modo tal que sua conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes,
os fins econdmicos e sociais da norma, incorre no ato abusivo. Nesta situagdo, o ato é
contrério ao direito e ocasiona responsabilidade (VENOSA, 2003, p. 604).

Diferentemente do abuso de direito, no qual hd uma conduta de ir além do préprio

direito e atingir a esfera juridica de terceiros, violando-se as disposi¢cdes normativas, na fraude
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a conduta a priori reveste-se de licitude, mas que a verdade é o resultado de uma violagéo ao

conteddo legal.

Iniciando-se uma breve consideracdo do vicio da fraude, este é tido como toda
diminuicdo intencional levada a efeito pelo devedor, com o objetivo de reduzir a garantia

patrimonial, em detrimento dos direitos creditérios alheios.

Né&o se configura a fraude contra credores qualquer reducdo do ativo patrimonial por
parte do devedor, mas tdo apenas a diminuic¢do intencional do patrimonio, realizada com a
finalidade de prejudicar os respectivos credores. Logo, ja que o acervo patrimonial do devedor
nada mais é que uma garantia dos credores, qualquer subtracdo intencional e notéria, que

inviabilizar o pagamento de dividas, configura fraude contra credores.

Na fraude contra credores o devedor deve estar em estado de insolvéncia diante do ato
de disposicao inconsequente de seu acervo patrimonial, ou seja, possuir ativo insuficiente para

liquidar seus débitos.

A caracterizagdo da fraude contra credores, segundo Silvio Rodrigues, exige a
configuracdo de dois elementos. Um elemento objetivo (eventus damni), que advém da
insolvéncia do devedor e um elemento subjetivo (consilium fraudis), que € a prépria ma-fé
decorrente do intuito malicioso de ilidir os efeitos da cobranca (RODRIGUES, 2003, p 230).

Isto posto, deve-se frisar que nas situacdes de abuso de direito e de fraude, a atuacéo
da pessoa juridica é desvirtuada, desvinculada de sua funcéo social. Consequentemente, ha a
violagdo dos principais valores que o nosso ordenamento juridico proveu a exploragcdo da

atividade econdmica, principalmente o valor principiolégico de sua fungéo social.
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CAPITULO 3- LIMITES A APLICACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO,
SEUS ASPECTOS PROCESSUAIS E SUAAPLICACAO ABUSIVA PELOS
TRIBUNAIS

3.1) Limites a aplicagdo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica

Consoante o decorrer deste trabalho, sempre se buscou esclarecer que a
desconsideracdo da personalidade juridica nada mais é uma ferramenta que, se utilizada
corretamente, tem a capacidade de restabelecer o equilibrio entre o fomento da exploragédo da
atividade e de sua funcéo social, punido e coibindo o uso abusivo das benécias providas pela

personalizacdo das sociedades, tal qual a separacao patrimonial.

Todavia, da mesma forma que o abuso da personalidade juridica é prejudicial para a
ordem econdmica e social do pais, 0 abuso da aplicacdo da desconsideragdo pode resultar uma
extrema inseguranca juridica para a manutencdo da atividade econdmica. Deve-se, pois,
aplicar a Teoria da Desconsideracdo excepcionalmente, dentro de seus limites estipulados pelo

ordenamento juridico, em todas as situacdes faticas.

Alexandre Ferreira de Assumpgdo Alves, ao dispor a respeito da teoria da
desconsideracdo, contribuiu para a compreensdo do uso moderado desse novo instrumento. O
autor afirmou que a teoria da desconsideracdo ndo poderia ser vista como um remédio
exclusivo para os pobres e hipossuficientes. Ao tratar da seara trabalhista, na qual ha
constantes excessos na aplicagdo da teoria em questdo, afirmou sabiamente que “o

empregado nem sempre deve ser considerado a parte mais fraca da relacdo juridica. Um ex-

socio pode ser tdo ou mais hipossuficiente que o ex-empregado.” (Alves, 2003,p 105).

O supracitado autor acertou em cheio na exemplificacdo, visto que a aplicagdo
desmedida do instituto da desconsideracdo gera grave inseguranca juridica e, ironicamente,
abuso de direito. Como poderia uma ferramenta originariamente criada para coibir o desvio, 0
abuso e os excessos ilicitos da personalidade juridica servir de base para a criacdo de mais

abusos?
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No citado exemplo, resta uma realidade diariamente presente nas audiéncias
trabalhistas, onde ja a busca desmesurada de satisfacdo dos créditos trabalhistas sem qualquer
preocupacao com a continuidade da manutencéo da atividade econémica. Nao restam davidas
de que o crédito trabalhista possui nitido carater alimentar, ou seja, basico para a subsisténcia
humana. Contudo, a satisfacdo inconsequente deste crédito pode resultar em drésticos
prejuizos para a manutencdo da funcdo social da empresa, tais quais: a manutencdo dos
demais contratos de trabalho; a continuidade da exploracdo da atividade econdmica; a

arrecadacao do fisco e etc.

No que se diz respeito aos limites a aplicagdo da Teoria da Desconsidera¢do da
Personalidade Juridica, pode-se dividir a tematica por duas perspectivas mais especificas:
subjetiva e objetiva. Enquanto na subjetiva ha a consideracao sobre os sujeitos que podem ser
atingidos pela desconsideracdo da personalidade, na objetiva ha a consideracdo sobre
situacBes que permitiriam a aplicacdo de outras técnicas sancionatorias distintas da teoria da

desconsideracéo.

Sobre os limites de aplicacdo da teoria da desconsideracdo pela perspectiva objetiva, é
de se destacar que a tematica ja fora abordada anteriormente neste trabalho, no primeiro
capitulo, no subcapitulo 1.4 (Instrumentos legais de correcdo dos desvios da pessoa juridica).
Nesta parte, foram trazidos diversos diplomas legais, cujos conteldos versavam sobre a
aplicacdo de ferramentas sancionatérias diferentes do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica. Para evitar longas repeti¢fes, aconselha-se a leitura do mencionado
subcapitulo.

Dando inicio aos limites de aplicacdo da teoria da desconsideracdo pela perspectiva
subjetiva, ha de se estudar sua abrangéncia na responsabilizacdo no &mbito do Poder Publico.
A regra é que a “disregard doctrine” ndo serve para atingir o Poder Publico. O Estado ja ¢
responsavel subsidiariamente pelas dividas das empresas estatais, autarquias e fundacdes
publicas e essa responsabilidade subsidiaria ndo se encontra no contexto da teoria da
desconsideracdo. A titulo de explicacdo, abaixo segue interessante julgado de um recurso

especial sobre o assunto:
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ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL
ADMINISTRATIVA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO ESTADO. 1. As regras de Direito Administrativo e
Constitucional dispdem que as empresas criadas pelo Governo respondem por danos
segundo as regras da responsabilidade objetiva, e , na hiptese de exaurimento dos
recursos da prestadora de servicos, o Estado responde subsidiariamente (art. 37, 8 6°,
da Constituicio Federal). 2. E defeso atribuir o cumprimento de obrigacio por ato
ilicito contraida por empresa prestadora de servigos publicos a outra que ndo
concorreu para 0 evento danoso, apenas porque também é prestadora dos mesmos
servicos publicos executados pela verdadeira devedora. Tal atribuicdo ndo encontra
amparo no instituto da responsabilidade administrativa, assentado na responsabilidade
objetiva da causadora do dano e na subsidiaria do Estado, diante da impoténcia
econdmica ou financeira daquela. 3. Recurso especial provido.(STJ - REsp: 738026
RJ 2005/0052467-8, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento:
26/06/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 22/08/2007 p.
452RDTJRJ vol. 74 p. 53)

No que se diz respeito a desconsideracdo da personalidade, cabe enfatizar que deve
existir a separacdo de patriménios e de responsabilidades entre a pessoa juridica a ser
desconsiderada e a pessoa a qual se pretende atingir. No caso das autarquias, fundacdes e
empresas estatais, apesar de possuirem personalidades diferentes (do ente instituidor e do ente
estatal instituido), o patrimoénio deste continua sendo publico, fato este que demonstra que
essa separacdo de patriménios ndo é absoluta. Logo, se o0 ente instituido for extinto, seus
patrimOnios devem retornar a pessoa juridica instituidora. Isto posto, ndo ha o que se falar em
desconsideracdo da personalidade juridica dos entes supracitados, mas sim na

responsabilidade subsidiaria do ente instituidor.

Cabe ressaltar que, a responsabilidade subsidiaria do Estado, consoante leciona Maria
Sylvia Zanella di Pietro, ndo se restringe as sociedades de economia mista prestadoras de
servicos publicos. Também é possivel aplicar a referida responsabilidade as outras entidades
em que “o capital ¢ inteiramente publico ou em que o objetivo institucional ¢ a prestacao do

servigo publico”(Di Pietro, 2012).

Somente ndo havera responsabilidade subsidiaria do Poder Publico nas hipoteses de
empresas estatais destinadas a atividade econdmica, para as quais, inclusive, ha
posicionamento doutrinario ndo unanime sobre o cabimento de decretacdo de faléncia. Isto
demonstra a visivel separacdo de patriménios e de responsabilidades dessas sociedades em
relacdo Estado. Cabe ressaltar o fato de as empresas publicas que explorem atividade
econdmica estdo submetidas ao regime juridico das empresas privadas, conforme o disposto
no art. 173, & 1°, 1l da Constituicdo Federal.
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Todavia, oportuno é mencionar que a jurisprudéncia ndo vem diferenciando o0s casos
de responsabilidade subsidiaria do Estado, traduzindo-a, em muitos julgados, dentre as
hipdteses de desconsideracdo da personalidade juridica para a imputacdo de responsabilidade
ao Estado. Isto pode ser exemplificado conforme o julgado trabalhista abaixo, no qual ha uma
clara confuséo da possibilidade de responsabilidade subsidiaria do Estado com o instituto da

desconsideragdo da personalidade juridica:

"RECURSO DE REVISTA. 1. ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. EXAUSTAO PATRIMONIAL.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO MEMBRO INSTITUIDOR. EMPRESA DE
PROCESSAMENTO DE DADOS DO ACRE S.A. - ACREDATA E ESTADO DO
ACRE. 1. As entidades que compdem a Administracdo Publica Indireta congregam
bens publicos em seu patrim6nio sua extin¢do, o patriménio publico é reincorporado
ao dominio do ente matriz. 2. A doutrina admite a responsabilizacdo subsidiaria da
pessoa juridica de direito publico instituidora quando se exaure o patrimbnio de
paraestatal. -O fundamento dessa responsabilidade é 0 mesmo que inspirou a regra do
art. 37, § 6°, da Constituicdo (adotado desde a Constituicdo de 1946), e que leva o
Estado a responder objetivamente por atos de entidades a que ele deu vida, quando o
patriménio das mesmas seja insuficiente; afinal, é o particular sofrendo prejuizo pela
atuacdo, direta ou indireta do Estado- (Maria Sylvia Zanella di Pietro). 3. Ao lado de
tais aspectos, a desconsideracdo da personalidade juridica e a responsabilizagdo
patrimonial dos socios é poténcia que encontra induvidosa guarida no ordenamento
juridico (Cddigo Civil, art. 50; CPC, art. 592, II). 4. Frustrada a execu¢do, no que diz
respeito a sociedade de economia mista empregadora, o seu direcionamento ao
Estado-membro instituidor ndo viola a Constituicdo Federal. Recurso de revista ndo
conhecido. 2. EXECUCAO. ENTE PUBLICO. NECESSIDADE DE EXPEDICAO
DE PRECATORIO. O transito em julgado da decisdo pro ferida em fase de execucéo
atende ao comando inserto no art. 100 da Lei Maior. Recurso de revista ndo
conhecido (RR - 16700-28.1999.5.14.0404, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira, Data de Julgamento 25.08.2010, 38 Turma, Data de Publicacdo
03.09.2010)."

Dando continuidade aos limites de aplicacdo da teoria da desconsideracdo pela
perspectiva subjetiva, ha de se questionar a respeito da possibilidade de aplicacdo do instituto
da desconsideracdo nos casos de responsabilizacdo dos gestores das pessoas juridicas de

direito pablico (e de empresas estatais).

Os servidores publicos, via de regra, estdo sujeitos a regime proprio de
responsabilizacdo indireta, por via de regresso. As hipéteses de responsabilidade civil das
pessoas juridicas de direito publico obedecem a regra geral do art. 37, & 6° da CRFB/88 e
também no art. 43, CCB/02.
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Os supracitados dispositivos legais tratam da responsabilidade das pessoas juridicas de
direito publico e das de direito privado prestadoras de servi¢o publico, pelos danos causados
por seus agentes no exercicio de suas funcdes, que se configuram de forma objetiva. Havendo
posterior comprovacao de dolo ou culpa do agente € reconhecido o direito de regresso do
Estado.

Haja vista o regime geral de responsabilizacdo previsto nos dispositivos legais ja
mencionados, pode-se concluir pela impossibilidade do instituto da desconsideragcéo em poder
alcancar o acervo patrimonial dos agentes publicos integrantes das pessoas juridicas da
administracdo publica. Para o Estado, lhe resta entdo o direito de regresso contra seus agentes,

0 qual pode ser buscado por processo autbnomo ou mesmo por denunciacdo da lide.

No que tange a possibilidade de o Estado exercer seu direito de regresso via processo
especifico, fazendo uso inclusive da supracitada modalidade de intervencdo de terceiros, o
Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia ja consolidada a respeito, vide julgado

abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. INDENIZAQAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO. DENUNCIACAO A LIDE. ART. 70, Ill, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. DESNECESSIDADE. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que
"embora cabivel e até mesmo recomendavel a denunciacdo a lide de servidor publico
causador de dano decorrente de acidente de veiculo, uma vez indeferido tal pedido,
injustificavel se torna, em sede de recurso especial, a anulagdo do processo para
conversdo do rito sumario em ordinario e admissdo da denunciacdo, em atencdo aos
principios da economia e celeridade processuais" (REsp n. 197.374/MG, relator
Ministro Garcia Vieira, DJ de 1°.7.1999). 2. Ndo perde o Municipio o direito de
regresso se nao denuncia a lide seu preposto. 3. Recurso especial improvido

(STJ - REsp: 147739 SP 1997/0063899-5, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, Data de Julgamento: 18/11/2003, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 09.02.2005 p. 189)

Ainda o tdpico referente aos limites de aplicacdo da teoria da desconsideracdo pela
perspectiva subjetiva, ha de se comentar a respeito da aplicabilidade do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica sobre os diversos tipos de pessoa juridica. Como

serd visto adiante, nem todas as pessoas juridicas comportam a aplicacdo do referido instituto.

No que se diz respeito as sociedades de capital exclusivamente privado, é necessario

estar constituida formalmente a personalidade juridica para que seja necessaria e possivel sua
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desconsideracdo. Quanto as sociedades irregulares e as de fato, chamadas atualmente de
sociedade em comum, o Cddigo Civil Brasileiro prevé serem seus socios solidaria e
ilimitadamente responsaveis pelas obrigacdes assumidas pela sociedade, sem tampouco

permitir o beneficio de ordem para proteger os socios devedores.

Isto posto, pode-se concluir pela desnecessidade da desconsideracdo da personalidade
juridica das referidas sociedades irregulares, uma vez que 0s seus respectivos integrantes ja
sdo integralmente responsaveis com seus patrimoénios para o adimplemento das obrigacdes

societarias.

Dando continuidade a analise das pessoas juridicas de direito privado, ndo ha do que
se olvidar pela impossibilidade da aplicagdo do instituto da desconsideracdo para atingir 0s
socios que ja respondem ilimitadamente pelo passivo da sociedade, como: na sociedade em
nome coletivo (vide art. 1.039, CC); na sociedade em comandita simples (vide art. 1.045, CC);
na comandita por acdes (vide art. 1.091, CC c/c art. 281, Lei 6.404/76), em relacdo ao sécio
comanditado; na sociedade simples, se restar determinado no contrato social que o0 socio deva
ser ilimitadamente responsavel (vide inciso VIII do art. 997, CC); nas sociedades em conta de

participacdo, em relagdo ao sécio ostensivo (vide parégrafo unico do art. 991, CC).

Se estiver regularmente constituida, somente na sociedade por cotas de
responsabilidade limitada e na sociedade por acfes ndo respondem os socios pelo passivo da
sociedade (vide art.1.052 do CC c/c art. 1° da Lei 6.404/76), exceto se o capital social ndo
estiver corretamente integralizado, hipétese pela qual é determinada a responsabilidade dos
membros pelo preenchimento do capital social. Havendo caso de faléncia, a falta de
integralizacdo do capital social acaba gerando a responsabilizacdo do socio, fato este que nao
implica desconsideracdo da personalidade juridica (pois se trata de imputacdo de
responsabilidade decorrente de prépria obrigacdo do sécio).

Encerrando o presente tdpico, resta tratar o questionamento sobre quais sécios podem

ser atingidos pela desconsideracdo da personalidade juridica da pessoa juridica da qual

integram. Diz o ordenamento civil que as obriga¢des dos sdcios comegcam com a celebracéo
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do contrato da sociedade (vide art. 1.001, CC) e que se encerram apenas quando liquidada a
sociedade (vide p. Unico do art. 1003, CC).

Para se determinar quais sdcios poderdo ser alcancados pela aplicacdo do referido
instituto da desconsideragdo, deve-se verificar quem possui poder efetivo de direcdo na
sociedade. Logo, ndo caberia o provimento de uma técnica sancionatoria ao abuso do direito
aqueles que ndo detém nenhum poder de gestdo, que sequer fizeram parte do mau uso da
personalidade juridica da sociedade. N&o seria possivel, pois, ao Direito combater o abuso do
direito, o descrédito a funcdo social da empresa (a qual deve restar presente durante a
exploragcdo da atividade econdmica) fazendo uso de meios abusivos, responsabilizando

aqueles que também seriam vitimas dessas condutas ilegitimas.

3.2) Aaplicagéo abusiva da Teoria pelos Tribunais

Os julgados seguintes demonstram como a utilizacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica rotineiramente se funda em ato fraudulento ou ilicito praticado pela
pessoa juridica, mas que ndo condizem, verdadeiramente, com abuso da personalidade
juridica. Os casos a serem suscitados ndo poderiam jamais ensejar a aplicacdo da

desconsideracéo.

No acérdado seguinte, a mera dissolucdo irregular da sociedade foi o bastante para que

0 6rgdo julgador colegiado utilizasse a desconsideracao e provesse a execu¢do dos socios:

EMBARGOS A EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. DISSOLUCAO IRREGULAR. POSSIBILIDADE. 78 E perfeitamente
possivel a desconsideracdo da personalidade juridica no caso de dissolucéo irregular
da sociedade. Havendo provas no sentido de que a sociedade foi irregularmente
extinta, deve ser deferida a desconsideracdo da personalidade juridica, para que a
execucdo atinja os bens dos socios. (TIMG - 92 C.Civel — Apelacdo Civel
1.0024.06.976691-3/001 — Belo Horizonte - Rel.: Des. Pedro Bernardes - Unanime - J.
02/10/2007)

S&o casos assim onde sem sombra de davidas ha prejuizo aos interesses de terceiros,
aos seus respectivos créditos. Contudo, isto ndo é por si s6 através do abuso da estrutura
societéria da sociedade, de maneira que nao seria possivel aplicar a desconsideracdo. Nestes
casos, a propria pessoa juridica é a responsavel pela conduta e, consequentemente, pelos
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prejuizos e danos causados a terceiros, devendo responder pelos débitos com o seu préprio
acervo patrimonial. Todavia, como se pode perceber, a busca desproporcional e inconsequente
pela satisfacdo dos creditos de terceiros acaba se sobrepondo aos limites que confeririam uma

aplicacdo excepcional da desconsideracao.

O julgado abaixo, no qual também ha a aplicagdo da desconsideracdo sem que exista
abuso da pessoa juridica, é ainda mais gravoso e desarrazoavel, uma vez que sua motivacao

exterioriza claro desrespeito as regras de separacdo entre sdcios e sociedade:

Agravo inominado contra decisdo monocratica que negou seguimento ao agravo, nos
termos do art. 557, do cpc. Decisdo que determinou a expedicdo de oficio a receita
federal, detran e rgi. Viabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa executada. Necessidade de se verificar a existéncia de bens em nome de
socio, 0 que torna legitima a expedicdo a 6rgdos de cadastros, que enseja a
manutenc¢do da decisdo guerreada. Desprovimento do recurso. (agravo de instrumento,
processo n.° 2008.002.11759, 7.° cdm. Civ., Tjrj, des. Carlos eduardo moreira silva,
julgado em 23/07/2008.)

O seguinte trecho deste acérddo reflete bem nossa preocupacdo, tendo em mente que a
pessoa juridica aqui referida é uma Sociedade Andnima. Neste tipo societario, o capital social
é fracionado em unidades representadas por acdes. Os seus socios, por isso, sdo chamados de
acionistas, e 0s mesmos respondem pelas obrigacdes sociais até o limite do que falta para a
integralizacdo das acdes de que sejam titulares. Havendo nitida separagdo patrimonial, ndo
poderia uma decisdo judicial (ainda mais uma de segunda instancia revisora) aplicar o
instituto da desconsideracdo desmesuradamente. Todavia, foi o que aconteceu, conforme

transcricao abaixo:

Embora a pessoa juridica possua personalidade juridica propria, seus componentes
respondem, em comunhdo com os da pessoa juridica, pelo cumprimento das
obrigacBes assumidas, quando esta € a Unica forma de satisfacdo do crédito.
Indubitavelmente, uma vez ndo encontrados bens em nome da Executada, suficientes
para satisfacdo do crédito da Exequente, ora Agravante, torna-se possivel a
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa executada, de modo que se
alcancem os bens de seus socios. (agravo de instrumento, processo n.°
2008.002.11759, 7.° cam. Civ., Tjrj, des. Carlos eduardo moreira silva, julgado em
23/07/2008.)

Em poucas palavras, € mitigada toda uma construcdo teorica e doutrinaria da pessoa

juridica, deixando de lado a regra de limitagdo de responsabilidade e a importante funcédo
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deste instituto juridico para a manutencdo da atividade econdmica. Desvirtua-se, assim, a

verdadeira funcdo do empreendedorismo, qual seja, sua funcdo relevante social.

Contrariando a abusiva utilizacdo da personalidade juridica, o Recurso Especial
876.974/SP serve como perfeita ilustracdo de como a aplicagdo do instituto da

desconsideragéo deveria ser, vide transcri¢cdo abaixo:

COMERCIAL, CIVIL E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
PARA FINS DE PREQUESTIONAMENTO. NECESSIDADE DE QUE O
ACORDAO RECORRIDO PADECA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. DECLARAQAO DE DESCONSIDERA(;AO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE
ABUSO. ENCERRAMENTO DE ATIVIDADE SEM BAIXA NA JUNTA
COMERCIAL. CIRCUNSTANCIA INSUFICIENTE A PRESUNCAO DE FRAUDE
OU MA-FE NA CONDUCAO DOS NEGOCIOS. ARTS. 592, Il E 596 DO CPC.
NORMAS EM BRANCO, QUE NAO DEVEM SER APLICADAS DE FORMA
SOLITARIA. SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA. AUSENCIA DE ADMINISTRACAO IRREGULAR E DO CAPITAL
SOCIAL INTEGRALIZADO. SOCIOS NAO RESPONDEM PELO PREJUIZO
SOCIAL. PRECEDENTES.

Mesmo se manejados com o intuito de prequestionamento, os embargos declaratérios
devem cogitar de alguma hipotese de omissdo, contradicdo ou obscuridade, sob pena
de rejeicdo. - A excepcional penetracdo no amago da pessoa juridica, com o
levantamento do manto que protege essa independéncia patrimonial, exige a presenca
do pressuposto especifico do abuso da personalidade juridica, com a finalidade de
lesdo a direito de terceiro, infragdo da lei ou descumprimento de contrato. - O simples
fato da recorrida ter encerrado suas atividades operacionais e ainda estar inscrita na
Junta Comercial ndo é, por si s6, indicativo de que tenha havido fraude ou ma-fé na
conducgdo dos seus negdcios. - Os arts. 592, 11 e 596 do CPC, esta Turma ja decidiu
que tais dispositivos contém norma em branco, vinculada a outro texto legal, de
maneira que ndo podem - e ndo devem - ser aplicados de forma solitaria. Por isso é
gue em ambos existe a expressdo “nos termos da lei”. 142 Item 2.3.3.3. 80 - Os sdcios
de empresa constituida sob a forma de sociedade por quotas de responsabilidade
limitada ndo respondem pelos prejuizos sociais, desde que nao tenha havido
administracdo irregular e haja integralizacdo do capital social. Recurso especial nao
conhecido. (REsp 876974/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 09.08.2007, DJ 27.08.2007 p. 236)

Isto posto, exata foi a manifestacdo da Ministra Nancy Andrighi neste recurso especial.
Neste recurso, a relatora teve como ponto de partida os requisitos da Teoria Maior da
Desconsideracgdo, qual seja o abuso de direito. Foi deixado explicito que a desconsideragdo
nada mais € que uma medida excepcional, a qual ndo pode ser utilizada a fim de coibir o mero

término imperfeito e irregular das atividades econémicas da sociedade.

No que tange a Teoria Menor, o desvirtuamento mais comum € a aplicacdo desta

vertente da desconsideracdo a hipdteses as quais ndo se encontram no ambito préprio em que
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pode ser aplicada. A exagerada aplicagdo extensiva da legislagdo consumerista a relagfes que

ndo sdo necessariamente de consumo € realidade rotineira nos julgados, vide exemplo abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE TIiTULO EXTRAJUDICIAL -
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA - POSSIBILIDADE -
APLICACAO DA TEORIA MENOR DA DESCONSIDERACAO -
COMPROVACAO DA INEXISTENCIA DE BENS EM NOME DA EMPRESA
EXECUTADA PARA SOLVER O DEBITO - MUDANCA DE ENDERECO SEM
COMUNICACAO A0S ORGAOS OFICIAIS - ENCERRAMENTO DAS
ATIVIDADES DE FORMA IRREGULAR - DEFERIMENTO DO PEDIDO
FORMULADO PELO CREDOR PARA QUE SEJA EXPEDIDO OFICIO AO
BACEN DETERMINANDO O BLOQUEIO DE NUMERARIOS EXISTENTE NAS
CONTAS DOS SOCIOS, ATE O LIMITE DO CREDITO - DINHEIRO -
PREFERENCIA NA ORDEM DE GRADACAO LEGAL NOS BENS PASSIVEIS
DE PENHORA (ART. 655,1, CPC) - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJPR
- 142 C.Civel - Al 423842-4 - Guarapuava - Rel.: Des. Themis de Almeida Furquim
Cortes - Unanime - J. 05.03.2008)

No texto do acordao acima, resta perceptivel como a legislacdo consumerista tem sua
aplicacdo desmesuradamente estendida para casos nos quais ndo ha previsdo em lei da Teoria
Menor. E relevante destacar que, neste julgado, ndo era abordada uma relagio de consumo em
si, pois na verdade se tratava de uma relacdo entre duas empresas sem qualquer

hipossuficiéncia consumerista presente:

Ja a teoria da menor desconsideragdo, acolhida no § 5° do art. 28 do Cddigo de Defesa
do Consumidor, permite a desconsideracdo da personalidade juridica com a mera
prova da insolvéncia da pessoa juridica em detrimento do consumidor, independente
da existéncia do desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial. A simples prova da
insolvéncia da pessoa juridica ja justifica o obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos
causados ao consumidor, 0 que autoriza a desconsideracdo, nos termos da Lei
8078/90.

As regras e pressupostos legais sdo rotineiramente desvirtuados e desconsiderados,
dando lugar para a aplicacdo da Teoria Menor da desconsideracdo de forma genérica a toda e
qualquer relacdo litigiosa. E criada uma ferramenta capaz de prover a execucdo dos socios
diante da simples insolvéncia de uma sociedade. O julgado abaixo também exemplifica essa

realidade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE TiTULO EXTRAJUDICIAL -
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA - APLICACAO DA
TEORIA MENOR DA DESCONSIDERACAO - COMPROVA(;AO DE
INSOLVENCIA DA AGRAVADA EM RAZAO DA INEXISTENCIA DE BENS
CAPAZES DE SOLVER O DEBITO - RECURSO PROVIDO. Deve haver a
aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica quando
verificar-se que a existéncia da pessoa juridica é obstaculo ao adimplemento da
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obrigacdo em razdo de sua insolvéncia. (TJPR - 142 C.Civel - Al 0434314-2 - Foro
Central da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Rubens Oliveira Fontoura -
Unanime - J. 28.11.2007)

Ainda em relacdo a Teoria Menor da desconsideracdo da personalidade juridica, o
Resp 279.273/SP conseguiu demonstrar que a aplicagdo abusiva do instituto da
desconsideracdo nao é unanime. No citado julgado, a aplicacdo da legislagdo consumerista
(art. 28, § 5° do CDC) foi restrita a relacdo de consumo, sem qualquer interpretacdo

demasiadamente extensiva, vide abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO
ESPECIAL. SHOPPING CENTER DE OSASCO-SP. EXPLOSAO.
CONSUMIDORES. DANOS MATERIAIS E MORAIS. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE ATIVA. PESSOA JURIDICA. DESCONSIDERAGAO. TEORIA
MAIOR E TEORIA MENOR. LIMITE DE RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. REQUISITOS.

- Considerada a protecdo do consumidor um dos pilares da ordem econbmica, e
incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui o Orgdo Ministerial
legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos de
consumidores,decorrentes de origem comum.

- A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo
pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a pessoa juridica insolvente para
0 cumprimento de suas obrigagdes.

Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio de
finalidade (teoria subjetiva da desconsideracdo), ou a demonstracdo de confusdo
patrimonial (teoria objetiva da desconsideracdo).

- A teoria menor da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a
mera prova de insolvéncia da

pessoa juridica para o pagamento de suas obrigacGes, independentemente da
existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial.

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

- Aaplicagdo da teoria menor da desconsideracao as relages de consumo esta calcada
na exegese autdbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse
dispositivo ndo se subordina @ demonstracdo dos requisitos previstos no caput do
artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica,
obstéaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

- Recursos especiais ndo conhecidos.

(REsp 279273/SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Rel. p/ Ac6rddo Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04.12.2003, DJ 29.03.2004
p. 230)

Sobre a seara trabalhista, hd muito o que ser analisado. Quando o empregado pactua,

no contrato individual de trabalho, o recebimento de salério, ele abre mdo dos frutos de seu
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trabalho. Desta forma, o salario € o seu pagamento pela forca de trabalho empregada, a qual
sera apropriada pelo empregador. Consequentemente, este passa a assumir eventuais perdas e

prejuizos advindos da manutencdo de sua atividade econémica.

Deixa-se claro que os riscos da atividade econdmica pertencem a sociedade e aos
socios (CLT, art. 2°, caput), fato este que impede sua transferéncia para o empregado. Haja
vista a referida hipossuficiéncia do empregado, parte da doutrina e da jurisprudéncia
trabalhista apontam a existéncia de uma teoria caracteristica do Direito do Trabalho, pela qual
seria possivel a desconsideracdo da personalidade juridica. Trata-se da Teoria do Risco da

Atividade Econbmica.

Através dela, a Justica do Trabalho retira o “véu” da Pessoa Juridica, atingindo, desta
forma, o acervo patrimonial dos sécios e demais membros. Na maioria dos julgados
trabalhistas, a desconsideracdo da personalidade juridica é utilizada como uma mera
ferramenta para a garantia da execucdo dos créditos trabalhistas, pouco se importando com 0s
pressupostos originais de aplicacdo da teoria, vide o pressuposto do abuso de direito. A titulo

de exemplo, seguem os julgados abaixo:

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. Os socios de uma
empresa podem ser responsabilizados por dividas trabalhistas quando esgotadas as
possibilidades de éxito da execugdo contra a pessoa juridica executada. Trata-se da
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, conforme disposto nos
artigos 50 do Cédigo Civil e 28 do Codigo de Defesa do Consumidor. Assim, em face
da desconsideracdo da personalidade juridica da empregadora, responde o sécio pelo
total da divida da empresa que integrava.

(TRT-1 - AP: 00727004519945010029 RJ, Relator: Claudia Regina Vianna Marques
Barrozo, Data de Julgamento: 16/03/2015, Sétima Turma, Data de Publicacao:
31/03/2015)

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. Correta a decisdo que
desconsidera a personalidade juridica apenas apos frustradas as tentativas de execucao
da empresa, e corretamente cita 0 socio quanto ao redirecionamento da execucéo.
Ademais, no Direito do Trabalho a fraude é presumida (equiparada a teoria da lesdo
menor - hip6tese que apenas é necessario 0 nexo causal e a existéncia do dano), na
forma do art. 9°, da CLT, pois se houve condenagdo do empregador (sociedade) foi
porque este cometeu uma ilegalidade trabalhista. Ndo havendo patriménio su-ciente
da sociedade, a desconsideracéo da pessoa juridica é o proximo passo. EXCESSO DE
PENHORA. FALTA DE OUTROS BENS QUE SATISFACAM A EXECU(;AO. A
execucdo se arrasta hd mais de 3 anos, com diligéncias infrutiferas, demonstrando ser
a penhora do imdvel em questdo o Unico meio de viabilizar o pagamento da divida.
Ademais, cabia ao executado indicar bens livres e desembaracados de menor valor
que pretendia fazer substituir pelo bem ora penhorado, o que também ndo se verificou,
ja que indica um imével da empresa, com vérias restricdes. (TRT-1 - AP:
00638005420095010221 RJ, Relator: Wolia Bomfim Cassar, Data de Julgamento:
04/11/2015, Segunda Turma, Data de Publica¢éo: 12/11/2015)
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Nos julgados acima, a desconsideracdo da personalidade juridica foi meramente
utilizada como um meio habil de se garantir execucdo dos créditos trabalhistas. Ndo foram
sequer considerados 0s demais pressupostos de incidéncia da teoria (como o abuso de direito),
mas tdo apenas uma aplicacdo extensiva da legislacdo civilista (art. 50, CC) e consumerista
(art. 28, CDC).

Contrariando a aplicacdo abusiva do instituto da desconsideracéo, o julgado abaixo, ao
decidir a respeito da aplicabilidade da referida ferramenta, entendeu pela sua impossibilidade

de aplicacdo, vide abaixo:

FILANTROPICA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
IMPOSSIBILIDADE. Embora em regra entenda ser inaplicavel a desconsideracdo da
personalidade juridica as instituicdes sem fins lucrativos, deve-se ressaltar que, em
casos de abuso da personalidade juridica, pode-se recorrer ao instituto com o fim de
responsabilizar os associados pelas dividas contraidas pela entidade. Contudo, para tal
desconsideracao, é imprescindivel a comprovagdo de ocorréncia de abuso de direito,
desvio de finalidade, confusdo patrimonial, excesso de mandato, dolo ou fraude, o que
ndo restou comprovado na hipdtese. (TRT-1 - AP: 01942003019975010011 RJ,
Relator: Monica Batista Vieira Puglia, Data de Julgamento: 14/07/2015, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: 03/08/2015)

3.3) Tratamento processual conforme o Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro e as suas

principais inovacOes diante o diploma processual anterior

No que tange a seara processual, o Codigo de Processo Civil de 1973 ndo tratava a
respeito do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, cabendo ao 6rgao julgador
a analise da aplicabilidade da referida ferramenta processual. Logo, pertencia ao magistrado,
casuisticamente, a deciséo sobre a retirada do “véu” da pessoa juridica, para a imputagdo de
responsabilidade aos socios. Sem amparo legal, muios julgados eram desprovidos de
seguranca juridica, cabendo a jurisprudéncia a tentativa de uniformizacdo da aplicacdo da

referida teoria.

Com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil, esta inseguranca foi reduzida com
a inclusdo do titulado "incidente de desconsideracdo da personalidade juridica”. A nova lei

passou a regular o incidente da desconsideracdo da personalidade juridica no Titulo 111, da
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Intervencdo de Terceiros, Capitulo 1V, art. 133 a 137. Foi criada, via de regra, uma demanda
autbnoma, com a inclusao de novas partes, as quais serao citadas e ndo intimadas (art. 135) - e
uma expressa determinacdo de suspensao do processo originario (art. 134, § 3°), comportando,
ainda, se o juiz julgar cabivel, uma fase instrutdria (art. 136), na qual os sdcios poderdo
demonstrar a impossibilidade casuistica de se aplicar o instituto da desconsideracdo da

personalidade juridica.

O referido incidente processual sera desencadeado sempre que ja existir um processo
em curso. Cabe ressaltar que ndo sera configurada uma relacdo juridica nova, mas tdo apenas

a existéncia de uma questdo prejudicial relacionada ao mérito.

Dando inicio as inovacdes processuais, o caput do art. 133 pontua que “o incidente da
desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo.” O pedido de desconsideracdo devera
observar os pressupostos estabelecidos na lei, conforme o 81° do art. 133. Este dispositivo

visa evitar que o incidente seja utilizado de modo arbitrario, inconsequente.

Evita-se a aplicacdo desmesurada do instituto visto que h& de se obedecer o conjunto
de pressupostos faticos e juridicos de aplicacdo da teoria da desconsideracdo (vide o abuso de
direito, o desvio de finalidade e o descumprimento da funcéo social da empresa). Ressalta-se
que a lei processual apenas versa sobre o procedimento a ser observado, diferentemente dos
pressupostos, os quais sdo temas de direito material, sendo, portanto, matéria diversa a ser
disciplinada.

O 82° do art. 133 dispde sobre a desconsideracdo inversa da personalidade juridica.
Foi uma relevante inovacdo, pois até entdo inexistia previsdo legal a respeito do assunto.
Antes, cabia a jurisprudéncia uma interpretacao extensiva dentre as modalidades de superacao

da personalidade juridica para que houvesse a referida desconsideracéo inversa.

Esta nada mais € uma nova modalidade do instituto da desconsideracdo. Permite que
os bens do sécio sejam alvo de responsabilizacdo patrimonial, mesmo irregularmente

pertencentes ao acervo patrimonial da empresa. Atraveés da desconsideracdo inversa da
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personalidade juridica, permite-se o afastamento da autonomia patrimonial da sociedade
empresarial, de modo a responsabiliza-la pelos débitos havidos em nome dos sécios, quando
verificada a transferéncia do patrimdnio destes para aquela com fins de se frustrar a satisfacdo

dos credores.

Cabe ressaltar que o paragrafo 2° do artigo 133 ndo consagrar em sua plenitude essa
espécie distinta de desconsideracdo. Pode ser justificada essa rasa disposicdo processual pelo
fato de se tratar de tematica de direito material, ndo abarcada na competéncia do CPC. Este
cbdigo apenas determina que o incidente deve ser aplicado nesta hipétese de desconsideracao

também.

Ja o art. 134 do mesmo diploma legal diz “o incidente da desconsideragdo ¢ cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.” A caracteristica que mais se destaca neste artigo ¢
a que permite a dispensa do incidente em questdo, vide o trecho legal: “dispensa-se a
instauracdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na

peticdo inicial, hipdtese em que sera citado o sdcio ou a pessoa juridica.”

O supracitado dispositivo afasta a ideia de que o procedimento da desconsideracdo
sempre sera processado em acdo autdbnoma, visto que o legislador permite a retirada da
necessidade do incidente se na peticdo inicial a parte ja pleitear o instituto. Consequentemente,
a previsao legal acaba permitindo maior economia e celeridade processual, pois a controvérsia

ndo sera tratada em apartado.

Ainda no ambito processual, o Superior Tribunal de Justica, tendo como fundamentos
de seu posicionamento jurisprudencial os principios da celeridade e da economia processual,
entende que estando configurados os requisitos para desconsideracdo da personalidade
juridica, devidamente comprovados pela parte em juizo, torna-se desnecessaria a propositura

de uma acdo autbnoma. Segue abaixo Recurso Especial sobre o tema:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E MATERIAIS.
OBSERVANCIA. CITACAO DOS SOCIOS EM PREJUIZO DE QUEM FOI
DECRETADA A DESCONSIDERACAO. DESNECESSIDADE. AMPLA DEFESA
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E CONTRADITORIO GARANTIDOS COM A INTIMACAO DA CONSTRICAO.
IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA. VIA ADEQUADA PARA
A DISCUSSAO ACERCA DO CABIMENTO DA DISREGARD. RELACAO DE
CONSUMO. ESPACO PROPRIO PARA A INCIDENCIA DA TEORIA MENOR DA
DESCONSIDERACAO. ART. 28, § 5°, CDC. PRECEDENTES.

1. A desconsideracdo da personalidade juridica € instrumento afeito a situacfes
limitrofes, nas quais a ma-fé, o abuso da personalidade juridica ou confusdo
patrimonial estdo revelados, circunstancias que reclamam, a toda evidéncia,
providéncia expedida por parte do Judiciario. Com efeito, exigir o amplo e prévio
contraditério em acdo de conhecimento propria para tal mister, no mais das vezes,
redundaria em esvaziamento do instituto nobre.

2. A superacéo da pessoa juridica afirma-se como um incidente processual e ndo como
um processo incidente, razdo pela qual pode ser deferida nos prdprios autos,
dispensando-se também a citacdo dos socios, em desfavor de quem foi superada a
pessoa juridica, bastando a defesa apresentada a posteriori, mediante embargos,
impugnacdo ao cumprimento de sentenga ou excegdo de pré-executividade.

3. Assim, ndo prospera a tese segundo a qual ndo seria cabivel, em sede de
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, a discussdo acerca da validade da
desconsideracdo da personalidade juridica. Em realidade, se no caso concreto e no
campo do direito material fosse descabida a aplicacdo da Disregard Doctrine, estar-se-
ia diante de ilegitimidade passiva para responder pelo débito, insurgéncia apreciavel
na via da impugnacdo, consoante art. 475-L, inciso IV. Ainda que assim néo fosse,
poder-se-ia cogitar de oposicdo de excecdo de pré-executividade, a qual, segundo
entendimento de doutrina autorizada, ndo s6 foi mantida, como ganhou mais relevo a
partir da Lei n. 11.232/2005.

4. Portanto, ndo se havendo falar em prejuizo & ampla defesa e ao contraditorio, em
razdo da auséncia de citacdo ou de intimacdo para o pagamento da divida (art. 475-J
do CPC), e sob pena de tornar-se infrutuosa a desconsideragdo da personalidade
juridica, afigura-se bastante - quando, no ambito do direito material, forem detectados
0S pressupostos autorizadores da medida - a intimagdo superveniente da penhora dos
bens dos ex-socios, providéncia que, em concreto, foi realizada.

5. No caso, percebe-se que a fundamentacdo para a desconsideracdo da pessoa
juridica esta ancorada em "abuso da personalidade” e na "auséncia de bens passiveis
de penhora”, remetendo o voto condutor as provas e aos documentos carreados aos
autos. Nessa circunstancia, o entendimento a que chegou o Tribunal a quo, além de
ostentar fundamentacdo consentanea com a jurisprudéncia da Casa, ndo pode ser
revisto por forga da SUmula 7/STJ.

6. N&o fosse por isso, cuidando-se de vinculo de indole consumerista, admite-se, a
titulo de excecdo, a utilizagdo da chamada "teoria menor" da desconsideracdo da
personalidade juridica, a qual se contenta com o estado de insolvéncia do fornecedor
somado a ma administracdo da empresa, ou, ainda, com o fato de a personalidade
juridica representar um "obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores"”, mercé da parte final do caput do art. 28, e seu § 5° do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

7. A investigacdo acerca da natureza da verba bloqueada nas contas do recorrente
encontra Gbice na Simula 7/STJ.

8. Recurso especial ndo provido(REsp 1.096.604/DF, rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
43 Turma, julgado em 02.08.2012, DJE 16.10.2012)

Na ocorréncia de o incidente vir a ser instaurado, o distribuidor devera ser desde ja
comunicado para proceder as anota¢des devidas, conforme §1° do art. 134. Por conseguinte, 0
processo serd suspenso, salvo se a desconsideracdo for requerida na inicial, conforme o
disposto no 83° do art. 134.
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Cabe ressaltar que o Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro assegura 0s principios
constitucionais do contraditério e ampla defesa para a instauracdo do incidente da
desconsideracdo, fato este presente na previsao legal da qual o socio ou a pessoa juridica
serdo citados para se manifestarem e requererem as provas pertinentes no prazo de 15 (quinze)
dias. Trata-se de uma grande inovacdo, a qual vai ao encontro do devido processo
constitucional brasileiro, visto que torna-se garantido o contraditério e a ampla defesa, tanto
na forma de ciéncia, quanto na de participacdo, de influéncia sobre o entendimento do Estado

Julgador.

Ainda no que se diz respeito ao exercicio do contraditorio, nada impede o excepcional
contraditério diferido nos casos de pedido de antecipacdo dos efeitos da desconsideracdo da
personalidade juridica, quando presente 0s requisitos para tutela de urgéncia, concedida
inaudita altera partes. Trata-se de recente alteracdo processual, presente no art. 9° do NCPC,
em seu paragrafo unico, pelo qual é permitido que seja proferida decisdo contra uma das

partes sem que a mesma seja previamente ouvida, nas hipéteses de antecipacédo de tutela.

No que se diz respeito a seara recursal, por se tratar de decisao interlocutoria (a que
julgara o incidente de desconsideracdo), a parte irresignada poderd recorrer por meio de
Agravo de Instrumento (vide art. 1015, IV, NCPC c/c 136, caput, NCPC). Caso a deciséo seja

dada por relator, cabera Agravo Interno (vide art 136, 8 tnico, NCPC).

Isto posto, é de se concluir que as inovagbes advindas pela Lei 13.105/2015 (Novo
Codigo de Processo Civil), terdo relevante repercussao nos processos que envolvam
sociedades ou e seus respectivos socios, cujo contelido verse sobre a personalidade juridica e
a possibilidade de sua desconsideracdo. Como maior inovacéo, foi reconhecida a necessidade
de se conferir aquele que podera ter seus bens constritos, afetados para saldar divida alheia, o
seu contraditorio.

Ainda restam incertezas quanto as inovacdes processuais, aos seus requisitos. Todavia,
resta a expectativa de um processo mais justo, transparente, mais proximo aos preceitos do
Estado Democratico de Direito. A nova ordem processual do Cédigo de Processo Civil é de
maior cooperagdo e dinamismo entre as partes, inclusive perante o juiz, com a recente

obrigatoriedade de prolagdo de decisdes devidamente fundamentadas (dever de
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fundamentacdo analitico), permitindo uma melhor tutela jurisdicional por parte do Estado
Julgador.

Isto posto, pode-se concluir que as inovagGes processuais a respeito da
desconsideracdo da personalidade juridica foram de grande valia para o provimento da
seguranca juridica no universo juridico como um todo. Com a omisséo do Cadigo de Processo
Civil Brasileiro de 1973 restavam apenas decisdes e julgados carecedores de seguranca
juridica (diante da falta de uma uniformidade e disposicao legal), a nova legislagédo processual
patria de 2015 aparentemente conseguiu preencher esse vazio.

Apesar de o Novo Cddigo de Processo Civil carecer ainda de maiores estudos
jurisprudenciais por parte dos tribunais superiores (por ser muito recente em relagcdo ao codigo
anterior), ndo restam ddvidas de suas valiosas inovacoes, especialmente aquelas relacionadas
ao devido processo legal. Como principal exemplo desta inovagdo, ha de se demonstrar o
dever de fundamentacdo analitica a ser cobrado das decis6es dos 6rgdos julgadores, fato este

que impedira decisbes vagas e descabidas.

Outro grande exemplo é a busca pelo efetivo contraditdrio, principio corolario da nova
norma processual. Ao esta nova disposicdo legal sedimentar o referido principio ao
ordenamento juridico pétrio, os orgdos julgadores passaram cada vez mais a enfatizar a
necessidade de configuracdo do contraditério e da ampla defesa a ser resguardada para a
desconsideracdo da personalidade juridica, vide julgado abaixo, no qual hd mencdo a
necessidade de contraditdrio:

RENOVATORIA DE LOCACAO - FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA -
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM
DESFAVOR DO ESPOLIO DE SOCIO DA EMPRESA-EXECUTADA -
ALEGACAO DE ENCERRAMENTO IRREGULAR DA SOCIEDADE - FRAUDE
OU ABUSO DE DIREITO NAO EVIDENCIADOS - RECURSO IMPROVIDO.
Para que sejam atingidos os bens particulares dos socios, por substituicdo, é
necessaria a prova da dissolucdo irregular da sociedade ou da prética de atos ruinosos
de administragdo ou, ainda, que os sdcios tenham se utilizado da pessoa juridica como
instrumento para realizacéo de fraude ou abuso de direito, resguardada a possibilidade
de amplo contraditorio. O que autoriza a desconsideracdo da personalidade juridica é
a ma-fé e o efetivo abuso e ndo o infortdnio na conducéo dos negdcios.

(TJ-SP - Al: 20618875820178260000 SP 2061887-58.2017.8.26.0000, Relator:
Renato Sartorelli, Data de Julgamento: 08/06/2017, 262 Camara de Direito Privado,
Data de Publicacdo: 09/06/2017)

54



Isto posto, ha de se concluir pela notoria relevancia da nova ordem processual, a qual
vem gradativamente conciliando a busca de maior legitimidade durante a solucdo das relacfes
juridicas litigiosas. Mesmo havendo ainda pouco contetdo jurisprudencial e doutrinario a
respeito da tematica, € de se concluir que o Novo Cddigo De Processo Civil Brasileiro
conseguiu suprir as caréncias da normatizacdo anterior, acompanhando ndo somente as
demais inovagdes infralegais, como também o proprio dinamismo das relagdes
socioecondmicas vigentes.
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CONCLUSAO

Conforme trazido a tona na introducdo deste trabalho, com a dinamizacao das relacfes
econbmicas, houve maior procura por instrumentos mais eficazes para o0 processo de
acumulacao de capital. O empreendedorismo tornou primordial a criacdo de um ente artificial,
capaz de assumir mais riscos do que ordinariamente uma mera pessoa natural poderia suportar
e adimplir. Diante desse quadro, foram criadas as pioneiras pessoas juridicas, membros
artificialmente criados, dotados de personalidade juridica distinta da de seus membros

instituidores.

Desta maneira, tornou-se viavel o incremento e o desenvolvimento das primeiras
relacdes mercantis, estimulando com maior intensidade a circulacdo de riquezas durante as
primeiras manifestacbes do comércio. Contribuiu-se, pois, para o desenvolvimento e

dinamizagdo das relagdes socioeconémicas

Contudo, restou comprovado que existem desvios e excessos, 0s quais deveriam ser
coibidos e combatidos. O uso irregular e abusivo da pessoa juridica, tendo por fim a fraude a
lei, aos contratos ou a boa fé de credores ou mediante abuso de direito, indiscutivelmente,
viola interesses atinentes ndo so as relaces juridicas originariamente privadas, mas também a

propria coletividade.

Diante desse contexto, foi afirmado que ao Poder Judiciério cabia viabilizar e prover o
combate ao abuso do direito em todas as suas expressdes, mas sem ferir qualquer preceito
constitucional relacionado ao devido processo legal. Através do instituto da desconsideracao
da personalidade juridica, tornou-se possivel a imputacdo de responsabilidade aos dirigentes
das sociedades que descumpriam a funcdo da social da atividade econémica (tema j& debatido
em capitulo pertinente).

No que tange o ordenamento juridico patrio, foi tratada, nas previsdes normativas da
legislacdo consumerista, civilista e trabalhista, a matéria da desconsideracédo da personalidade
juridica, a qual recebeu inovador tratamento processual, principalmente diante das disposicdes
do Novo Codigo de Processo Civil de 2015. Constatou-se que, além de uma crescente
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evolucdo doutrinéria e jurisprudencial, o ordenamento juridico patrio trouxe maior disciplina
sobre a matéria, fato este que serviu de base para evitar excessos e erros por parte dos
aplicadores do direito, conferindo maior legitimidade a aplicacdo do incidente da

desconsideracgdo da personalidade juridica.

No primeiro capitulo, discutiu-se sobre como e o porqué da criacdo da pessoa
juridica, tendo sido abordada uma breve explicacdo histdrica, apontando as principais
distincBes entre as pessoas nhaturais e as juridicas, juntamente a questdo da separacdo
patrimonial entre a pessoa juridica e a figura de seus socios. No primeiro capitulo também
foram tratados instrumentos afins do instituto da desconsidera¢do, mas que com este ndo se

confundiam.

No segundo capitulo, foi tratada a evolucdo histérica e o surgimento da teoria da
desconsideragdo no pais. Posteriormente, foi analisada a definicéo tedrica do referido instituto,
trazendo a tona as principais concepcOes tedricas (Maior e Menor). Ainda neste capitulo, foi
tratada a desconsideracdo inversa. Por conseguinte, foram abordados os fundamentos e
pressupostos faticos e juridicos para a aplicagdo do instituto da desconsideracao,
especialmente o fundamento juridico da funcéo social da atividade econémica.

No terceiro capitulo, foi feita uma abordagem sobre os limites de aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, restando clara a necessidade de aplicacdo
excepcional do instituto da desconsideragdo. Foi realizado um estudo de casos, com base em
julgados nos quais havia a desconsideragdo da personalidade juridica de forma legitima e
também de forma incorreta, até abusiva. Por fim, foi tratada a normatizacdo advinda da nova
legislacdo processual em vigor, oportunidade pela qual foram trazidas as principais inovacoes
processuais, juntamente as principais implicacfes da nova ordem principioldgica advinda do
Novo Cddigo de Processo Civil.

Retornando o questionamento levantado na introducdo deste trabalho, qual seja:
“como poderia o Direito coibir o ilicito langcando mao de medidas nada razoaveis e ilegitimas,
fazendo uso do mecanismo da desconsideracdo da personalidade juridica de modo

desproporcional e inconsequente”, acredito que a nova norma processual conseguiu legitimar
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essa questdo. O Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, ao positivar o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, trouxe consigo maior seguranca juridica para

aqueles que buscam no empreendedorismo o crescimento socioecondmico do pais.

Ao dispor sobre a teméatica em questdo, a nova norma processual serviu de grande
ganho para o processo de acumulacdo de capital, pois do mesmo modo que buscou coibir e
combater o abuso da personalidade juridica, tratou do tema de forma coesa, evitando excessos

por parte dos 6rgdos julgadores.

Cabe ressaltar também que o Novo CPC trouxe consigo uma nova ordem processual,
pautada, indubitavelmente, no devido processo legal, posto que a oportunidade de
manifestacdo das partes (seu contraditério) e a necessidade de melhor fundamentacdo das
decisdes judiciais (dever de fundamentacdo analitica) exemplificam uma normatizacéo
principioldgica mais legitima, afastando-se, desta forma, da ordem processual anterior

carecedora de seguranca juridica.

A inseguranca juridica presente na ordem processual anterior pode ser ilustrada a
partir dos julgados trazidos neste trabalho, no subcapitulo referente ao uso abusivo da teoria
pelos tribunais. Neste tdpico, foram exemplificados varios julgados, nos quais o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica fora utilizado apenas como forma de garantir a
execucdo, de garantir créditos trabalhistas e afins, sem conter, de fato, os pressupostos que

legitimam a aplicacdo da desconsideragao.

Naqueles julgados, observa-se, pois, uma clara inseguranca juridica, fato este que
invariavelmente ndo contribuia para a acumulacdo de capitais, para 0 empreendedorismo,
porque faltava equilibrio, seguranca para a assuncdo dos riscos da exploracdo de qualquer

atividade econdmica.
Isto posto, é de se concluir que o Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro, mesmo

com sua curta e recente vigéncia, conseguiu trazer maior equilibrio e seguranca juridica para o

desenvolvimento da atividade econémica. Cabe agora a doutrina e a jurisprudéncia dos
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tribunais superiores sedimentar melhor o assunto, dirimindo eventuais questdes que possam

vir a surgir posteriormente.
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