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RESUMO

A dissertacdo ora apresentada versa acerca do procedimento legal para a aplicacao
do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica no direito patrio, fazendo-se
referéncia que se trata de um processo incidente cuja decisdo terminativa tera eficacia mista;

declaratéria e condenatoria.

Em um primeiro momento, exara-se a respeito da teoria da desconsideracdo sob
uma Otica material, por meio da analise da origem empirica do instituto nos tribunais ingleses
e norte-americanos. Escreve-se sobre seu desenvolvimento no senso cientifico do direito
estrangeiro, com a criacao da primeira teoria denominada dualismo regra-exce¢ao, por ROLF
SERICK.

Sob esse norte, a temética desenvolve-se levando em conta os principais estudos
sobre o instituto no direito estrangeiro e passa para uma andalise doutrindria a respeito da

desconsideracdo no direito patrio, com o fito de sistematizar a teoria em enfoque.

Acerca desse ponto, mister aduzir que este estudo também tem o objetivo de
revelar as premissas que serviram como alicerce para a aplicacdo da desconsideragdo na
pratica forense, 0 que possui grande importancia, na medida em que a extensdo da

responsabilidade, por meio da aplicacdo da desconsideracédo, tem carater excepcional.

Feita tal observacdo, a temaética foca, em um segundo instante, na forma de
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica sob o Cédigo de Processo
Civil de 1973, com o objetivo de compreender os embates doutrinarios que levaram o
legislador, no Cddigo de Processo Civil vigente, a estabelecer um procedimento especifico
para a desconsideracéo.

Nesse prisma, o presente trabalho visa a elucidar a teoria da desconsideracdo de
personalidade juridica no que tange aos seus aspectos processuais — a necessidade de
cometimento de ato ilicito; a natureza de acdo do processo incidente; a necessidade de
respeito ao contraditorio; os legitimados para requerer a desconsideracdo; o 6nus da prova; e,

o limite da extensdo da responsabilidade — por meio de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial.



Por fim, destaca-se que a hipotese levantada, a qual culminou na presente
monografia, consiste em compreender o novo sistema normativo, bem como validar o
entendimento de que (i) o processo incidente, oriundo do procedimento para a
desconsideracdo, possui natureza de acdo; declaratéria e condenatoria; (ii) a obrigatoriedade
de oitiva prévia do atingido impossibilita, via de regra, a concessdo de medidas de urgéncia, e
(iii) a extensdo da responsabilidade deve ser limitada ao valor do suposto prejuizo derivado do

ato ilicito.

Quanto ao item (ii) acima, a tematica envolve uma questdo complexa e possuli
extrema relevancia em virtude de que medidas cautelares tém o escopo de garantir o resultado
util do processo e, a0 mesmo tempo, sua concessao viola o principio basilar do contraditorio.
No que tange ao item (iii), denota-se que a pratica forense permite que o atingido seja
responsabilizado pela totalidade da obrigagéo, o que ndo parece correto, na medida em que a
referida responsabilidade deveria, em tese, ser limitada ao valor do ato ilicito.

Palavras-chave: 1. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. 2. Cédigo de Processo
Civil. 3. Incidente de Desconsideracdo. 4. Aspectos processuais.



ABSTRACT

This dissertation addresses the legal procedure for the application of disregard of
legal entity in local law, referring it as an incident lawsuit which final decision will have

mixed effectiveness; declaratory and condemnatory.

At first, it refers to the theory of disregard from a material point of view, through
the analysis of the empirical origin of the doctrine in the English and American courts. It
discuss its development in the scientific sense of foreign law, with the creation of the first
theory called Rule-Exception dualism, by ROLF SERICK.

Under this heading, such theme is developed considering the main studies
about the doctrine in foreign law and moves to a doctrinal analysis about the
disregard in local law, with the objective of systematizing such theory.

On this point, it is paramount to explain that the purpose of this
introductory study is to reveal the premises that served as a foundation for the
application of disregard in forensic practice, which is of great importance as the
extension of responsibility through the application of the doctrine which has

exceptional character.

With this observation made, the theme focus in a second moment on the
study regarding the application of the theory of disregard of legal entity in the 1973
Code of Civil Suit, with the objective of comprehending the doctrinal debates which

led the legislator to establish a specific procedure for disregarding.

In this light, the present work aims to elucidate the theory of disregard of
legal entity regarding its procedural aspects - the nature of the lawsuit; the necessity
of preserving the principle of the right to a fair hearing; the burden of proof and the

limit of the responsibility extension - through doctrinal and jurisprudential research.

Finally it must be emphasized that the hypothesis raised, which
culminated in the present work consists on comprehending the new normative system

as well as verifying the validity of the understanding that (i) the claim has an action



nature, which is declaratory and condemnatory; (ii) the need for a prior hearing of
the affected person makes it impossible as a rule, to grant injunctions; and (iii) the
responsibility extension must be limited to the amount of the alleged loss arising

from the unlawful act.

This theme, as for the second item above, it involves a complex issue and
has relevance since injunctions have the objective of ensuring a useful outcome of
the lawsuit and, at the same time, conceding this request violates the fundamental

principle of the right to a fair hearing.

Regarding the third item, it is noted that the forensic practices allows that
a third person to be held liable for the totality of the obligation, which does not seem
correct insofar as this form of responsibility, in theory should be limited to the

amount of the illegal act.

Keywords: 1. Disregard of Legal Entity. 2. Code of Civil Suit 3. disregard of legal
entity issues. 4. procedure’s aspects.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se debruca sobre o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica no contexto do Direito Processual Civil brasileiro, visto que a
teoria ndo se limita ao direito material; a pratica forense acaba por desvirtua-la e usa-

la de modo completamente inadequado.

A escolha do tema nasceu da percep¢do de que a aplicacdo do instituto,
sem que seja observado seu carater excepcional, seria — como efetivamente o é —
responsavel por gerar consequéncias processuais nem sempre coadunadas com oS

principios norteadores do moderno direito processual civil.

A caracteristica da autonomia patrimonial das pessoas juridicas tem como
finalidade estimular o investimento em areas economicamente produtivas,
preservando, de um lado, o patriménio dos empreendedores - que ndo ficam, ao
menos inicialmente, sujeitos as dividas da sociedade - e, de outro lado, viabilizando

0 estabelecimento de um patrimdnio afeto exclusivamente a atividade empresarial.

Nesse sentido, a aplicacdo da teoria de modo desregrado afeta a seguranga
juridica, bem como a estabilidade da economia, o que torna sua regulamentacdo uma

medida que, realmente, faz-se necessaria.

Com efeito, antes da promulgacdo do novo Cédigo de Processo Civil, foi
permitida a aplicacdo da teoria por meio de mera cognigdo sumaria, em uma espécie de
condenacéo prévia, a qual certamente ndo se coaduna com a excepcionalidade que se exige do
instituto. Assim, o legislador estabeleceu dispositivos especificos no Cédigo de Processo
Civil em vigor, o qual possui um procedimento proprio para a aplicacdo do instituto, para
assegurar que ndo ocorra uma expropriacdo do patriménio alheio sem que seja concedida a

oportunidade de defesa.

Mas, apesar desses dispositivos legais trazidos pelo Codigo de Processo Civil de
2015, que permitem a aplicagéo da teoria de maneira adequada, a bem da verdade, o dualismo
regra-excecao parece ndo ser observado: ainda é possivel observar na préatica forense decisdes

que ferem a nova sistematica, notadamente o deferimento de medidas acautelatorias, as quais
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ndo apenas violam o principio do contraditério, mas, também, invertem o énus da prova, ao

exigir producdo de prova diabdlica pelo atingido pela desconsideracgéo.

Sob outro panorama, embora pareca cristalino o entendimento de que a extenséo
da responsabilidade possua limite no ato ilicito, permanece vigente a controvérsia sobre qual
o valor que o atingido devera ser responsabilizado, dado que a quantia perseguida no processo
que originou o incidente — uma execucdo de titulo extrajudicial, a titulo exemplificativo —
pode superar o montante do dano eventualmente causado pelo ato ilicito, mas, jamais, podera

o atingido responder para além do ilicito cometido.

Sob essa perspectiva, 0 presente trabalho abordara, em principio, o
desenvolvimento da teoria no direito estrangeiro e patrio, com a sua posterior normatizacao

no Direito brasileiro para, ato continuo, analisar a sua repercussdo no processo.
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1. O INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
DIREITO ESTRANGEIRO

O que hoje se denomina desconsideracdo da personalidade juridica, também
conhecida como “disregard doctrine” ou “piercing of the corporate veil”, surgiu em reagéo a
abusos perpetrados por individuos que se escondiam por tras de entes legais para, sob o manto
do principio da separacdo patrimonial, esvaziar o patrimbnio das respectivas empresas,
fazendo com que estas deixassem de arcar com as obrigacdes (numa concepcao mais branda)

que recaiam sobre Si.

Percebeu-se, portanto, que quando a pessoa juridica é utilizada com o fim de
fraudar, desviando-se da finalidade para a qual ela foi criada, para que obrigacGes e
condenacbes ndo lhe atinjam, torna-se obrigatério levantar o véu corporativo, 0 que deu

origem a busca de meios para coibir o uso irregular do ente legal.

Aponta-se como um dos principais precedentes da aplicacdo da desconsideracao
da personalidade juridica o célebre caso “Salomon v. Salomon & Co. Ltd.”, o qual é tido como
leading case acerca da teoria da desconsideracdo — emergida da common law -, muito embora
as decisdes que, no Judiciario inglés, haviam determinado que Aaron Salomon respondesse
pelas obrigacBes de sua empresa (atinentes aos credores quirografarios) e que, neste
particular, ndo deveria se aventar sobre a autonomia patrimonial da indigitada da sociedade -

constituida com o intento fraudulento -, fossem, ao final, reformadas pela House of Lords:

“O comerciante Aaron Salomon havia constituido uma Company, em
conjunto com outros seis componentes de sua familia, e cedido o seu
fundo de comércio a sociedade assim formada, recebendo 20.000
acOes representativas de sua contribuicdo ao capital, enquanto para
cada um dos outros membros foi distribuida uma acdo apenas; para a
integralizacdo do valor do aporte efetuado, Salomon recebeu ainda
obrigacOes garantidas de dez mil libras esterlinas. A companhia logo
em seguida comecgou a atrasar pagamentos, e um ano apos, entrando
em liquidagdo, verificou-se que seus bens eram insuficientes para
satisfazer as obrigacOes garantidas, sem que nada sobrasse para 0s
credores quirografarios. O liquidante, no interesse desses ultimos
credores sem garantia, sustentou que a atividade da company era ainda
a atividade pessoal de Solomon para limitar a prépria
responsabilidade; em consequéncia Aaron Salomon devia ser
condenado ao pagamento dos debitos da company, vindo o pagamento
de seu credito apos a satisfacdo dos demais credores quirograféarios.
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O magistrado que conheceu do caso em primeira instancia, secundado
depois pela Corte de Apelacdo, acolheu essa solicitagdo, julgando que
a company era exatamente apenas uma fiduciaria de Salomon, ou
melhor, um agent ou trustee, que permanecera na verdade o efetivo
proprietario do fundo de comércio. Nisto ficou a inauguracdo da
doutrina do disregard, pois a Casa dos Lordes acolheu o recurso de
Aaron Salomon, para reformar aquele entendimento das instancias
inferiores, na consideracdo de que a company tinha sido validamente
constituida, pois a lei simplesmente requeria a participacdo de 7
pessoas, que no caso ndo haviam perseguido nenhum intuito
fraudulento. Esses acionistas, segundo os Lords, haviam dado vida a
um sujeito diverso de si mesmos, e em UGltima andlise ndo podia
julgar-se que a company fosse um agent de Salomon. Em
consequéncia ndo existia responsabilidade de Salomon para a
company e seus credores e era, consequentemente, valido o seu
credito privilegiado.'”

Com efeito, mais de oitenta anos antes, houve, no direito norte-americano, 0
emblematico caso Bank of United States v. Deveaux, quando, em 1809, ao dirimir conflito em
juizo, aviou-se acérddo inaugural da disregard. Consequentemente, razfes constitucionais e
processuais deram curso a multiplos julgados “para evitar situac¢ées nas quais o ente coletivo
era utilizado para prejudicar terceiros, notadamente credores, cuidando os tribunais de
responsabilizar os socios e os administradores”, como registra o Prof. ANTONIO
MENEZES CORDEIRO?

Dominava, entdo, na América, o clima da jurisprudéncia socioldgica (Holmes,
Benjamin Cardozo; Roscoe Pound), em contraponto a certa rigidez da praxis da common law.
Para essa escola de pensamento juridico, “o Direito ndo é pura logica, ademés que é
sobretudo, também, essencialmente, um instrumento para a vida social, para a realizacao dos

fins humanos, dentro do suporte, variado e cambiante, da historia®”.

O relator do acordao referido foi o presidente da Corte Suprema norte-americana,
juiz JOHN MARSHALL. O jurista MARCAL JUSTEN FILHO acrescenta que a common
law, desde aquela época, foi produto tipico do método indutivo, provindo do sentido contrario

ao resultante do método dedutivo, fundado no silogismo, cuja premissa maior € a norma ou

1 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1969, v. 410, p. 12/24.

2 CORDEIRO, Antonio Carlos, O Levantamento da Personalidade Coletiva no Direito Civil e Comercial.
Coimbra: Almedina, 2000, p.108.

3 Opus citatum, CORDEIRO, Ant6nio Carlos, p. 70.
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principio [institucionalmente estabilizados], para depois chegar-se ao caso concreto. Na
common law, de onde se originou o estatuto do artigo 50 do nosso Codigo Civil, prevalece a
inducdo: a semelhanca de julgamento das lides judiciarias, deles se extraindo a norma de

regéncia’.

A sistematica é ddctil o bastante para se emoldurar do enquadramento da

equidade, transmitida ao preceito do Direito brasileiro.

Muito embora instituto da desconsideracdo da personalidade juridica tenha
surgido nos tribunais ingleses e norte-americanos; portanto, de modo empirico, foi por meio
do senso cientifico alemao que restou desenvolvida, por ROLF SERICK, a teoria denominada
dualismo regra-excecdo (Durchgriff der juristichen Personen). A regra € a autonomia

patrimonial da pessoa juridica e a exce¢do é a desconsideragdo dessa autonomia.

E, para que a excecdo se sobressaia a regra, imprescindivel que haja o intuito de
fraude a lei ou fraude ao contrato, ou seja, faz-se necessaria a pratica de algum ato em
detrimento ao sistema normativo, uma vez que, sem intencdo, ndao ha desconsideracdo da

personalidade juridica, e dai sua teoria ser chamada, também, de subjetivista.

A teoria desenvolvida por ROLF SERICK foi sintetizada em 4(quatro)
principios®. O primeiro consiste no entendimento de que o abuso surge do uso da pessoa
juridica como meio de inadimplir uma obrigacdo, de modo que se deve ignorar o principio da
separacdo patrimonial, sob o argumento de que aquele que agiu com abuso ndo pode ter esse

beneficio em seu favor.

O segundo principio é baseado na compreensdo de que ndao hd como afastar a
autonomia subjetiva do ente juridico como meio de alcancar uma norma ou o objeto de um
pacto celebrado, mas, que, entretanto, existem excec¢des ao aludido principio como forma de

dar eficacia ao sistema.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987, p. 9.

> BRUSCHII, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo,
2004.
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De acordo com o terceiro principio de ROLF SERICK, as normas juridicas
aplicaveis aos individuos isoladamente considerados sdo, em tese, também aplicaveis as

pessoas juridicas.

Por fim, o quarto principio desenvolvido pelo jurista alemao dispde que o instituto
da desconsideragdo pode atingir aquele que foi parte em um negocio, afastando a formalidade

existente.

Consoante licdo de CALIXTO SALOMAOQE®, “o conceito de personalidade
juridica, teoricamente elaborado pela pandectistica, foi durante longo tempo considerado
intocavel. Essa rigidez demorou muito para ser superada. Apenas na segunda metade da
década de 50, com a publicacdo do trabalho de R. Serick, ganharam impulso teorias que

admitiam desconhecer a personalidade juridica”.

A teoria subjetiva (e unitaria) de ROLF SERICK permitiu o aprofundamento do
tema na Alemanha, com a cria¢do da teoria relacionada aos centros de imputacéo, a qual pode
ser denominada antiunitaria, uma vez que sua origem remonta a uma critica ao trabalho de
ROLF SERICK, por meio de um artigo publicado por WOLFRAM MULLER-FREINFELS.

Segundo CALIXTO SALOMAO, WOLFRAM MULLER-FREINFELS, “afirma
gue o esquema regra/excecdo de Serick erra ao ver na personificacdo juridica, e
consequentemente no seu contrario, a desconsideracdo, um fenémeno unitario. Para ele,
respeitar ou ndo a separacdo patrimonial depende da analise da situacdo concreta e da

verificagéo do objetivo do legislador ao impor uma determinada disciplina”.

Este posicionamento permite uma visdo menos rigida da desconsideracdo, que
passa a incluir ndo apenas situagdes de fraude, mas, também, quando necessario, situacdes em
que, a luz da importancia e do objetivo da norma aplicavel, é conveniente ndo levar em conta
a personalidade juridica. A desconsideracdo ndo €, portanto, apenas uma reagdo a
comportamentos fraudulentos, mas também uma técnica legislativa ou uma técnica de
aplicagdo das normas (Regelungstechnik) que permite dar valor diferenciado aos diversos

conjuntos normativos’.

8 SALOMAO FILHO, Calixto, o Novo Direito Societario. 32 edi¢do. S&o Paulo, Malheiros, 2006, p. 232.
7 Opus citatum, p. 242.
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WOLFRAM MULLER-FREINFELS sugere uma analise de interesse e reconhece
que a questdo exige uma natureza interpretativa, uma vez que inexiste um metodo que possa

dispensar o elemento subjetivo, restando imprescindivel uma interpretacéo teleoldgica da lei.

Na Franca, o instituto da desconsideragdo teve origem com a denominada
jurisprudéncia du controle ou de maitrise, a qual teve como escopo estender os efeitos do
regime falimentar ao controlador de fato do ente juridico. Acerca do tema, leciona
LAMARTINE CORREA?® que:

[A]o lado do reconhecimento em principio da autonomia da pessoa
juridica em tela, a ndo-consideracdo, no caso concreto, de tal
autonomia; ao mesmo tempo que se reafirma a pessoa juridica como
ponto de imputacdo de direitos e obrigacdes distinto dos sécios (0
Trennungsprinzip dos alemaes), atinge-se, atras da pessoa juridica,
através dela (durch...greifen, Durchgriff), os socios, em especial 0s
que a controlam ou dominam. Digna de nota é a circunstancia de que,
tendo tdo clara ideia do procedimento técnico (inclusive no que toca a
“recusa”, no caso especifico, das conseqiiéncias légicas do
reconhecimento da personalidade juridica, embora mantida e
reconhecida tal personalidade), Coulombel parece—pela bibliografia
citada—desconhecer totalmente os precedentes jurisprudenciais norte-
americanos e aleméaes, sendo de notar-se que seu trabalho (1.949) é
anterior a obra de Serick (1.955). Isso demonstra que essas idéias
andavam no ar, nos tribunais e na doutrina, ja que a crise de funcao
ndo era—nem é—restrita a este ou aquele pais.

Note-se que as linhas antecedentes tém como objetivo ndo apenas revelar a
origem da teoria no direito estrangeiro, mas, igualmente, demonstrar que, desde os primérdios
do desenvolvimento da disregard doctrine, foi firmado o entendimento de que a néo
separacdo do patriménio dos socios em relacdo aos da sociedade consiste em excecédo a regra
(juridica).

A introducdo da pratica anglo-saxdnica do lifting the corporate veil na Cddigo
Civil de 2002 e, méaxime, no Cddigo de Processo Civil, ndo ha de perder o espirito patente da
common law, inobstante a recepcdo pelo nosso Direito, de raizes romano-germanicas. Se a

aequitas romana difere da common law, nada impede que o0 equitativo seja reconhecido no

8 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo, Saraiva, 1979, p. 465.
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sistema normativo brasileiro, no que concerne, em ambos os sistemas, a flexibilidade

normativa.

2. O INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
DIREITO PATRIO

Feitas as consideracbes acima com o fito de sistematizar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica e seu desenvolvimento no direito estrangeiro,

passa-se a analisar seu surgimento na doutrina patria.

Como se viu, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica surgiu com a
clara finalidade de se garantir que as sociedades comerciais ndo fossem utilizadas por seus
socios de maneira indevida, praticando atos ilicitos, com abuso de direito e se ocultando sob o

“manto protetor” da personalidade juridica®.

Veja-se que o aludido instituto, justamente por ser uma exce¢do a regra da
personalidade juridica e sua autonomia patrimonial, ndo foi aceita de imediato pela doutrina
brasileira, como pode ser vislumbrado na critica feita pelo saudoso PONTES DE MIRANDA

acerca do tema:

“[O] desprézo das formas de direito das pessoas juridicas, o
“disregard of Legal Entity”, provém de influéncias, conscientes e
inconscientes, do capitalismo cego, que, chegando a negar, por vézes,
a “pessoa” juridica privada, prepara o caminho para negar a “pessoa”
do Estado. Tal internacionalismo voraz e a metafisica da extrema
esquerda empregam, de lados opostos, as mesmas picaretas. Destroi-
se ou tenta destruir-se todo o conceito de vontade social, todo o
elemento democratico das sociedades privadas e publicas; nega-se o
préprio sentido da liberdade de determinacdo de vontade dos sdcios

()10

Cabe destacar, ainda, que, na jurisprudéncia brasileira, antes mesmo da doutrina
brasileira se debrucar com afinco sobre o tema, um dos primeiros contatos com a teoria

ocorreu no outrora denominado Tribunal de Algada Civel do Estado de Sdo Paulo, sendo

® BRUSCHII, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo,
2004. p.13.
10 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, Parte Especial, Tomo L, 1954, p. 303.
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pertinente o seguinte trecho do precedente: “a assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se
confunde com a pessoa dos sécios € um principio juridico, mas ndo pode ser um tabu, a
entravar a propria acdo do Estado na realizac@o de perfeita e boa justica, que outra nédo € a

atitude do juiz procurando esclarecer os fatos para ajusta-los ao Direito!”,

Ocorre que o0 exame pormenorizado da desconsideracdo da personalidade juridica
pela doutrina nacional foi realizado por RUBENS REQUIAO em conferéncia proferida na
Faculdade de Direito da Universidade do Parana, em 1969, com base na teoria de ROLF
SERICK, insculpida em sua monografia Rechtsform und Realitat juristischer Personen
(Forma Juridica e Realidade das Pessoas Coletivas), que adaptou em definitivo o instituto ao

civil law.

REQUIAO, em sua obra “Aspectos Modernos de Direito Comercial ” apresentou
0 seguinte problema para revelar o inicio do estudo sistematico do instituto da

desconsideracéo:

“[S]e a pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas fisicas que a
compdem, pois sdo personalidades radicalmente distintas; se o
patriménio da sociedade personalizada é autbnomo, ndo se
identificando com o dos socios, tanto que a cota social de cada um
deles ndo pode ser penhorada em execucdo por dividas pessoais, seria
entdo facil burlar o direito dos credores, transferindo previamente para
a sociedade comercial todos os seus bens. Desde que a sociedade
permanecesse sob o controle desse sdcio, ndo haveria inconveniente
ou prejuizo para ele que o seu patrimonio fosse administrado pela
sociedade, que assim estaria imune as investidas judiciais de seus
credores™??,

Corolario dos ditames constitutivos da sociedade empresaria, o principio da
autonomia patrimonial € alicerce do préprio direito societario, na medida em que limita os
efeitos das eventuais perdas nos investimentos, dado que o patrimonio dos socios ndo deve
responder pelas dividas da sociedade, ja que, com o perddo do truismo, se assim ndo o fosse, a
atividade empresaria encontraria graves Obices, com impactos negativos para o0

desenvolvimento econdmico.

11 Apelacdo n. 9.247, 4% Camara do Tribunal de Alcada Civel do Estado de Sdo Paulo, Rel. Edgard de Moura
Bittencourt, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 238/393, 1955, p. 394.
12 REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial. Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p. 67.
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Contudo, RUBENS REQUIAO questionou o absolutismo do direito da
personalidade juridica e da autonomia patrimonial quando tais prerrogativas fossem utilizadas
para fins condenaveis, uma vez que, a época, segundo o inesquecivel Professor, “estavamos
condicionados pela licao corrente, de que o direito da personalidade juridica é absoluto, ndo
se podendo superar a distingdo entre ela e seus componentes, nem negar a sua autonomia

patrimonial™*3:

“Se a personalidade juridica constitui uma criacdo de lei, como
concessdo do Estado, objetivando, como diz Cunha Gongalves, ‘a
realizacdo de um fim’, nada mais procedente do que se reconhecer ao
Estado, através de sua justica, a faculdade de se verificar 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 de seu uso. 74

FABIO ULHOA COELHO, assim como o mestre REQUIAOQ, é adepto a teoria
subjetiva para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, porém, em sua
doutrina, trata os conceitos de fraude e abuso de uma forma mais moderna, sem a énfase dada

por ROLF SERICK que, ao seu entender , é exagerada.

Dessa forma, para FABIO ULHOA COELHO, “o elemento intencional, de ordem
subjetiva, ja ndo tem a mesma importancia. Com efeito, a experiéncia tem demonstrado que a
prova de um elemento subjetivo é dnus exagerado que se impde, as vezes desnecessariamente,
a quem o direito afirma querer tutelar”, i.e., a prova da intencdo fraudulenta ndo parece ser a
solugdo mais justa, mas sim a prova de ter ocorrido o dano para a correta constatacdo da

fraude.®

O Prof. FABIO ULHOA COELHO elabora 2(duas) formulacdes para a teoria da
desconsideragdo: “A maior, pela qual o juiz é autorizado a ignorar a autonomia patrimonial
das pessoas juridicas, como forma de coibir fraudes e abusos praticados através dela, e a

menor, em que o simples prejuizo do credor ja possibilita afastar a autonomia patrimonial.
2916

13 Opus citatum. REQUIAO, Rubens, p. 71.

14 Opus citatum. REQUIAO, Rubens, p. 71.

15 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracdo da personalidade juridica. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989,
p. 61-62.

16 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 32, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 35.
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Seguindo essas premissas, a teoria maior da desconsideracdo ‘“elegeu como
pressuposto para o afastamento da autonomia patrimonial da sociedade empresaria 0 uso
fraudulento ou abusivo do instituto. Cuida-se, desse modo, de uma formulacéo subjetiva, que
da destaque ao intuito do socio ou administrador, voltado a frustracdo de legitimo interesse

do credor.”Y’

Por sua vez, ao apresentar seu renomado estudo sobre as sociedades mercantis sob
a Gtica do poder de administracdo, COMPARATO aborda a questdo da desconsideracdo da
personalidade juridica de uma forma diversa, qual seja, a luz do poder de controle societério.

Segundo COMPARATO, a pessoa juridica possui funcbes gerais e especificas. A
funcéo geral da personificacdo € a criagdo de um centro de interesses autbnomos, cujos ativos
e passivos ndo se confundem com os direitos e as obrigagdes dos socios, permitindo a
mobilizacdo de recursos e esfor¢os para atingir um objetivo comum que é a consecugdo do
objeto social*®. A personificacdo, para esse autor, é entendida como uma técnica juridica para
se atingirem determinados objetivos, como a autonomia patrimonial e a limitagdo de
responsabilidades’®. A separagdo patrimonial é apontada como a causa na constituicio de
sociedades?®. Dessa forma, ante a auséncia de separacdo patrimonial e de um centro de
interesses autbnomo, é possivel desconsiderar a personalidade juridica que, segundo ele, é

sempre feita em funcdo do poder de controle societario?..

Uma licdo de COMPARATO foi a de que os conceitos de abuso e fraude a lei ndo
englobam todas as possibilidades de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, uma vez que nao teria sido considerada, sob sua visdo, a hipotese em que a teoria
desconsideracgéo deve ser aplicada em virtude do beneficio ilicito obtido pelo controlador, sem
qualquer abuso ou fraude cometido de forma direta.

Assim sendo, COMPARATO sustenta que o critério correto para a aplica¢do do

instituto esté relacionado a interpretacdo funcional da personalizacao:

17 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. V. 2. p. 43.

18 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na Sociedade Anénima. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p.
292-293.

19 Opus citatum. COMPARATO, Fabio Konder, p. 290.

20 Opus citatum. COMPARATO, Fabio Konder, p. 292.

21 Opus citatum. COMPARATO, Fabio Konder, p. 295.
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“Toda pessoa juridica € criada para o desempenho de funcbes
determinadas, gerais e especiais. A funcdo geral da personalizacdo de
coletividades consiste na criagdo de um centro de interesses
autdbnomo, relativamente as vicissitudes que afetam a existéncia das
pessoas fisicas que lhe deram origem, ou que atuam em sua area:
fundadores, socios, administradores. As fungdes especificas variam,
conforme as diferentes categorias de pessoa juridica e, ainda, dentro
de cada categoria, de coletividade a coletividade, em razdo de seus
atos constitutivos, estatutos ou contratos sociais”.?

Prossegue COMPARATO, aduzindo que “a desconsideracdo da personalidade
juridica é operada como consequéncia de um desvio de funcéo, ou disfungdo, resultante sem
duvida, no mais das vezes, de abuso ou fraude, mas que nem sempre constitui um ato ilicito.
Dai por que néo se deve cogitar da sancéo de invalidade, pela inadequacéo de sua excessiva
amplitude, e sim da ineficicia relativa”. Ao analisar a obra de COMPARATO, CALIXTO
SALOMAO aduz que a funcdo da personalidade juridica seria a criacido de um centro de
interesses autdbnomo e, quando esse centro de interesses ndo estivesse presente, a

desconsideragdo seria a solugio?>.

Quanto aos critérios que caracterizam a inexisténcia de um centro de interesses
autdbnomo, COMPARATO substitui o unitarismo subjetivo por um método objetivo, ainda

gue unitario.

Para LAMARTINE CORREA, a principal funcdo da personalidade juridica é a
separacdo patrimonial e, embora tenha reconhecido que a responsabilidade limitada nao
decorre apenas da personalidade juridica, compreende que a limitacdo da responsabilidade

consiste na expressdo maxima do principio da separagdo?.

Assim, segundo LAMARTINE CORREA, a teoria da desconsideracdo surgiu
como resposta a uma crise de funcdo da pessoa juridica, que permitia a criagdo de um centro
autbnomo de interesses para conciliar dois interesses opostos, quais sejam: as necessidades
dos membros das sociedades que desejam a facil dissolucdo de seu vinculo na sociedade para

limitacdo do risco empresarial e o interesse de manutencdo de uma sociedade, de uma

?2 Opus citatum. COMPARATO, Fabio Konder, p. 356.
23 Opus citatum. SALOMAO, Calixto, p. 252.
24 Opus citatum. OLIVEIRA. José Lamartine Corréa de. p. 261-263.
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continuidade do grupo, de sua base financeira e de sua mobilidade econdmica, necessarios a

consecucao dos fins coletivos dos grupos.?

Portanto, a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica

seria consequéncia de uma disfuncao da personalidade do ente juridico.

Sob outro aspecto, LAMARTINE CORREA adverte que casos de mera imputacdo
de ato, isto €, hipoteses sobre as quais a lei prevé a responsabilidade do s6cio, ndo podem ser

confundidos com casos de desconsideracao.

No que tange a teoria objetiva, adotada por COMPARATO e LAMARTINE
CORREA, abandona-se a ideia de abuso de direito individual, encarado subjetivamente, em
prol da figura de abuso de direito ou de abuso do instituto, que se caracteriza pela utilizacéo
da pessoa juridica de forma contraria a funcdo que lhe é atribuida pelo ordenamento juridico,
independentemente da afericdo de culpa ou intencdo do agente. Em outras palavras, cada
categoria de pessoa juridica possui uma funcdo especifica definida pelo ordenamento,
aplicando-se a desconsideracdo sempre que essa funcao seja desviada, independentemente da
afericdo de culpa.

O estudo da construcdo das bases tedricas do instituto da desconsideracdo tem o
escopo de demonstrar o fundamento das teorias que o envolvem, as quais respaldam o

processo incidente que é ponto nodal deste trabalho.

2.1. A previséo legal da desconsideragéo no Direito Brasileiro

No Direito patrio, muito embora esteja sendo aplicada desde a década de 1960, a
matéria s6 veio a ser positivada com a promulgacdo do Caodigo Civil de 2002, que fixou, em

seu art. 50, os parametros que facultam ao magistrado desconsiderar a personalidade juridica:

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

25 Opus citatum. OLIVEIRA. José Lamartine Corréa de. p. 259-260.
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administradores ou socios da pessoa juridica.” (redacao original da Lei
n°® 10.406/2002 — Cddigo Civil).

O artigo acima transcrito foi alterado pela Lei n°® 13.874, de 20 de setembro de
2019, a qual manteve a alusdo a extensdo da responsabilidade patrimonial a “certas e
determinadas relacdes de obrigacdo da pessoa juridica [e, inversamente, cf. § 3°]” aos
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso de personalidade, discriminando — em nome
da seguranca juridica — as hipoteses que permitem a aplicacéo do instituto estudado:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relagcbes de obrigaches sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

81° Para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizacdo dolosa da pessoa juridica com o proposito de lesar credores
e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

82° Entende-se por confusé@o patrimonial a auséncia de separacdo de
fato entre os patrimonios, caracterizada por:

| - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do sécio ou
do administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestacdes, exceto o de valor proporcionalmente insignificante;
e

I11 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

83° O disposto no caput e nos § 1° e § 2° também se aplica a extenséo
das obrigacdes de socios ou de administradores a pessoa juridica.

84° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos
requisitos de que trata o caputndo autoriza a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica.

85° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a alteragéo
da finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa
juridica. ”

Por conta disso, antes do Cddigo Reale entrar em vigor, a desconsideracdo da
personalidade juridica foi aplicada pelos tribunais patrios independentemente de uma previsao
legal — nas hipdteses de fraude e/ou abuso de direito — sem prejuizo do uso, muitas das vezes
por analogia, de dispositivos de lei especificos, quais fossem: (i) o art. 2° 82° da

Consolidacio das Leis do Trabalho®; (ii) o art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor?’;

% Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.
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(iii) o art. 4° da Lei 9.605/98%%; (iv) o art. 135 da Lei n° 5.172/66%°; e (v) o art. 18 da Lei
n°® 8.884/94 (revogada pela Lei n°® 12.529/2011, que possui redacdo idéntica no art. 34, caput,

e paragrafo Gnico®).

Como ja dito anteriormente, a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica,
quanto as hipoteses de incidéncia, subdivide-se em duas categorias: teoria maior e teoria
menor da desconsideracdo. Com relagdo a teoria menor da desconsideragdo, nao
suficientemente destrinchada, permite-se que a autonomia patrimonial e a personalidade
juridica sejam afastadas como meio de coibir fraudes e abusos, pelo mero fato do credor ndo
ter satisfeito crédito deque seja titular, mesmo que néo tenha sido provada a ocorréncia de um

pressuposto essencial.

Segundo ANDRE SOUZA PAGANI, “/a] chamada ‘teoria menor’ é resultado
da decretacdo afobada da desconsideracédo da personalidade juridica, pelo simples fato de o
credor ndo ter logrado éxito em receber o que lhe é devido, sem haver qualquer indagacao
sobre a ocorréncia de fraude, abuso de direito ou confusdo patrimonial. Por isso mesmo, tal
formulagdo recebe o adjetivo, certamente pejorativo, de ‘menor’: pela auséncia de
fundamentos teoricos e doutrinarios minimamente elaborados para a sua aplicagdo no caso

concreto” 3!

§ 22 Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a dire¢do, controle ou administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigacBes decorrentes da
relacdo de emprego.

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

28 Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

2 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - 0s mandatérios, prepostos e empregados;

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

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

Paragrafo Gnico. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracao.

31 SOUZA, André Pagani de. Desconsideracdo da personalidade juridica: aspectos processuais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 71.
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Consoante licdo da eminente Min. NANCY ANDRIGHI, no julgamento do
recurso especial n® 279.273, por ela relatado, a teoria menor “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 confusdo patrimonial’®.

E prossegue a Ministra:

“Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econémicas 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 €, mesmo
que n&o exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou

dolosa por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica.
933

Na seara trabalhista, apesar do uso do diploma processual civil de modo
subsidiario, ha a utilizacdo - em massa - da teoria menor da disregard doctrine, onde se fazem
ouvidos moucos a fraudes e abusos. Isso tudo sem discorrer sobre o devido processo legal e 0
contraditorio, direitos fundamentais simplesmente deixados de lado quando da aplicacdo da
teoria dita “menor”. Nesse sentido, leciona WALFRIDO JORGE WARDE JUNIOR:

“Diante de dois bens juridicos, o magistrado prefere um em
detrimento do outro. A escolha ganha suporte de uma reflexdo de
natureza ético-econdmica em que 0 juiz se convence — para usar a
terminologia do Law and Economics — da ineficiéncia da limitacdo de
responsabilidade. Esse juizo e seus fundamentos (ético-econémicos)
serdo, nesses casos, as Unicas causas de imputacdo de
responsabilidade. As frequentes referéncias a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica sdo evidentes técnicas para
que — apenas formalmente — ndo se possa falar em judge-made law.
Na larga maioria das vezes, imputa-se responsabilidade aos sécios
sem que existam, nos autos, quaisquer provas de abuso de direito,
fraude, abuso da personalidade juridica, desvio de finalidade, i.e., as
razbes mais recorrentes a aplicacdo da teoria da desconsideracéo.
Basta que se verifique a insolvéncia ou o esgotamento do patrimonio
social, prescindindo-se, por completo, da prova das causas que
impedem a sociedade de adimplir o crédito trabalhista, para que se
impute responsabilidade aos sdcios [...]. Essa €, apenas para refutar a
pecha de excecdo, conduta consolidada em matéria trabalhista. De
resto, observa-se em razdo do privilégio, a especialidade do credito em
tela, cuja satisfacdo ndo pode ser obstaculizada pela limitacdo da

32 REsp 279.273/SP, Nancy Andrighi, Terceira Turma do STJ, julgado em 04.12.2003.
33 Opus citatum. REsp 279.273/SP.
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responsabilidade. Do mesmo modo, a despeito de pretender-se a
aplicada a disregard doctrine, da-se imputacdo de responsabilidade
pela simples insuficiéncia do patriménio social [...]. No caso
especifico da responsabilidade grupal, a norma do §2°, do artigo 2° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho torna desnecessario — para
mascarar um juizo acerca da ineficiéncia da limitagdo da
responsabilidade — o apelo a teoria da desconsideracdo. A
determinacdo legal, nesse particular, tem a sociedade controladora
como empregadora (por determinagdo do §2° cumulado com o caput
do artigo 2° da CLT) e, consequentemente, diante da apropriacdo e
organizacdo empresarial do trabalho como meio de producéao, também
como co-titular da atividade empresarial desenvolvida pela controlada
[...]. A norma em destaque contém presunc¢édo absoluta de que, para 0s
fins do direito do trabalho, sobreponham-se — em vista do seu
exercicio pela mesma pessoa — 0s, conceitualmente distintos, controles
empresarial e societario. Presume-se que o controlador ndo sé
influencie a vontade social, mas também exerca a erroneamente, a um
esquema de controle e subordinagdo entre empresas, e ndo entre
pessoas, hda mesmo quem amplie — por existirem empresas individuais
e societéarias — 0 ambito de aplicacdo da norma ao controlador que seja
pessoa fisica. No direito do trabalho, portanto, é claramente
constatado que a imputacdo de responsabilidade aos socios €
consequéncia de juizos ético-econdémicos realizados tanto pelo
magistrado, quanto pelo legislador. 3

No mesmo sentido, na legislagdo consumerista, foi aplicada a protecdo
constitucional garantida por meio do art. 5°, XXXII da Carta Magna de modo semelhante
aquela dada aos trabalhadores, mas — e aqui faz-se uso da conjun¢do porquanto jamais poderia
o legislador, em nome de suposta protecdo, fazer vista grossa a garantias individuais -
permitiu-se a aplicagdo da teoria “menor” em decorréncia de uma opg¢ao do legislador de
proteger referidos créditos, em detrimento do principio da separacdo do patrimbénio (e de
preceitos constitucionais), como se denota do quanto disposto no 8§5° do art. 28 do Cddigo de

Defesa do Consumidor®.

3 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos Sécios. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 289-295.
35 Como bem elucida Walfrido Jorge Warde Janior: “O legislador, particularmente no que concerne ao §5° do
artigo 28, desprezou os critérios de desconsideracdo. A referéncia & disregard doctrine decorre somente da
necessidade, diante da crenca de que a limitacdo de responsabilidade resulte da personalidade juridica, de eleger
uma técnica capaz de imputar aos sécios a responsabilidade pelas dividas da sociedade. De resto, ndo é possivel
encontrar-se no suporte fatico da norma em tela, as caracteristicas da teoria da desconsideragdo. Torna-se claro,
portanto, que o legislador, preferindo a satisfacdo do crédito do consumidor a limitacéo da responsabilidade dos
socios da sociedade devedora, pretendeu abrogar — relativamente as questfes de consumo — as normas dos
artigos 1.045, 1.052 do Cédigo Civil e 1° da Lei de Sociedades Andénimas”. (Opus citatum, WARDE JUNIOR,
Walfrido Jorge. p. 297-298).
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Num contraponto, a teoria maior da desconsideragdo impde a demonstragdo de
desvio de finalidade ou a demonstracdo de confusdo patrimonial, ambos derivados do abuso
de direito — ou, especificamente, do abuso do direito a personalidade juridica - além da prova

da pessoa juridica estar insolvente para o cumprimento de suas obrigacoes.

Os requisitos instituidos no art. 50 do Cddigo Civil representam a adocdo da
chamada teoria maior da desconsideracdo, segundo a qual, como visto acima, somente pode
haver desconsideracdo quando se encontrem presentes, alternativa ou cumulativamente, 0s

requisitos legitimadores previstos em lei.

Ao se deter sobre o novo Cddigo Civil, FABIO ULHOA COELHO afirma que
seu artigo 50 ndo pode afastar os juizes da formulacdo da teoria maior da desconsideracéo, ou
seja, ndo podem os juizes deixar de observar os critérios subjetivos para a correta aplicagdo da
teoria da superagéo.®®

Nesse sentido, segundo SILVIO VENOSA® “essa nova redacdo atende a
necessidade de o juiz, no caso concreto, avaliar até que ponto o véu da pessoa juridica deve
ser descerrado para atingir os administradores ou controladores nos casos de desvio de
finalidade, em prejuizo de terceiros”.

Ainda, de rigor pontuar que ndo apenas 0 patrimoénio das pessoas naturais dos
controladores, dos administradores ou dos diretores podem ser atingidos por meio da
aplicacdo do referido instituto, mas, também, o de outras pessoas juridicas ou naturais que,
direta ou indiretamente, detém o capital e/ou controle da pessoa desconsiderada — desde que

tenham participado do ato (ou atos) que culminou na desconsideragéo.

O nacleo de politica juridica — cujo término se deu com a disposi¢do normativa do
artigo 50 do Cadigo Civil de 2002, a titulo de solucéo prética, derivada de liames tedricos, ao
longo do tempo e do espaco nacionais construidos, e que se consolidou, pois, em termos

coercitivos — calca-se numa ideia-chave, qual seja, a de flexibilizacéo.

3 Opus citatum. COELHO, Fabio Ulhoa. p. 54.
37 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 122 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.290.
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A flexibilidade, de que se cuida, ndo decorre, certamente, de uma simples
condescendéncia ou toleréncia de poder, mas se inscreve num processo alternativo a rigidez
tradicional do modelo de discriminacdo entre o patriménio da sociedade empresarial e 0
patriménio dos socios e administradores da sociedade. Esse caracter maleavel ocorre,

particularmente, no tocante a responsabilidade patrimonial.

A origem doutrinaria dessa mudanca de perspectiva, na area societario-
patrimonial, constata-se na alianca entre um viés teérico e uma jurisprudéncia aquiescente dos
tribunais. E tudo isso tem, por suporte ideal, 0 juizo prévio de que o exercicio do direito tem
de conhecer limites. Avoca-se, portanto, o conceito de abuso de direito, expressdo
corretamente criticada por PONTES DE MIRANDA, em seus Comentarios ao Cddigo de

Processo Civil®. Entenda-se, assim, na taxionomia original, uma sintese morfoldgica.

Com a preciosidade retorica de sempre, JOSE DE AGUIAR DIAS nos alerta que
“os direitos ndo nos sdo concedidos para que facamos uso deles discricionariamente, para
prejudicar a outrem. ” E prossegue na mesma linha: “Quando tal acontece, estio sendo

desviados de seu fim, e isso é abuso de direito. %°

A contradita ao uso abusivo de direito evoca seus primdrdios edificados no
Direito Romano. A teoria do abuso do direito “é, numa palavra, condensacdo de outro

principio romano, erguido em contraposi¢do ao neminen laedit qui iure suo utitur e que vem

a ser o summum ius, summa iniura. ~ *°

O que se flexibiliza, no fundo, é a prdpria aplicacdo do direito, o que se faz
sintomético na redagdo do artigo 50 supradito, quando se refere a deciséo do juiz no seio do
preceito legal. Dai o aspecto dindmico do instituto havido, de cuja interpretacdo se exige
intrinseca ductibilidade, alids propria do sentido de justica, a que esta, por igual, associado,
conforme preleciona ARISTOTELES, em sua Etica a Nicémaco, Capitulo 2 (em que se diz

6

que o injusto é o ilegal e “o que nao atém a equidade”), e Capitulo 10, (em que afirma: “o

38 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, pp.
382/383.

39 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 122 edicdo revista, atualizada e de acordo com o Codigo
Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 69.

40 Opus citatum. DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p. 70.
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que é equitativo, ao ser superior ao justo considerado em particular, e por isso mesmo

justo)*L,

Por meio da teoria da disregard, normativamente incrustrada na terminologia do
Caodigo Civil brasileiro, “o juiz, verificando a existéncia de fraude ou abuso, ultrapassa as
barreiras da responsabilizacdo exclusiva da pessoa juridica por suas dividas,
responsabilizando também seus socios e permitindo, pois, a expropriacdo de seu patrimoénio

pessoal para o adimplemento das obrigagdes contraidas pela sociedade. "2

Nossa legislacéo civil, com extensdo processual civil, absorveu, portanto, a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresaria, nos termos utilizados

pelo artigo 50 de nosso Cddigo Civil, em 2002.

2.2. Hipdteses de aplicacdo do instituto

Destarte, “na aplicacdo habitual da desconsideracdo do véu societario
[personalidade juridica], o julgador proclama a ineficacia episddica do ato juridico
[nefando, por incorrer no abuso do exercicio da personalidade juridica] e responsabiliza a
pessoa fisica considerada beneficiada pela existéncia da pessoa juridica e possibilita ‘que se
prescinda da estrutura formal da pessoa juridica para que a decisdo penetre para além da
ficcdo da personalidade existente e atinja as pessoas fisicas que por sobre o véu da pessoa

juridica se encobrem 3

A par dessa aplicacdo classica e, a principio, a unica inserta na letra do artigo 50
da Lei Civil, consoante trato jurisprudencial, obviou-se a outra face do instituto, viabilizando
a desconsideracao em sentido inverso, isto é, aquele se em que “o juiz pode e deve, quando
requerido pela parte, ou pelo Ministério Pablico, imputar a sociedade e comprometer os bens
sociais pelos atos juridicos de seus socios ou administradores, quando estes se valem da

sociedade para frustrar direitos que os terceiros tém sobre bens pessoais ”. 44

41 Aristoteles. Etica a Nicomaco, 22 reimpress&o. S&o Paulo: Martin Claret, 2018.

42 GIANNICO, Mauricio. Expropriagdo executiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 98.

4 PORTO, Sérgio Gilberto. Doutrina e pratica dos alimentos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 124.

4 MADALENO, Rolf. A desconsideracdo judicial da Pessoa Juridica e da Interposta Pessoa Fisica no Direito de
Familia e no Direito das Sucessdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 41.
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O abuso da personalidade juridica (ou do direito a personalidade juridica)

compde-se, vis legis, do desvio de finalidade e/ou da confusdo patrimonial. O primeiro dos

vicios acontece “quando a pessoa juridica pratica atos incompativeis com o contrato social
ou estatuto de regéncia de suas atividades, agindo com excesso ou abuso de poder e
desvirtuando-se dos objetivos da propria instituicdo de personalidade juridica. **> Outrossim,

na via inversa do instituto da desconsideracdo, quando se permutam os sujeitos de direito

responsaveis e respectivos bens sujeitos a constrigéo.

A hipétese de desvio de finalidade prevista como possibilidade de aplica¢do da
teoria de desconsideracdo da personalidade juridica engloba a fraude, que também é uma
modalidade do abuso de direito, cuja distin¢do se denota no fim do ato. Tanto € que 0 - novo -
parégrafo primeiro do art. 50 dispbe que “desvio de finalidade é a utilizagdo da pessoa
juridica com o proposito de lesar credores e para a préatica de atos ilicitos de qualquer

natureza’” .

De acordo com o que leciona WALFRIDO JORGE WARDE JUNIOR, os
membros de um centro autbnomo de imputacdo, dotado de patrimdnio proprio, “devem se
portar com certo distanciamento entre sua conduta pessoal e as atividades préprias desse

centro, a fim de que usufruam da limitacdo da responsabilidade patrimonial”.

A fraude é o requisito que ocorre com a tomada de um ato ilicito, o qual viola a
legislacdo e pressupde que inexiste direito do agente, ao passo que o desvio de finalidade, por
meio de ato incompativel ao regular exercicio de direito da sociedade, é revestido de uma
aparente legalidade, que encobre e disfarca uma declaracdo real da vontade, muito embora a

nova legislacdo tenha abarcado os dois termos no conceito de desvio de finalidade.

A confusdo patrimonial, a seu turno, € quebra a autonomia do patrimdnio

societario, por “deliberada mistura das massas patrimoniais”. Em ocorrendo, torna-se fluida
“a fronteira da autonomia patrimonial da sociedade e de seus socios... (omissis) ensejando a
perda da responsabilidade limitada. ***® N&o sem raz&o a nova redagéo do art. 50 do Cédigo

Civil estabeleceu como confusdo patrimonial “cumprimento repetitivo pela sociedade de

4 Opus citatum. MADALENO, Rolf. p. 71.
4% QOpus citatum. MADALENO, Rolf. p. 73, citando José Tadeu Neves Xavier, em sua Teoria da
Desconsideracdo de Pessoa Juridica no novo Cadigo Civil, Revista Ajuris, Porto Alegre, n° 89, p. 176.
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obrigacfes do socio ou do administrador ou vice-versa” e “transferéncia de ativos ou de
passivos sem efetivas contraprestacdes, exceto 0s de valor proporcionalmente

insignificante”.

Assim, “[q]uando tais membros atuam como se fossem titulares de poder direto
de disposicdo sobre os bens que compdem o patriménio destacado, ao invés de simples
credores do resultado da atividade por meio dele exercida, o limite legal de responsabilidade
deixa de ser aplicavel, pois passam a se confundir duas esferas patrimoniais que deveriam

ser tratadas separadamente. »*’

Assim, referida hipdtese ocorre quando os bens da pessoa juridica se confundem
com os dos socios sem causa juridica que justifique, de modo que ndo ha como discernir o
real proprietadrio de um bem e, portanto, h4 evidente abuso de direito. Também ocorre
confusdo quando h& pagamentos da sociedade para sécio ou administrador (ou vice-versa)
sem justificativa juridica, pois, a finalidade da pessoa juridica jamais sera ser uma espécie de
segunda pessoal natural que tdo somente arca com as obrigacdes do particular (v.g. s6cio ou
administrador), sendo impossivel, do ponto de vista societario, criar uma pessoa juridica cujo
0 objeto social é o pagamento de despesas do socio (ou administrador) sem haja qualquer
contrapartida para tanto.

2.3. A ineficacia dos atos ilicitos por meio da desconsideracéo

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, embora tenha surgido na
jurisprudéncia do direito anglo-saxdo, quando trazida ao direito patrio, teve — e deve - de se
submeter a causas especificas que permitem responsabilizar (haftung) terceiro pelo débito

(schould) gerado por outrem.

47 PARENTONI, Leonardo Netto. Reconsideracdo da Personalidade juridica. Estudo dogmatico sobre a
aplicacdo abusiva da disregard doctrine como andlise empirica da jurisprudéncia brasileira, 2012. Tese.
(Doutorado em direito Comercial). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 55).
Em aludida tese, o autor cita que “Francesco Galgano ja havia destacado que o elemento central da teoria da
desconsideracédo da personalidade juridica é o distanciamento entre o patrimonio pertencente ao centro autbnomo
de imputacdo e o patriménio pessoal de seus membros. Na mesma passagem, o jurista italiano ainda ressalta que
pouco importa a existéncia de personalidade juridica para que se configure a limitagdo de responsabilidade™:
GALGANO, Francesco; GENGHINI, Riccardo. 1l Nuovo Diritto Societario. 3. Ed. Padova: CEDAM, 2006, v.
29.T. 1. p. 167.
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Como j& aventado em linhas precedentes, a interpretacdo do art. 50 do Cdédigo
Civil exige intrinseca dedutibilidade, razdo pela qual ndo h4 como negar que a aplicacdo do
instituto da desconsideracdo é permitida, apenas e tdo somente, em caso de cometimento de
ato ilicito, mesmo que derivado do abuso de direito (CC. art. 187), sem o qual ndo haveria
motivo para responsabilizar terceiro estranho ao processo. Isto é, a aplicacdo da

desconsideragdo calca-se, prioritariamente, no principio do velho brocardo neminem laedere.

A aplicacdo da regra juridica do art. 50 exige como suporte fatico o abuso de
direito ou, nas palavras de JOSE AGUIAR DIAS, o uso de direitos “desviados de seu fim "8,
porquanto, de acordo com PONTES DE MIRANDA, em seu Tratado de Direito Privado, “/o/
direito tanto de preocupa com os atos licitos que acolhe e regula, quanto com os atos
contrarios a ele, que ele tem de colocar em seu mundo (que é o mundo juridico), em vez de

previamente os repelir e os deixar fora do mundo) "*°

Falar na necessidade de cometimento de ato ilicito para a aplicacédo do instituto da
desconsideracdo € legitiméa-la (ratio juris) - ja que sem o abuso da personalidade juridica, que
é abuso do direito a personalidade juridica, ndo haveria causa juridica para a aplicacdo do
indigitado instituto que responsabiliza terceiro a relagdo processual - mas, sobretudo, permite
quantificar o dano causado por meio da individualiza¢do do ato ou dos atos.

Segundo PONTES DE MIRANDA “O ato ilicito stricto sensu tem a
particularidade de violar, com culpa, a regra juridica, sem atinéncia a que essa regra regula
negdcio juridico ou ato juridico stricto sensu. Contraria direito, ferindo (lesando) bens da
vida, que o direito protege; independentemente do vinculo entre o ofensor e o ofendido,
oriundo de negécio juridico, ou de ato juridico stricto sensu”®°. Dai é quase que obviedade
dizer que a desconsideracdo da personalidade juridica é uma reprimenda, san¢do do sistema
juridico, pelo ato ilicito praticado, sendo que a reparacdo do dano deve encontrar limite no

prejuizo causado, sob pena de enriquecer ilicitamente a parte prejudicada.

Aliads, sendo que o cometimento de ato ilicito stricto sensu encontra como

consequéncia natural o dever de reparar (CC, art. 927), nada mais logico que a

48 Opus citatum. DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, p. 70.
4 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Parte Geral, tomo |1, Sdo Paulo, 1954, p. 202.

50 Opus citatum. MIRANDA, Pontes de. p. 213.
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responsabilidade oriunda da desconsideragdo encontrar limitagcdo no proprio ato de abuso, ou
seja, a desconsideracdo deve alcancar apenas as quantias (e aqui se fala em pecunia

propriamente dita) que foram objeto do ato (ou atos) ilicito.

Por outro lado, levando em conta a prépria teoria subjetiva do instituto, a culpa —
aqui empregada no sentido lato, sem preocupar-se com a intencdo subjetiva do agente - pelo
cometimento do ato ilicito é pressuposto necessario, ja que sem ela ndo haveria como
correlacionar o ilicito com o prejuizo causado, tampouco haveria que se falar em
responsabilizacdo patrimonial de determinado sécio/administrador de eventual sociedade com

relagOes a “certas e determinadas relagoes de obrigagoes” .

Repise-se, aqui, que, para que haja a responsabilizacdo patrimonial da pessoa
fisica, considerada beneficiada (por abuso de direito) — ou que cometeu o ilicito - é necesséaria
a culpa, a qual o Prof. AGUIAR DIAS - abordando a doutrina de RAYMOND SALEILLES -
afirma que se refere ao proprio fato causador do dano, ‘“sem indagagdo ao elemento
psicologico do agente”, concluindo ser “mais equitativo e mais conforme a dignidade

humana que cada um assuma os riscos de sua atividade voluntaria e livre "

O ambito juridico-positivo, cendrio da desconsideracdo da personalidade juridica
da sociedade empresaria, é o da eficacia, e, nesse particular, em nada afetando os planos da
existéncia e da validade do ato juridico realizado com abuso do exercicio do direito. Aliéas,
esta justamente na perda da eficacia do ato juridico (ilicito) que reside a sancdo pela

contrariedade ao direito.

PONTES DE MIRANDA demonstra, muito bem, que, no mundo juridico, “hd
trés planos diferentes: o plano da existéncia, em que ha fatos juridicos, e ndo mais suportes
faticos; o plano da validade, quando se trata de ato humano e se assenta que € valido, ou
ndo-valido (nulo ou anulavel); o plano da eficacia, em que se irradiam os efeitos dos fatos
juridicos: direitos, deveres; pretensdes, obrigacdes; aces, em sua atividade (posi¢do do
autor) e em sua passividade (posicdo do réu); excecdes™?. Em suma, a existéncia do fato (=

suficiéncia de elementos que o compde), a validade (= a higidez dos elementos, e sua

51 Opus citatum. DIAS, José de Aguiar, p. 62.
52 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Parte Geral, tomo IV, Sao Paulo, 1974, p. 7.



31

antipoda, a invalidade que se mede pela deficiéncia), a eficicia (= a irradiacdo de direitos e

obrigacoes, etc.).

Na seara da desconsideracdo em estudo, esta-se no plano da eficacia, consoante a
propria redacdo do artigo 50 do Cddigo Civil. Em relacdo a quem suporta 0 6nus de uma
responsabilidade, em conjunto com o devedor em raz&o Unica de ato ilicito ocasionado pelo

abuso de direito (seja do modo direto, seja do inverso).

Hé& consenso em que, a principio e até que se reconheca, judicialmente, o abuso de
direito, isto é, o proprio ato ilicito, 0 ato ou neg6cio juridico permanece integro entre 0s
contratantes, existente e valido, operando efeitos entre eles, até confirmado o ilicito, desde
que respeitados os direitos de terceiros. Tal que assentou o jurista, existem fatos juridicos que
sdo ineficazes, sem que se cogite de sua validade. “Por isso mesmo, ndo se pode ligar o

conceito de invalidade (nulidade, anulabilidade) ao de eficicia” >

O que se perde, quando da desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade empresaria, € elemento da eficacia do ato juridico ou negécio juridico. PONTES
DE MIRANDA, em abordando o tema, explicita: ineficacia relativa ocorre “quando o
negdcio juridico é ineficaz para uma ou para algumas pessoas, e eficaz para outra ou para

outras. %*

Com relacdo a desconsideracdo, a responsabilidade juridica radica no plano
normativo da sancdo lato sensu, equivalendo dizer que, na terminologia de CARLOS
COSSIO®, a responsabilidade é uma relagdo a que chamou perinorma, contendo a imputagéo
pela ilicitude praticada (com a inobservancia, no exemplo pertinente, dos limites do uso da
personalidade juridica societaria). Toda san¢do — e, aqui, Se trata, com efeito, de reprimenda,
exterior ao ato ilicito em si, e ndo de simples decorréncia de inadimplemento de obrigacéo

contratual, interior & avenca — merece interpretacao restritiva.

A intromissdo do ato juridico ilicito relativamente ineficaz, no que tange a

personalidade juridica da sociedade, se tem de medir, para efeito de responsabilidade dele,

53 Opus citatum. MIRANDA, Pontes de. p. 3.
%4 Opus citatum. MIRANDA, Pontes de. p. 73.
% Cossio, Carlos. ‘La Teoria Egologica del Derecho’. Ed. Abeledo-Pierrot. Buenos Aires. 1964. p. 453/454
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ato, sob o critério mais adequado: o quanto se caminhou ao abuso de direito. A mensuragéo,
nesta forma, singela e justa, é inarredavelmente necesséria para a apuracdo do quantum da
responsabilidade que se emite do ato ilicito praticado em detrimento do equilibrio que

impende manter-se nas relacdes de obrigacao da sociedade empresaria.

Afinal, o instituto da desconsideragdo, assim como albergado na lei e na
dogmatica do direito empresarial, € de indole exponencialmente juridico-equitativa. Sempre é
preciso calcular, em termos da financa particular, o prejuizo que resultou do ato ilicito e
culminou na medida judicial extrema da desconsideracdo mesma da personalidade juridica da

sociedade, e, contiguamente, o valor do abuso de direito (do ato ilicito).

Desnecessaria, aqui, a natureza da interpretacdo do eventual caso concreto. Em
principio, dado o caracter sancionatorio da responsabilidade pelo abuso de direito detectado, a
desconsideracdo teria de ser interpretada de modo restritivo. E ndo caberia inverter a via de
aplicacdo. Nota-se, porém, no legitimo acolhimento da desconsideracdo em sentido inverso, a
presenca inequivoca do senso equitativo do julgador, ainda mais que o enxerto é menos

normativo e mais judicial.

2.4. A excepcionalidade da aplicacéo do instituto

A aplicagdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica consiste em
medida de carater excepcional, uma vez que a satisfacdo de uma obrigacédo e a busca de ativos

ndo pode se sobrepor ao Estado Democrético de Direito e seus principios basilares.

Acerca desse ponto, ao redigir a Medida Provisoria da Liberdade Econémica, que
culminou na Lei n° 13. 874/19, decidiu-se, com raz&o, ndo somente alterar a redacdo do artigo
50 do Cddigo Civil, mas definir os conceitos de desvio de finalidade e confusdo patrimonial,
em uma tentativa de “em cardater emergencial, proporcionar um estado de maior seguranca

juridica no pais®®, como disposto na exposicdo de motivos”.

%6 Exposicdo de motivos da Medida Proviséria n® 881/2019.
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E a mesma preocupacao foi externada por SERGIO FIUZA em sua exposicéo de
motivos do Projeto de Lei n® 2.426/03, que restou arquivado, o qual tinha o fito de

regulamentar o quanto disposto no art. 50 do Codigo Civil®’:

“Esses casos, entretanto, vém sendo ampliados desmesuradamente no
Brasil, especialmente pela Justica do Trabalho, que vem de certa
maneira e inadvertidamente usurpando as funcbes do Poder
Legislativo, visto que enxergam em disposi¢des legais que regulam
outros institutos juridicos fundamento para decretar a desconsideracao
da personalidade juridica, sem que a lei apontada cogite sequer dessa
hipbtese, sendo grande a confusdo que fazem entre os institutos da co-
responsabilidade e solidariedade, previstos, respectivamente, no
Caodigo Tributario e na legislacdo societaria, ocorrendo a primeira (co-
responsabilidade) nos casos de tributos deixados de ser recolhidos em
decorréncia de atos ilicitos ou praticados com excesso de poderes por
administradores de sociedades, e a segunda (solidariedade) nos casos
em que genericamente os administradores de sociedades ajam com
excesso de poderes ou pratiquem atos ilicitos, dai porque, ndo obstante
a semelhanca de seus efeitos, a matéria esta a exigir diploma
processual préprio, em que se firme as hipdteses em que a
desconsideracdo da personalidade juridica possa e deva ser
decretada”.

Segundo GUSTAVO TEPEDINO, “[n]este contexto da privilegiada tutela da
personalidade juridica e da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, decorre, como
expediente excepcional, a desconsideracdo da personalidade juridica. Inspirado na doutrina

anglo-saxonica da disregard of legal entity, também referida como lifting the corporate veil, 0

instituto jamais teve como escopo opor-se a atribuicdo de personalidade aos entes
abstratos.™®

Em referido artigo, o doutrinador cita importante licdo de RUBENS REQUIAO:

“Mostra-se significativa a adverténcia do primeiro comercialista
brasileiro a defender a desconsideragdo no ordenamento patrio:
‘Quando  propugnamos pela divulgacdo da doutrina da
desconsideracdo da pessoa juridica em nosso direito, o fazemos
invocando aquelas mesmas cautelas e zelos de que a revestem o0s
juizes norte-americanos, pois sua aplicagdo ha de ser feita com
extremos cuidados; e apenas em casos excepcionais, que visem a
impedir a fraude ou o abuso de direito em vias de consumagéo’

57 Exposicdo de motivos do Projeto de Lei n. 2.426/03.
8 TEPEDINO, Gustavo. A Excepcionalidade da Desconsideragéo da Personalidade Juridica — Solugdes Praticas
de Direito — Pareceres. Revista dos Tribunais, 2011.
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(Requido, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade
juridica. Revista dos Tribunais 410/23. S&o Paulo: Ed. RT, dez. 1969,
republicado na mesma revista no vol. 803, ano 91, set. 2002. p.763).
Veja-se, nesta diregédo, tendéncia interpretativa de estudiosos reunidos
na Il Jornada de Direito Civil, traduzida no teor do enunciado de
namero 46: “Nas relagdes civis, interpretam-se restritivamente os
parametros de desconsideracdo da personalidade juridica previstos no
art. 50 (desvio de finalidade ou confusé&o patrimonial).

Ocorre que a excepcionalidade da medida vem sido ignorada e, no cenério atual,
existe uma crise da limitacdo de responsabilidade patrimonial, que decorre do uso inadequado

da desconsideracdo da personalidade juridica.

Muito embora pareca louvavel a desesperada caca as bruxas enveredada em busca
de ativos, é preciso superar 0 preconceito aparentemente estabelecido no Brasil de que
faléncia e/ou esgotamento patrimonial sdo sinénimos de fraude, uma vez que o insucesso faz

parte da realidade de qualquer negdcio.

Outrossim, 0 juiz, ao ndo se ater as hipOteses e permitir a desconsideracdo da
personalidade juridica de forma incauta, a propria teoria acaba por ser descaracterizada, uma
vez que ndo exigir os devidos pressupostos a converte em mera responsabilidade civil

objetiva.

Acerca do tema, MARCIO TADEU GUIMARAES NUNES faz importante critica
ao dispor que “o que de fato se vé na aplicag¢do do instituto é uma distor¢do patolégica, a
qual ndo permite que a desconsideracao da personalidade juridica seja realmente aplicada
como um mecanismo satisfatorio de realidade de Justica, capaz de trazer, a um sO tempo,

seguranca e previsibilidade para as relages sociais. "%

E prossegue o autor:

“(...) a fluidez da proposta encapada pela teoria da desconsideracao
gerou um descontrole conceitual tal que ndo se pode mais divisar com
precisdo em quais hipdteses ela sera aplicada na pureza de seu sentido,
gerando, assim, distor¢des agudas, seja no plano econdémico, seja no
juridico.

% NUNES, Marcio Tadeu Guimardes. Desconstruindo a desconsideracéo da personalidade juridica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 35.
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(...) N&@o encontrando esses fundamentos econémicos, a teoria busca
simplesmente compensar com uma mao custos sociais que nédo sdo (e
nem podem ser) antevistos quando da formulacdo da estrutura
empresarial que a outra mao permite seja implementada com base na
liberdade de escolha e na de planejamento da a¢&o privada. »®

A repercussdo do uso desmedido da teoria em nossa sociedade pode ter um efeito

econdbmico grave, uma vez que a imputacdo de responsabilidade objetiva pelo risco da

atividade, travestida de desconsideracao da personalidade juridica, eleva o custo dos produtos

ou servicos e, ao final, transfere de volta a sociedade — além do préprio desestimulo de novos

agentes do mercado, como pontuou RICARDO FIUZA em sua exposicdo de motivos do
Projeto de Lei n. 2.426/03:

Como bem

“(...) convem lembrar a inconveniéncia de se atribuir a todo e qualquer
sOcio ou administrador, mesmo o0s que nao se utilizaram abusivamente
da personalidade juridica ou até mesmo daqueles que participaram
minoritariamente do capital de sociedade sem praticar qualquer ato de
gestdo ou se beneficiar de atos fraudulentos, a responsabilidade por
débitos da empresa, pois isso viria a desestimular a atividade
empresarial de um modo geral e a participacdo no capital social das
empresas brasileiras (...)”®

pontuou ALVARO VILLACA DE AZEVEDO:

“Nao se pode ampliar o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, que por sua natureza € excepcional. Proteger as pessoas
fisicas que compdem a juridica significa — a médio e longo prazo —
tutelar toda a coletividade a quem interessa assistir a criacdo e 0
desenvolvimento de novas pessoas juridicas, aumentando o capital
com lastro na sociedade, a arrecadacdo de tributos, a concorréncia e as
vagas de emprego oferecidas. Pretender a desconsideragdo em
qualquer hipdtese (como pretendia o 85° do art. 28) significa
obstaculizar todos esses saudaveis efeitos. %2

Nesse sentido, a aplica¢do da disregard doctrine para coibir 0s abusos perpetrados

com o uso irregular da

pessoa juridica deve ser feita com cuidado extremo e, tdo somente, em

casos excepcionais, sob pena de afligir a relevante caracteristica da autonomia patrimonial, de

modo a ocasionar um grave cenario de inseguranga juridica, com impacto direto na economia.

0 QOpus citatum. NUNES, Marcio Tadeu Guimardes. Desconstruindo a desconsideracdo da personalidade

juridica, p. 409.

61 Opus citatum. Exposicdo de motivos do Projeto de Lei n. 2.426/03, por Ricardo Fiuza.
62AZEVEDO, Alvaro Villaca de. Cddigo Civil Comentado, v. I. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 134.
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3. O PROCEDIMENTO ESPECIFICO PARA A DESCONSIDERACAO

Apesar de o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica ter sido
aplicado ainda sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1939, o diploma processual
posterior, promulgado em 1973, ndo trouxe previsao ou qualquer forma de procedimento para

a aplicacédo do aludido instituto.

A codificacdo da matéria, no gque tange ao aspecto processual, ocorreu apenas na
vigéncia do Codigo de Processo corrente, com a previsdo de um procedimento especifico,
edificado sobre os principios do contraditério, da ampla defesa e, vale lembrar, do devido

processo legal.

E, “que ndo se diga que o CPC/2015 inovou no ordenamento juridico ao
estabelecer, agora sim (!), um procedimento para fins de desconsideracdo da personalidade
juridica. Nao nos parece veraz tal afirmacdo, porque o que fez o CPC/2015 foi reafirmar,
ponto a ponto, o procedimento inerente ao pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica que ja deveria ter (e em muitos juizos ja ocorria) tais fei¢cbes previamente a entrada

em vigor da nova codificagdo processual civil. 73

Na verdade, “a despeito de ndo contarmos, sob a vigéncia do CPC/1973, com
disposicdes processuais explicitas acerca do procedimento a ser instaurado quando da
necessidade de desconsideracdo da personalidade juridica, é fato que, para fins de desprezo
de tdo relevante principio de direito (o0 principio da autonomia patrimonial da sociedade),
evidentemente sempre figurou como imperativo juridico que se comprovasse, em carater
antecedente, os fatos componentes do circunstancial autorizador do levantamento do véu da
pessoa juridica para fins de abordagem do patrimonio dos socios. Se ha fatos a serem
demonstrados judicialmente para fins de desconsideracdo da personalidade juridica em
detrimento do patriménio dos sdcios que compdem a sociedade, € forgoso concluir que a
demonstracdo de tais fatos pressupde, porquanto permissiva de agressdo patrimonial de
socios por dividas originariamente da pessoa juridica, obviamente, a observancia do devido

processo legal. "%

8 TORRES DE MELLO, Rogério Licastro. Parecer elaborado em 31.3.2016.
®40pus citatum. TORRES DE MELLO, Rogério Licastro. Parecer elaborado em 31.3.2016.
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Em outras palavras, a criacdo do processo incidente trazido pelo novel Codigo de
Processo teve como proposito positivar aquilo que ja aflorava - ou, ao menos, deveria aflorar -
na doutrina e jurisprudéncia brasileira: um processo adequado para permitir a aplicacdo da
desconsideracio. N&o a toa, CANDIDO RANGEL DINAMARCO exarou, ja ho COMego

deste milénio, que a desconsideracdo da personalidade juridica exigia:

“um processo adequado para a realizacdo da prova e de um juiz
investido de poderes para pronunciar-se acerca dos fatos probandos e
decidir sobre direitos e obrigagGes eventualmente gerados por eles.
SO se prova a quem vai julgar e no processo que algum julgamento
serd feito. 7%

FABIO ULHOA COELHO também ja se posicionava no mesmo sentido:

“(...) ndo se pode, entretanto, deixar de reconhecer as dificuldades que
essa formulacdo (teoria da desconsideracdo da personalidade juridica)
apresenta no campo das provas. Quando ao demandante se impde o
onus de provar intengdes subjetivas do demandado, isso muitas vezes
importa a inacessibilidade ao proprio direito, em razdo da
complexidade de provas dessa natureza. Assim, para facilitar a tutela
de alguns direitos, preocupa-se a ordem juridica, ou mesmo a
doutrina, em estabelecer presungdes do 6nus probatério (...) para a
teoria maior, o pressuposto inafastavel da desconsideracdo é 0 uso
fraudulento ou abusivo da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
Unicas situacGes em que a personalizacdo das sociedades empresarias
deve ser abstraida para fins de coibicdo dos ilicitos por ela ocultados.
Ora, se assim €, 0 juiz ndo pode desconsiderar a separacdo entre a
pessoa juridica e seus integrantes sendo por meio de acdo judicial
prépria, de carater cognitivo, movida pelo credor da sociedade contra
0s sOcios ou seus controladores. %

Com essa ponderacdo, primordial se faz uma breve analise da forma de aplicacéo
do instituto sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1973, com o intuito de ser
compreendida a evolucédo histéria que culminou na necessidade de serem insculpidas normas
especificas sobre o tema, como forma de garantia da seguranga juridica, a despeito de, como
ja aventado, uma parcela da doutrina e da jurisprudéncia sempre haver defendido a tese de

que o procedimento da desconsideracéo deveria encontrar arrimo num processo adequado.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, v. 2, 32 Ed. Malheiros Editores,
S&o Paulo, 2000, p. 1.1994.
8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 2, 52 Ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2002, p. 54, 55.
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3.1. A forma de aplicagdo do instituto no CPC de 1973

Sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, existiam duas correntes

doutrinarias acerca da forma de aplicacédo da teoria da desconsideracdo no processo civil.

A primeira defendia a ideia de que deveria existir um processo autbnomo, i.e.,
uma acdo de conhecimento paralela a execucdo, para que se pudesse formar um novo titulo
judicial que permitisse desconsiderar a personalidade juridica. No que tange a esta primeira
corrente, cabe trazer o posicionamento da saudosa Prof. ADA PELLEGRINI GRINOVER:

“A desconsideracdo da personalidade juridica, providéncia cujo acerto
e eficacia devem atentar para sua excepcionalidade e para a presenca
de seus pressupostos (fraude e abuso, a desvirtuar a finalidade social
da pessoa juridica), ndo pode, ndo ao menos como regra, ser feita por
simples despacho no processo de execucdo. A cognicdo para detectar
a presenca dos citados pressupostos € indispensavel e, nessa medida,
ao menos como regra, impBe-se a instauracao do regular contraditorio
em processo de conhecimento. %7

Esse processo de conhecimento que se exigia, fique claro, é o processo de
conhecimento condenatério, no qual se pretende a formacgdo do titulo executivo para que
depois, se promova a invasdo patrimonial. Trata-se de “acdo propria” no sentido de que
aquele cujo patrimdnio podera ser atingido, via desconsideracdo, deve figurar no processo de
conhecimento condenatorio para que, também em relacdo a ele, se forme o titulo executivo.
Em outras palavras e como ja dito, ndo é possivel penhorar bens de uma empresa — como
resultado da desconsideracdo da personalidade juridica de outrem — sem que, em regular
processo de conhecimento préprio, de cognicdo plena e profunda, cercada por todas as
garantias do contraditério, sejam examinados 0s pressupostos autorizadores da
desconsideragdo e se imponha a sangdo aquele cujo patrimonio deverd ser impactado na

sucessiva execugio®®,

Por sua vez, FABIO ULHOA COELHO, como ja aduzido acima, lecionou sob a

vigéncia do Codigo de Processo pretérito que “qualquer que seja o pressuposto adotado para

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Da desconsideragdo da pessoa juridica”. Revista Juridica. Sdo Paulo: 2004,
p.21.
8 Opus citatum. GRINOVER, Ada Pellegrini. p.21.
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a desconsideracdo, isso ndo altera em nada a discusséo dos aspectos processuais da
aplicacdo da teoria. Quer dizer, sera sempre inafastavel a exigéncia de processo de
conhecimento de que participe, no polo passivo, aquele cuja responsabilizacdo se pretende,
seja para demonstrar sua conduta fraudulenta (se prestigiada a formulacdo maior da teoria),
seja para condena-lo, tendo em vista a insolvabilidade da pessoa juridica (quando adotada a
teoria menor) "°

A segunda corrente, por seu turno, defendia que a desconsideracdo poderia ser
caracterizada incidentalmente no processo de execucao sem ferir os principios do devido
processo legal, do contraditorio e seu desdobramento inexoravel, a ampla defesa, desde que

comprovados 0s requisitos para aplicacdo da desconsideracao.

GILBERTO BRUSCHI apontou 3(trés) argumentos que sintetizam o
posicionamento adotado segunda corrente, justificando a possibilidade de se desconsiderar a
personalidade juridica sem a necessidade de acdo propria. O primeiro deles, € de ordem
metodoldgica e préatica, ja que a instauracdo de um processo de conhecimento contrariaria o
principio da efetividade do processo. Segundo ele, de nada adiantaria esperar por longos anos
o transito em julgado da acdo de conhecimento para posteriormente permitir que os bens de
terceiros fossem penhorados para garantir a divida. O segundo ponto de vista € o de que o
terceiro, cujos bens serdo penhorados para garantir a divida, ingressara na acdo executiva
como interessado e ndo como parte, pois seus bens servirdo tdo somente para adimplir a
divida gerada pelo devedor, sem a inclusdo no polo passivo, ndo fazendo sentido, portanto, a
obrigatoriedade do ajuizamento de acdo autbnoma. Além disso, os arts. 592, I1, e 596, ambos
do Cadigo de Processo Civil de 1973, permitiam a penhora de bens de terceiros em meio ao
processo executivo. O terceiro e ultimo argumento para justificar a desnecessidade de agdo
prépria esta calcado no fato de o sistema juridico somente exigir o prévio pronunciamento
judicial, mediante sentenca, nos casos de atos anuldveis, o que ndo é o caso da

desconsideragdo, cujo ato é ineficaz’®.

No entanto, nos casos praticos onde era aplicado o Codigo de Processo Civil de

1973, a desconsideracdo da personalidade juridica, na maioria das vezes, ocorria de forma

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 32 ed. Saraiva. Sdo Paulo: 2002. v. 2. p.56.
0 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2004. p.92.
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incidental, dentro dos processos de execugdo stricto sensu e do cumprimento de sentenca,
sendo raras as hipoteses em que tal medida era pleiteada em agdo autbnoma.

Muitas das vezes, alids, sequer era observado o quadrinbmio “alegacdo —
resposta — instrugao e decisdo”, fato que principiou a acontecer mais frequentemente apds a
promulgacdo do Codigo Reale, pois, 0s estudos sobre o tema mostram que a jurisprudéncia
havida antes da indigitada promulgacao era mais contundente ao admitir que “a doutrina da
superacdo ou desconsideracdo da personalidade juridica traz questdo de alta indagacao
exigente do devido processo legal para a expedicdo de um provimento extravagante, que
justifique invadir a barreira do art. 20 do CC. N&o € resultado que se alcance em simples
despacho ordinario da execucdo, do arresto ou do mandado de seguranca, de cognicao

superficial. "™

Ante a andlise do caso concreto, era dever do magistrado, apés o pedido do
interessado, em virtude do principio da iniciativa da parte, analisar se uma pessoa fisica se
serviu da barreira da personalidade juridica para fins ndo abarcados pelo direito patrio. Sob
esse ponto, o litigante interessado pela desconsideragdo possuia o 6nus de fazer um pedido
certo e determinado, com o embasamento necessario, face ao disposto no artigo 286 do
Caodigo de Processo Civil de 1973, que vedava pedidos cujo contetido fosse genérico ou vago,
ante nitida violagdo ao contraditorio e ao principio do due process of law. Hoje, com o0s
artigos 133 e seguintes, tal deducdo restou codificada, ndo deixando margens a interpretacédo

relacionada a maneira de como deveréa se dar a desconsideragdo da personalidade juridica.

Pondere-se, portanto, que até o advento do atual Codex de Processo, como leciona
YARSHELL, “prevaleceu o entendimento segundo o qual ndo se exigia prévia oitiva do
terceiro — cujo patrimdnio se quer submeter aos meios executivos — nos casos de
desconsideracao da personalidade juridica. A opcéo era a de atribuir ao terceiro o 6nus de
se defender ap0s a determinacéo de constri¢cdo de seu patriménio; o que se dava mediante a

propositura de embargos de terceiro ”."?

3.2. As normas fundamentais que balizam o instituto no CPC de 2015

L. C. 22 Cam. do E. 1° TACSP. RT 657/120.
2 YARSHELL, Flavio Luiz. “Do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica”, in Comentarios ao
Novo Codigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 229.
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Com a promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil foi estabelecido um
procedimento especifico para a desconsideracdo, com a garantia do contraditorio e, em
especial, para assegurar que nenhuma invasdo da esfera patrimonial ocorra sem a estrita
observancia do devido processo legal, como leciona HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

“Néo se admite, entretanto, que a solugcdo do incidente se dé de
surpresa para a parte, nem que sejam descurados 0s requisitos do
devido processo legal, quais sejam o contraditorio e a ampla defesa”.
Assim, “Em nenhuma hipotese é de admitir-se sofra alguém a
expropriacdo executiva em seu patrimonio sem adequada
oportunidade de defesa. E certo, portanto, que diante do moderno
alcance da garantia constitucional do contraditdrio, como expressdo
do principio da participacdo, nenhum sujeito de direito pode ter
atingida a sua esfera patrimonial por qualquer ato executoério, sem que
a lei Ihe assegure a oportunidade de influir eficazmente na
elaboracdo da deciséo que o0 determinou ou no reexame
imediatamente subsequente dessa decisdo, bem como em todos 0s
sucessivos atos do processo de execucdo em que isso ocorreu.””

Segundo YARSHELL, “/njdo houve mudan¢a de esséncia, mas inversdo do
encargo: na nova ordem, a constricdo (salvo casos excepcionais de medidas cautelares) sé se
chega mediante prévia e incidental oitiva da pessoa a cujo patriménio se quer chegar, pela

via da desconsideragdo. ™

Portanto, de acordo com a nova sistematica, o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica deverad necessariamente observar processo incidente (art. 133 e ss. do
Diploma Processual), o qual prevé a citacdo da parte que se pretende seja incluida no processo
incidente (de desconsideracdo) para que, somente ap6s o regular exercicio do contraditério e
da ampla defesa, 0 Magistrado delibere sobre a responsabilidade patrimonial do atingido (ou
ndo) pela desconsideracdo. Ora, a opcdo do legislador pelo processo incidente para a
desconsideragdo se deu em nome do que se chama direito processual constitucional, que é um
sistema de principios e garantias explicitados na Constituicdo e destinados a assegurar que 0

processo se desenvolva segundo os valores democraticos contidos naquele patamar supremo

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. “A Desconsideragio da Personalidade Juridica no Direito Processual Civil
Brasileiro”, in Processo Societario. S80 Paulo, Quartier Latin, 2012, pp. 317/318.

™ Opus citatum. YARSHELL, Flavio Luiz. “Do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica”, in
Comentarios ao Novo Caédigo de Processo Civil, p. 242.
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da ordem juridica,”® ou ainda a “condensagio metodolégica e sistematica dos principios

constitucionais do processo. "'

A par do contraditério e de seu desdobramento natural que é a ampla defesa, a
criagdo do processo incidente para a aplicacdo da desconsideracdo calca-se,
fundamentalmente, no principio do due process of law, segundo o qual “ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal ” (Carta Politica, art. 5°,
LIV), razdo pela qual tal direito fundamental deixa evidente a “necessidade de um processo

como liberdade do cidadao e limitag&o ao exercicio do poder pelo Estado. "’

Tanto é assim que o saudoso Prof. BOTELHO DE MESQUITA afirmava que a
garantia individual do devido processo legal “é a garantia de que haja processo, vedado a

autoridade invadir a esfera da liberdade juridica de quem quer que seja, nullus homo liber,

sendo por via processual. "’ Como registra DINAMARCO, “falar em due process é falar

em um sistema de limitacOes ao exercicio e imposicdo do poder pelos agentes estatais,

em nome de um valor mais elevado, que ¢ a liberdade das pessoas, associado ao dever ético
de respeita-lo, superiormente imposto pela Constituicdo. E falar do respeito, politicamente

indispensavel, as liberdades, em nome dos valores inerentes a democracia”.

Repita-se a exaustdo: o ideal insculpido no Livro I, Titulo 11, Capitulo 1V, do
Codigo de Processo Civil, tem o precipuo fim de respeitar as garantias constitucionais
contidas no art. 5°, LIV e LV da Carga Magna’®, as quais, na qualidade de preceitos

fundamentais, foram entalhadas nos artigos 9° e 10 do Cédigo de Processo em vigor.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, T, n. 74, pp. 193 ss: “ele é 0 método
consistente em examinar o sistema processual e os institutos do processo a luz da Constituicdo e das relagGes
mantidas com ela”.

6 CINTRA-GRINOVER-DINAMARCO, Teoria geral do processo, n. 33, p. 85.

" BIACHI, Pedro Henrique Torres, in parecer sobre o tema elaborado em 25.8.14.

8 MESQUITA, José Ignacio Botelho de, Teses, estudos e pareceres de processo civil, 3, p. 132.

 Ainda neste contexto, CANOTILHO discorre sobre o tema afirmando que na visdo atual, o direito
fundamental do contraditério situa-se para além da simples informacéo e possibilidade de reacdo, conceituando-
se de forma mais ampla na outorga de poderes para que as partes participem no desenvolvimento e no resultado
do processo, da forma mais paritaria possivel, influenciando de modo ativo e efetivo a formagdo de
pronunciamentos jurisdicionais. Este Gltimo elemento ndo se circunscreve ao ato que resolve a controvérsia, mas
compreende todas as decisGes do oOrgdo judicial, digam respeito ao mérito da controvérsia, as chamadas
condi¢Bes da acdo, aos pressupostos processuais ou a prova. Estende-se, ademais, a matéria fatica ou de puro
direito, e em qualquer fase do processo (conhecimento, execucdo ou de urgéncia), abrangendo também a fase
recursal, em qualquer grau de jurisdigdo ou no ambito de recurso especial ou extraordinario. (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 433).
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Assim, “a ideia central do novo instituto é a de que s6 se chega a
desconsideracdo apds prévio contraditorio do terceiro cujo patrimoénio se pretende invadir.
Visto o tema sob angulo sistematico, o instituto ndo deixa de ser desdobramento l6gico das
normas dos artigos 9° e 10 do novo Diploma: se o que se deseja € alcancar o patriménio de
alguém que néo foi parte — ainda que sob o relevante fundamento de conduta fraudulenta —, é
coerente com o devido processo legal que, ao menos por regra, seja dada oportunidade de
prévia manifestacdo a tal pessoa”. Alids, em todos os casos que podem levar a sujeitar bens
de terceiros a satisfacdo de débito de outrem — nos casos de fraude contra credores, fraude de
execucao, desconsideracdo da personalidade juridica e mesmo de alegada sucessdo (no plano
material) — o sistema abriu igual oportunidade para prévia e adequada cogni¢do, com

possibilidade de alegaco e prova pelo sujeito cujo patrimdnio se pretende impactar®’.

Nesse sentido, RENATO RESENDE BENEDUZI aduz que “a criagdo pelo CPC
de 2015 do incidente processual de desconsideracdo da personalidade juridica é uma clara
reacdo do legislador a forma por ele percebida como exageradamente livre com que o
‘redirecionamento da execucdo’ vinha sendo utilizado na praxe forense brasileira nos
ultimos anos de sua vigéncia. Dai a preocupacdo central que a lei deposita no contraditério
prévio como requisito da desconsideracgdo. "8

3.3. A natureza do incidente

Como é cedico, o processo civil é formado por meio da iniciativa da parte, em
conformidade com o quanto apregoa o art. 2° do Cdodigo de Processo Civil, dispositivo, este,
que consagra o principio da inércia da jurisdi¢do, bem como o principio da congruéncia, o
qual disciplina que o provimento judicial ndo podera ter extensdo maior ou diferente da

pleiteada.

A formagdo do processo decorre do exercicio da pretensdo a tutela juridica estatal,
de modo a estabelecer entre o requerente e o Estado-Juiz uma relacdo processual que se
aperfeicoard com a citacdo do requerido, de acordo com os ditames do art. 238 do Codigo de
Processo Civil. A par disto, o Codigo de Processo Civil, ao regular o instituto da

8 Opus citatum. YARSHELL, Flavio Luiz. “Do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica”, in
Comentarios ao Novo Caédigo de Processo Civil, p. 242.

81 BENEDUZI, Renato Resende. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: artigos 70 ao 187, v. 2. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 137.
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desconsideracdo da personalidade juridica pretendeu criar verdadeiro processo incidental, e
ndo mero incidente processual. Tal assercdo se aplica, por 6bvio, quando o pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica é formulado apds a angularizacdo processual, ou

seja, quando nao requerido na peti¢do inicial como um dos pedidos da acédo principal.

A classificacdo da pretensdo autoral (ou das sentencgas de procedéncia) pela forga
e pelos efeitos pode ser separada em trés classes: (i) declaratéria; (ii) constitutiva, e (iii)
condenatoria. Portanto, a sentenca de procedéncia se divide em uma espécie de feixe de
eficacias, sendo que o provimento detém uma forca que corresponde ao efeito juridico
almejado. Neste ponto, deve ser feita uma observacdo pautada na Gtica de Pontes de Miranda,
guanto aos elementos componentes da eficacia e preponderancia, no sentido de que “/njdo ha

nenhuma acao, nenhuma sentenca, que seja pura”. Nesse sentido, a titulo exemplificativo:

“A acdo somente é declaratoria porque sua eficacia maior é a de
declarar. A¢do declaratéria é a acdo predominantemente declaratoria.
Mais se quer que se declare do que se mande, do que se constitua, do
que se condene, do que se execute. No seu peso de eficacia aparece 4
na coluna da mandamentalidade; é a chamada eficacia imediata, a
eficacia que vem logo apds, como peso, a forca mesma da sentenca.

(.“)”82

Antes de adentrar a classificacdo da pretensdo, resta necessario analisar a questao
acerca do incidente de desconsideracdo ser mero incidente processual ou verdadeiro processo
incidente. Como ja advertiu CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “incidentes do processo,
ou do procedimento, sdo procedimentos menores, anexos e paralelos ao principal e dele
dependentes. Eles sdo compostos por uma série de atos coordenados como dispuser a lei,
todos enderecados a pronuncia de uma decisdo judicial sobre algum pedido ou requerimento
das partes, referente ao processo pendente. S&o verdadeiros desvios acidentais do
procedimento principal, que se situam a margem de sua caminhada linear em direcdo ao

83 a0 passo que “processo incidente

provimento final pedido na demanda inicial do processo
€ um processo novo, nova relagé@o processual, que se instaura por causa de outro ja pendente

e destinado a exercer alguma influéncia sobre ele. Como todo processo, principia por

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado das agGes, Tomo |, §26, pp. 122-123. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
8 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. 11, 32 Ed. Ver. Atual. pg.
464.
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iniciativa de parte (demanda) e ¢é regido pelo procedimento que a lei indicar, apontando

sempre a um provimento a ser dado pelo juiz "%,

Embora tenha sido disposto de maneira literal no Codigo de Processo Civil,
capitulo IV, “do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica”, o qual é cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execugéo
fundada em titulo executivo extrajudicial (vis legis, art. 134), denota-se dos debates na
comissdo de juristas responsavel pela redacdo do anteprojeto que se trata de um processo

incidental:

“Sra. Teresa Arruda Alvim Wambier: E o seguinte. NOs estamos
colocando aqui gque seja essa desconsideracdo decretada ou a inversa,
enfim, no processo de conhecimento, seja no processo de execucéo,
no processo de execucdo ndo precisaria dizer, mas no processo de
conhecimento, sim, tem que caber agravo.

Sr.  Presidente Humberto Theodoro Junior: Porque € um processo
incidente. %

O Cddigo foi infeliz, diga-se, ao estabelecer que o procedimento da
desconsideracdo sera resolvido por decisdo interlocutdria (inter locus), ja que a decisdo possuli
uma aproximacdo maior da definicdo de sentenca, por encerrar 0 procedimento em uma
cognicdo exauriente de mérito, cujo pronunciamento tem natureza terminativa, inclusive para
que que os sujeitos — do processo incidente— se submetam aos efeitos subjetivos da coisa
julgada, vez que pela leitura do art. 5°, inc. LIV, da Constituicdo e do conceito de devido
processo legal, é intoleravel que alguém fique adstrito a uma coisa julgada desfavoravel sem

ter a oportunidade de agir ativamente para se defender.

Portanto, “isso decorre também outro principio que limita a regra do art. 502 do
Cadigo de Processo Civil, qual seja, a garantia constitucional do contraditorio (Const., art.

59, inc. LV),® cujo conceito mais puro € o de que a lei deve instituir meios para a participacio

8 Op. Cit. pg. 465.

8 Reunido da Comissdo de Juristas do anteprojeto do Codigo de Processo Civil, em 18/03/2010, publicada no
Diario do Senado Federal em 14/05/2010, p. 21.084.

8, Dinamarco, Institui¢des de direito processual civil, 11T, n. 963, p. 315: “a primeira delas [a primeira das razdes
da limitacdo subjetiva da coisa julgada] é a garantia constitucional do contraditorio, que ficaria maculada se um
sujeito, sem ter gozado das oportunidades processuais inerentes a condicdo de parte, ficasse depois impedido
de repor em discussdo o preceito sentencial”. O direito ao contraditério estd expressamente previsto no
ordenamento brasileiro desde a Constituicdo Federal de 1946.
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dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios.®” Dentro do principio do
contraditorio existe o desdobramento da ampla defesa, que € a necessidade de se facultar a

parte a possibilidade de uma exaustiva e técnica defesa.”®®

O incidente de desconsideracdo possui natureza juridica de acdo, devendo ser
observadas as regras de uma demanda autdbnoma, com todos 0s requisitos de uma peticao
inicial, bem como os procedimentos de um processo de conhecimento. Deve, portanto,
estarem presentes no pedido de desconsideracdo da personalidade juridica todos os elementos

da acdo.

Sob tal conclusdo, de que o denominado “incidente de desconsidera¢do da
personalidade juridica” trata-se de processo de conhecimento autbnomo, com cognicao
exauriente, necessaria faz-se a analise da classificacdo da pretensdo autoral (ou das sentengas
de procedéncia) pela forca e pelos efeitos, nos moldes preconizados no inicio desse tdpico,
para tanto, retorna-se ao ensinamento de Rubens Requido que, inspirado na doutrina de ROLF
SERICK, leciona que “o que se pretende com a doutrina disregard ndo é a anulacdo da
personalidade juridica em toda a sua extensdo, mas apenas a declaracdo de sua ineficacia
para determinado efeito, em caso concreto, em virtude de o uso legitimo da personalidade ter
sido desviado de sua legitima finalidade (abuso de direito) ou para prejudicar credores ou

violar a lei (fraude). ®

Como exaurido nos tépicos antecedentes, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica veio como uma forma de coibir o uso irregular da pessoa juridica,
levantando o veu que encobre a realidade, sem se olvidar que “o sentido operativo da teoria
da desconsideracgdo estd intimamente ligado ao fomento a atividade econdémica, porquanto o
ente societario representa importante gerador de riquezas sociais. Se por um lado a distin¢éo
entre a responsabilidade da sociedade e de seus integrantes serve de estimulo a criacéo de
novas sociedades, por outro visa também preservar a pessoa juridica e a manutencdo de seu
fim social, que seria fadada ao insucesso no caso de permissdo descriteriosa de sua

responsabilizagdo por obrigacdes de qualquer sdcio.

8 Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, I, n. 84, p. 234.

8 BIANCHI, Pedro Henrique Torres in parecer sobre a matéria elaborado em 25.8.14.
8 Opus citatum. REQUIAO, Rubens, p. 74.

% Opus citatum. BIANCHI, Pedro Henrique Torres.
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Por conseguinte, a tutela almejada possui 0 precipuo escopo de tornar ineficaz
certos atos para alcancar o patriménio da personalidade juridica — ndo a anulagdo da
personalidade juridica —, com supedaneo em uma das hipdteses caracterizadoras: fraude,
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, todos derivados do abuso de direito. O
reconhecimento da ineficacia ocorrerd por meio de uma pretensdo declaratéria de ineficacia
da personalidade juridica para determinados efeitos, de modo a atingir as pessoas que a
utilizaram inadequadamente, como bem pontuado por MARIA HELENA DINIZ:

“A doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica visa a
impedir a fraude contra credores, levantando o véu corporativo,
desconsiderando a personalidade juridica num dado caso concreto, ou
seja, declarando a ineficacia especial da personalidade juridica
para determinados efeitos, portanto, para outros fins
permanecera incélume. Com isso alcancar-se-80 pessoas e bens que
dentro dela se escondem para fins ilicitos ou abusivos, pois a
personalidade juridica ndo pode ser um tabu que entrave a acdo do
6rgado judicante”®* (grifado).

Entretanto, olvidou-se a nobre doutrinadora que a pretensdo abarcard — também -
uma elevada carga condenatoria, na medida em que aqueles responsaveis pelo ilicito (e aqui
se diz sobre o sujeito o cometeu, bem como aquele que dele se beneficiou do ato ilicito)
deverdo responder, pessoalmente, nos limites dos danos causados, no processo principal. De
um lado, se no processo incidente havera uma responsabilidade civil daqueles que cometeram
o0 ato ilicito, no limite do ato praticado, no processo principal haverd uma responsabilidade
patrimonial desses sujeitos — no limite do ilicito praticado — com relacdo ao débito

perseguido.

Conclui-se, portanto, que o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica € um processo incidente, com natureza de acdo de conhecimento autbnoma, cuja
tutela consiste na declaracdo de ineficacia da personalidade juridica para determinados
efeitos, somada a uma carga condenat6ria que responsabilizara civilmente os sujeitos que

participaram do ilicito.

3.4. Legitimidade e interesse de agir

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 8. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 568.
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CANDIDO RANGEL DINAMARCO citou o llustre jurista italiano LIEBMAN
ao conceituar a legitimidade ad causam das partes como a pertinéncia subjetiva da agao®%:

A legitimag8o para agir € pois, em resumo, a pertinéncia subjetiva da
acdo, isto é, a identidade entre quem a prop0s e aquele, relativamente
a lesdo de um direito préprio (que afirma existente), podera pretender
para si 0 provimento de tutela jurisdicional pedido com referéncia
aquele que foi chamado em juizo.

Oportuno trazer o entendimento de TERESA ARRUDA ALVIM® acerca do

tema:

A legitimidade ad causam € uma qualidade que resulta da relacdo
entre 0 sujeito e um objeto: essa qualidade, como se afirma na
doutrina, ¢ “aferida em fun¢do de ato juridico realizado ou a ser
praticado”, ou, mais especificamente, da relagdo entre o sujeito de
direito e a relacdo juridica de direito material. \VVé-se, portanto, que,
para que se considere haver legitimidade ad causam, € imprescindivel
que se reconheca a identidade da pessoa que ajuiza a acdo com a
pessoa a quem as normas de direito material conferem o direito, o que

se infere a partir da relacdo juridica litigiosa.

Assim, para se saber se ha legitimidade ad causam, deve-se perquirir,
a luz do pedido e da causa de pedir, se a acdo fundamenta-se em
relacdo juridica existente entre as partes. Ou, com outras palavras,
devem autor e réu ser, respectivamente, titulares ativo e passivo (ou
obrigado) de uma relacdo juridica.

Segundo ALFREDO BUZAID - conforme acérddo do Supremo Tribunal Federal,
de relatoria do Min. llmar Galvao® — a legitimidade da parte “é a pertinéncia subjetiva da
acao relativamente a lide deduzida no processo, isto é, a idoneidade de agir e responder
desde a propositura da acdo até o transito em julgado da decisdo que prestou a tutela

jurisdicional”.

A regra geral da legitimidade ordinaria, a qual consiste na qualidade para estar em
juizo, em busca de um provimento jurisdicional, foi positivada pelo Codigo de Processo Civil

pelo art. 18, que estabelece que “[n]inguém podera pleitear direito alheio em nome proprio,

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual de Direito Processual Civil. v. I. 22 ed. Trad. Rio de Janeiro:
Forense, 1985. p. 159.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Pareceres, Cabimento e Julgamento de Mérito de Acdo Pauliana. vol. 1.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 213.

% Recurso Extraordinario 141733-1, Rel. llmar Galvio, j. em 07.03.1995 - Alfredo Buzaid, in Do Mandado de
Seguranca, p. 166, v. I, ed. Saraiva.
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salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”, sendo que “0 desenvolvimento da teoria
da legitimidade deveu-se precipuamente aos processualistas, onde o problema aflorou de
modo mais agudo e a propria natureza do processo, com sua com sua projecado no tempo e
sua sequéncia de atos vinculados a um determinado fim, propiciou uma melhor anélise desse
instituto, principalmente no que tange a legitimidade para agir, que pode ser enfocada como

um ponto de conexao entre o direito processual e o direito material”.%®

A legitimidade processual (veja-se: ndo a causa) para postular a instauracdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica decorre por forca da lei, uma vez que
o art. 50 do Cdodigo Civil elenca os legitimados, ao dispor que o pedido poderé ser feito pela
parte (do processo principal), e, inclusive, pelo Ministério Pablico, na qualidade de parte,

substituto ou custos legis.

Ocorre que a qualidade de ser parte em uma demanda, per se (capacidade) néo
enseja a legitimacdo para pleitear a desconsideracdo da personalidade juridica (ou seja,
legitimacdo a causa), uma vez que a legitimidade ad causam decorre, no caso da
desconsideracdo, do interesse juridico, tanto é assim que DINAMARCO, sabidamente,
postulou que “em rigorosa técnica processual, a legitimidade ad causam insere-se no ambito
do interesse de agir porque sua falta traduz-se em auséncia de utilidade do provimento

jurisdicional”.

Isso quer dizer que a legitimidade ad causam - posicdo numa situacéo de fato -
que permite o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica impde a demonstracdo da
ocorréncia dos critérios objetivos da teoria: a ocorréncia de fraude, confusdo ou desvio de

finalidade, todos derivados do abuso de direito.

N&o bastasse, a legitimidade ad causam para requerer a aplicacdo da teoria, por
consequéncia logica, restringe-se a pessoa que restou prejudicada pela ocorréncia de uma das
hipdteses acima elencadas; o credor, portanto, da demanda principal. Isto é, ha legitimidade
ad causam na sua modalidade ativa do credor que teve o recebimento do seu crédito frustrado
em decorréncia do uso indevido da personalidade juridica, o que significa, por consectario,

gue o polo passivo do incidente — legitimados passivos - deve ser formado pelas pessoas que

SARMELIN, Donaldo, in Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, p. 10.
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fizeram parte desse estratagema; cometimento e beneficio sobre o ato ilicito-, com sua

conduta devidamente individualizada.

Sob outro foco, verifica-se que um suposto estado de insolvéncia ndo é
justificativa suficiente para se estender a responsabilidade patrimonial, por meio da aplicacéo
da teoria da desconsideracdo (aquela prevista no Cddigo Civil, teoria maior), visto que o art.
50 do Cddigo Civil ndo considera apenas a iliquidez do patrimbénio com um critério
autorizador, ou seja, devem estar presentes os elementos derivados do abuso de direito. Mas,
chega a ser 6bvio dizer que a insolvéncia do devedor original é requisito essencial a qualquer
espécie de desconsideracdo para fins de responsabilidade, uma vez que s existe interesse
juridico do credor em desconsiderar a personalidade juridica de estranho em relacdo a lide
guando o recebimento é frustrado e ndo sdo encontrados bens penhoraveis do devedor, ja que

sd0 0s bens deste que devem responder pela execucao (art. 789 do Codigo de Processo).

Por fim, é necessaria a dissociacdo entre obrigacao e responsabilidade, vez que o
devedor possui uma obrigacdo (vinculacdo entre débito e responsabilidade) e o terceiro
atingido, por meio da desconsideracdo, ndo possui vinculo com o débito, apenas podera
responsabilizado por conta do processo incidente — de carga declaratéria e condenatéria -, que
sO terd vez caso haja necessidade-adequacdo da medida, a qual surge da insolvéncia do

devedor original. Ao ponderar sobre o tema, Yarshell dispds que:

A vinculacdo entre débito e responsabilidade continua a ser a regra.
Sendo excepcional o descasamento entre uma coisa e outra, as
regras que disciplinam a matéria — seja no plano contratual, seja no
plano legal — devem ser interpretadas de forma estrita. O processo
ndo é fonte autbnoma de direitos substanciais. A satisfacdo do credor,
que o processo ha de proporcionar, deve respeitar os limites
estabelecidos naquele plano do ordenamento. N&o compete ao
Judiciario alargar as hipoteses legais de desvinculacdo entre
débito e responsabilidade. Essa ruptura, se e quando desprovida de
fundamento legal, € nociva e traz sério risco a seguranca que deve
presidir as relaces juridicas. Ndo se h& de ter um processo civil
melhor as custas de um responsavel patrimonial a qualquer preco.
Uma coisa é trabalhar para que a atuagdo dos meios executivos seja
mais racional e eficaz; outra €, a pretexto de satisfacdo do credor,
negar o devido processo legal®®. (grifado).

% Opus citatum. YARSHELL, Flavio Luiz. “Do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica”, in
Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil, p. 229/242.
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Tendo em vista que a desconsideracdo deve ser tratada com uma objetividade
estritamente patrimonial, inexiste motivo para desconsideracdo quando o devedor oferece
bens ou os possui (sejam eles de qualquer natureza) — lembrando que insolvéncia, seja ela
atinente a certa parcela do débito ou a sua integralidade, ocorre quando o valor da somatoria
dos bens do devedor ndo alcanca aquele perseguido na demanda principal - 0 que se exara
também para fins e efeitos da observancia ao principio da menor onerosidade, contido no art.
805 do Cadigo de Processo Civil, sob pena de restar configurado o abuso de direito de acao

por parte daquele que requer a desconsideracao.

3.5. O pedido e sua determinagéo

A deducdo da pretensdo em juizo devera limitar-se ao que se denomina “ato de
abuso” 0 qual terd como pedido imediato, que, nos dizeres de MOACYR AMARAL DOS
SANTOS, ¢ “suscitagdo de uma provisdo jurisdicional®”” a condenagdo do sujeito praticante
do ilicito e aquele beneficiado pelo ato, bem como a declaracéo de ineficacia do ato ilicito e,
como pedido mediato, que de acordo com os ensinamentos do mesmo jurista “¢ a utilidade
tutelada pela sentenca®”, o pagamento — oriundo da responsabilidade civil — pelos sujeitos
participantes do ato ilicito no limite do beneficio econdmico alcancado com sua pratica.

Demais, o pedido deve ser determinado — terminus, limite — ndo apenas no que diz
respeito a provisdo jurisdicional e a tutela de um bem juridico, mas principalmente no que se
refere a quantificacdo do beneficio econdmico alcancado com a prética do ato ilicito, a fim de
que ndo ocorra uma espécie de excesso de responsabilidade (do ponto de vista da demanda
principal) em gue os sujeitos praticante e beneficiado pelo ato ilicito passam a responder pelo
crédito integral perseguido na demanda principal, sendo que muitas das vezes o beneficio
econémico alcancado com a pratica do ilicito sequer alcanga um sexto perseguido na demanda
principal, sendo de suma importancia que, na medida em que no processo incidente havera
reponsabilidade civil dos praticante do ilicito, essa responsabilidade ser vertera em

estritamente patrimonial quando levada ao processo principal.

% DOS SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 2° volume. 10% ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1985, p. 150.
% Opus citatum. DOS SANTOS, Moacyr Amaral, p. 150.
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3.6. A excepcionalidade de medidas cautelares antes do julgamento do processo

incidente e 0 6nus da prova

O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, como ja exaustivamente
alinhavado, consiste em medida extrema e excepcional. Assim, para que o0 processo incidente
seja aberto é necessaria a demonstracdo do prévio esgotamento das tentativas de localizacéo
de bens do devedor, e, cumulativamente, a demonstracdo da presenca dos requisitos
autorizadores da desconsideracdo, 0 que se pode sintetizar no termo “abuso do direito a

personalidade juridica”, que, como, restou claro, € ato ilicito puro e simples.

N&o obstante a preocupacdo do legislador acerca da necessidade do contraditério
(prévio, por mais 6bvio que possa parecer) como requisito da desconsideracdo, fazendo do
procedimento da desconsideracdo verdadeiro processo incidental, permanece a discussao
acerca da possibilidade de serem concedidas medidas provisérias antes da citagdo, como
modo de garantir o resultado Gtil ao processo, com fulcro na aplicacdo do art. 300 do Cdédigo
de Processo Civil, segundo o qual, “[a] tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou 0 risco ao
resultado util do processo”.

Assim, com supedaneo no poder geral de cautela, por meio de suposta
demonstracdo dos devidos requisitos, quais sejam, o periculum in mora e o fumus boni iuris,
discute-se a possibilidade de concessdo dessa medida excepcional, sem oitiva prévia, para
evitar que o resultado final — do processo incidente que busca a desconsideracdo da

personalidade juridica - reste indcuo.

De acordo com a licdo de HUMBERTO THEODORO JUNIOR, o fumus boni
iuris “deve, na verdade, corresponder ndo propriamente a probabilidade de existéncia do
direito material — pois qualquer exame a respeito s6 é proprio da acdo principal -, mas a
verificacdo efetiva de que, realmente, a parte dispde do direito de acdo, direito a0 processo

principal a ser tutelado®® ”. Nos moldes do exposto acima, chega-se & conclusdo de que deve

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. S0 Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito,
2010, p. 64.
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restar clara a verossimilhanca da alegacdo exposta, consubstanciada na existéncia de prova
inequivoca do fato que funda o direito pleiteado®.

Quanto ao periculum in mora, deveras importante ressaltar que o aludido
vernéculo consiste na existéncia de perigo que impde a concessdo da tutela pretendida de
imediato, sob pena de ocasionar prejuizos irreversiveis ou até mesmo frustrar a propria
utilidade do processo em si. Com as devidas explanacdes, deve ser observado que, a despeito
da possibilidade de o direito ser demonstrada apenas em um contexto de cogni¢do sumaria, a
caracterizacdo do fumus constitui questdo de fato que deve ser subordinada a apuragdo

mediante cognigdo exauriente.

O receio de dano, por sua vez, possui fulcro, nessa hipOtese, em suposto
enfraquecimento patrimonial daquele a ser, eventualmente, responsabilizado pela divida, de
modo a configurar verdadeira contradiction in terminis, uma vez que a tutela provisoria
cautelar, nos casos de desconsideracdo, possui 0 conddo de, por vias obliquas, fazer letra
morta ao instituto, erigido com as normas dos artigos 9° e 10 do Codigo de Processo e que
foram erguidas sobre o alicerce dos direitos fundamentais ao devido processo legal e
contraditério e ampla defesa.

Veja-se que como o procedimento da desconsideracdo determina a necessidade de
oitiva prévia do eventual responsabilizado patrimonialmente — para ndo discorrer aqui sobre a
formacdo do processo incidente -, e, por consequéncia I6gica imp&e que aquele cujos os bens
se pretendem atingir ndo pode ser responsabilizado sem o exercicio do contraditorio, mediante

tutela de urgéncia (excluindo-se os casos de evidéncia). Nesta esteira:

“Quando o objetivo da disregard doctrine é justamente o de estender
os efeitos de certas e determinadas obrigacdes, responsabilizando
socios ou administradores por dividas da sociedade, deve-se ter em
mente que, por regra, a execucdo pressupde a existéncia de titulo
executivo contra aquele a quem se dirigirdo o0s atos
expropriatorios, e, desta maneira, ndo havera possibilidade de se

100 «prova inequivoca ndo é aquela que conduza a uma verdade plena, absoluta, real — ideal inatingivel tal como
ja visto no capitulo relativo a Teoria Geral da Prova —, tampouco a que conduz a melhor verdade possivel (a mais
proxima da realidade) — o que sO é viavel ap6s uma cognicdo exauriente. Trata-se de prova robusta,
consistente, que conduza o magistrado a um juizo de probabilidade, o que é perfeitamente viavel no
contexto da cognicdo sumaria”. (DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno ¢ OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de Direito Processual Civil, direito probatério, decisdo judicial, cumprimento de sentenca e coisa
julgada. 22 ed. JusPodivm. Salvador, 2008, p. 624).
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proceder a execucdo sobre o patrimdnio dos responsaveis
secundarios, enquanto néo julgado o pedido de desconsideracgéo
da personalidade”.

“(...) Nao haveria sentido em antecipar a condenacdo sobre direitos
patrimoniais, exceto em relacdo as hipéteses de evidéncia, porque,
se de um lado temos o afirmado direito de propriedade de uma parte,
do outro também esta presente interesse da mesma natureza. Haver3,
ai, hipotese em que se devera aguardar o tempo necessario para o
desenvolvimento da cognicdo exauriente, em tese, de razoavel
duracdo” 1% (grifado).

Nesse prisma, a formacdo de juizo apenas deve ocorrer ap0s o regular
processamento e instrugdo do processo incidente, uma vez que a questdo ndo pode ser
resolvida com base em mera plausibilidade e aparéncia. Afinal, um suposto ato fraudulento da
pessoa que se busca a responsabilizacdo, via incidente de desconsideracdo, ndo se presume e,
por consectario logico, o perigo de dano ndo pode ser desprovido de fundamento objetivo e
racional, na medida em que a boa-fé objetiva, positivada nos artigos 113 e 422 do Codigo

Civil, é sempre presumida e a ma-fé, por sua vez, considerada excepcional.

Com esse panorama, a concessdo de uma medida acautelatéria subverte o modelo
do devido processo legal ao incumbir ao requerido o 6nus da prova, embora deva recair

naquele que alega a existéncia de um fato constitutivo de seu direito!®?. Nesse sentido:

“No caso de desconsideragdo com bloqueio de bens prévios, esta-se
diante de uma situacdo que subverte o modelo do devido processo
legal, em especial quanto ao 6nus da prova. Se é milenar que a boa-
fé se presume e a ma-fé se prova, caberia ao exequente, em momento
prévio e com contraditorio, provar a efetiva ocorréncia da ma-fé e nao
relegar ao socio atingido pela desconsideragdo o énus de (possivel)
prova negativa de que ndo houve uso fraudulento da sociedadel3”.
(grifado).

Ao inverter-se 0 6nus probatorio, a parte requerida resta compelida a realizar

prova de um fato negativo em sede de defesa, embora seu énus seja tdo somente impugnar de

101 RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracdo da personalidade juridica e processo: de acordo
com o Codigo de Processo Civil de 2015. Sao Paulo: Malheiros, 2016, pp. 359/361.

102 Fato esse que esta ligado ao principio dispositivo, cfr. Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, § 55,
p. 796.

18 VIEIRA, Christian Garcia. Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Novo CPC — Natureza,
procedimentos e temas polémicos. Salvador, Juspodivm, 2016, pp. 151/154.
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modo especifico ao quanto alegado no pedido de desconsideracdo. Em suma, o énus da prova
é de quem se beneficia do reconhecimento do fato a ser provado,!%

A distribuicdo do 6nus probatdrio dessa forma remonta a regra vigente no Direito
Romano, de que “o fato afirmado pelo autor, por este deveria ser provado; se o réu oferecesse
uma exce¢do de pagamento, non numeratae pecuniae ou non adimpleti contractus, ao reu
cabia fazer a prova de sua afirmacdo, porque tais fatos juridicos tendiam a modificar ou
extinguir a obrigacao”'%. A importancia dessas maximas € inquestionavel, pois foi sobre elas
que se edificaram as teorias modernas sobre o 6nus da proval®, tendo delas advindo a
distingdo entre fatos constitutivos, modificativos e extintivos, utilizada ainda hoje como

critério para a reparticdo do 6nus da prova.

Era este 0 pensamento que dirigia o direito medieval, o qual, com pequenas
retificacOes, foi adotado pelo antigo direito portugués, que manteve os critérios de reparticéo
do 6nus da prova entre autor e réu conforme a natureza dos fatos por eles alegados (ao autor
se constitutivos, e ao réu se modificativos ou extintivos). “A desconsideracdo da
personalidade juridica é um fato constitutivo de um novo direito do credor, na medida em que
Ihe confere o direito de responsabilizar o patriménio do sdcio pela divida inadimplida pela
sociedade, ou da sociedade por divida de um sécio, quando se trata da desconsideracdo

inversa. Por isso 0 onus probandi é desse credor e n&o da pessoa juridica ou do socio”*’.

No direito patrio, o 6nus da prova apareceu em disposi¢oes explicitas nos Codigos
de Processo Civil estaduais'®®, pelos quais competiria a parte fornecer as provas das alegacoes
que tecesse. Em &mbito nacional, a primeira apari¢do expressa do instituto do 6nus probandi

ocorreu no artigo 209 do Codigo de Processo Civil de 19399,

104 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de direito processual civil, 111, n. 794, pp. 71-72.

105 BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. Sdo Paulo: Revista Forense, 1962. v. 204, p. 414.

106 | OPES, Jodo Batista. O dnus da prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 19.

107 Op. Cit., BIANCHI, Pedro Henrique Torres.

108 Conforme Alfredo Buzaid, confira-se art. 262 do Codigo de S&o Paulo, art. 182 do Distrito Federal, art. 245
de Pernambuco, art. 126 da Bahia, art. 1226 do Rio de Janeiro, art. 255 de Minas Gerais e art. 686 de Santa
Catarina (do 6nus da prova, revista forense, v. 204, p. 415).

109 «Art. 209. O fato alegado por uma das partes, quando a outra o ndo contestar, serd admitido como veridico, si
0 contrario ndo resultar do conjunto das provas.

§1° Si o réu, na contestacdo, negar o fato alegado pelo autor, a este incumbira o énus da prova.

§2° Si o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a sua extingao, ou a ocorréncia de outro que Ihe obste aos
efeitos, a ele cumprira provar a alegagdo.”
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Com alicerce nas normas relativas ao onus probandi contidas no Cadigo anterior,
0 Cddigo de 1973 previa, em seu artigo 333, que o 6nus da prova incumbia: | — ao autor,
quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor.

No Cddigo de Processo Civil em vigor, a base da regra do art. 373, | e I,
incrementada pela decisdo do art. 357, Ill, situa-se na previsibilidade do julgamento. A
distribuicdo do 6nus das partes institui regra de conduta para as partes e, no caso de instrucao

infrutifera, regra de julgamento para o juiz.

O objetivo geral da regra de distribuicdo estatica consiste em facilitar a prova da
parte que, do contrario, suportaria peso excessivo, tornando muito dificil a atividade
probatdria e o exercicio pleno dos meios de ataque e de defesa®'? - justamente a hipdtese de
impor ao requerido, em um processo incidente de desconsideracgéo, a producdo de uma prova

negativa (diabdlica).

Essa dindmica processual visa atender ao principio da boa-fé, por incumbir 6nus
equivalentes para a parte requerente — que devera colacionar toda matéria fatica e probatoria
relativa ao pedido — e para a requerida — a quem cabe apresentar impugnacao pormenorizada
aos argumentos contidos na exordial. No caso da desconsideragdao, “a eventual fraude
cometida pelo devedor (ou por sécios da sociedade devedora) é fato constitutivo: fato
constitutivo do direito do credor a satisfazer-se, excepcionalmente, a custa do patriménio do
socio. Reside nos eventuais atos fraudulentos a causa que conduz a essa solucéo excepcional.
Sem fraude nada se desconsidera; sem prova a fraude ndo pode ser reconhecida. Com isso, e
lembrada a fundamental razéo ética e sistematica da outorga do onus probandi dos fatos
constitutivos ao demandante, chega-se sem dificuldade a concluséo de que o interessado na
desconsideracao da personalidade juridica tem o 6nus de provar a fraude, ndo o contrario.
Essa clara conclusdo apoia-se na lembranca daquele fundamental eixo de referéncia
assumido pelo legislador para a distribuicdo do 6nus da prova, o qual é sempre o interesse
no reconhecimento do fato (CHIOVENDA). Se a fraude é alegada pelo credor e seu

reconhecimento beneficiara a ele, € a ele que cabe o 6nus de demonstrar a efetiva ocorréncia

110 REICHELT. Luis Alberto. A exegese das regras sobre 6nus da prova no direito processual civil e o controle
da argumentacdo judicial, Revista de Processo n° 4, p. 137.
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do alegado fato fraudulento. O contrario violaria frontalmente a regra de distribuicdo do
onus da prova, contida no art. 333, inc. I, do Cadigo de Processo Civil. »1!

A dinamizacdo do 6nus da prova ope judicis apenas podera ocorrer quando nao
incidir a regra geral do caput do art. 373 do Cddigo de Processo Civil, em decorréncia de
eventual impossibilidade em cumpri-la, o que ndo é aplicavel para possibilitar a concessao de
uma medida inaudita altera pars em um processo incidente de desconsideracdo. Segundo
TERESA ARRUDA ALVIM:

A distribuicdo do 6nus da prova ndo pode representar na sua
adocdo uma violacdo as garantias do contraditério e da ampla
defesa, ndo podendo representar uma probatio diabolica, pois se a lei
ndo pode levar a tal ocorréncia (na prova legal) e as partes ndo podem
também levar a esta (por disposi¢des contratuais), ao juiz também néo
é dado tal conduta lesiva''?. (grifado).

Ademais, como leciona CANDIDO RANGEL DINAMARCO, se como ja
exarado, a “fraude € alegada pela credora e seu reconhecimento beneficiara a ela, é a ela que
cabe o 6nus de demonstrar a efetiva ocorréncia do alegado fato fraudulento”!? (grifado). “A
conclusdo sé poderia ser diferente se a lei ditasse alguma presuncao de fraude. Mas como isso
inexiste e seria mesmo iniquo, € sempre ao credor que cumpre provar os fundamentos da

pretendida desconsideragdo da pessoa juridica”. E ainda:

“Sendo a ma-fé considerada excepcional na vida das pessoas, aquele
a quem o seu reconhecimento pelo juiz possa aproveitar tem o
6nus de prova-la. E da boa doutrina que ‘la buona fede si presume:
chi allega mala fede di un’altra persona deve provarla’. Do direito
italiano vem a feliz sintese do conceito de boa-fé: ‘I’ignoranza di
ledere altrui’, dizendo ainda Torrente-Schlesinger ao versarem sobre o
art. 1.147 de seu codice civile: ‘na maior parte dos casos a boa-fé
identifica-se com a convicgdo de haver adquirido um direito sobre a

coisa por meio de um titulo que considerou idoneo, mas nio &’.”**

(grifado).

111 DINAMARCO, Candido Rangel, in Fundamentos do processo civil moderno, I, n. 663, p. 1187.

112 ARRUDA ALVIM, Teresa. Breves comentarios ao Novo Caodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1007.

113 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
1187.

114 Opus citatum. Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do processo civil moderno. p. 1187.
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Assim, ndo bastasse a regra do Codigo de Processo Civil, contida no art. 373, I, do
Caddigo de Processo Civil, incumbir ao autor o 6nus da prova quanto ao fato constitutivo de
seu direito, a regra especifica do 84°, art. 134, do mesmo Codex, impde que a parte autora

demonstre o preenchimento dos pressupostos**®.

Nos moldes acima, conclui-se que cabe ao credor, ora requerente da demanda cujo
escopo consiste na aplicacdo do instituto da desconsideracéo, o 6nus probatdrio de demonstrar
que ocorreu uma das hipoteses de aplicacdo da disregard doctrine, bem como a correlagédo do

ato perpetrado com o prejuizo sofrido.

3.7. Limitacdo da responsabilidade ao ato ilicito

Como demonstrado nas linhas precedentes, para que haja a desconsideracdo da
personalidade juridica é necessaria a formacdo de um processo incidente, e, repise-se nao
mero incidente processual, o qual tera, necessariamente, como partes (legitimidade ad
causam) o credor da demanda principal que sofreu o prejuizo pelo cometimento de abuso de
direito e aquele que se beneficiou com o cometimento de ato ilicito, bem como aquele que o
cometeu, sendo que o pedido terd como objeto a ineficacia do ato juridico, para que o valor
dos bens atingidos com o cometimento do ilicito sejam destinados a satisfacdo da execucao

principal via responsabilidade patrimonial.

115 E essa foi a intengdo do legislador, como pode ser verificado do entendimento firmado acerca do tema pela
comissao de juristas na elaboragdo do anteprojeto:

Sra. Teresa Arruda Alvim Wambier: Entdo ficou assim, 6... ficou assim: “Requerida a desconsiderag@o da pessoa
juridica, vai haver intimacéo daquele que esta fora do processo e do que esta dentro, para se manifesto era em
quinze dias a respeito especificamente do problema da desconsideragdo”. Depois num dispositivo dizendo que
todas as provas podem ser produzidas, inclusive testemunhal e etc., depois um outro dispositivo cuidando
da distribuicdo do 6nus da prova, e dizendo que esse dnus é do requerente, o 6nus da prova dos fatos
constitutivos da reconsideracédo, encerrada a instrucdo, o Juiz tem 20 dias para decidir e, dessa decisdo, cabe
agravo. Bom, dai o Prof. Humberto sugeriu o seguinte: que se for requerida a desconsideracdo no comego do
processo, quer dizer, antes da instrucdo da causa principal, a instrucdo é cumulada... (grifado).

(...) Sra. Teresa Arruda Alvim Wambier: Ficou muito bom. Muito bem, Prof. Humberto. O senhor esta indo
muito bem.

Sr. Jansen Fialho de Almeida: A sua presidéncia esta, o senhor esta em aprovagéo.

Sr. Presidente Humberto Theodoro Jinior: Fica satisfatorio assim?

Sr. Jansen Fialho de Almeida: Fechou o instituto, fechou.

()

Sr. Presidente Humberto Theodoro Janior: E. Bom, entéo esse tema esta superado”. (Reuni&o da Comisséo de
Juristas do anteprojeto do Codigo de Processo Civil, em 18/03/2010, publicada no Diario do Senado Federal em
14/05/2010, p. 21.085).



59

Entdo, portanto, é de clareza solar que a procedéncia do processo incidente tera
reflexo no processo principal no ponto que diz respeito ao reconhecimento do ato ilicito
derivado do abuso de direito, sua consequente quantificacdo, e posterior sujeicdo daquele
valor ao crédito perseguido na demanda principal, o que permite afirmar que o beneficiado
pelo abuso de direito, bem como aquele que o cometeu, e que necessariamente foram parte no
processo incidente serdo responsaveis patrimoniais da demanda principal, na medida da

quantificacdo do indigitado abuso.

Muito bem lembrado pelo mestre CANDIDO RANGEL DINAMARCO que “0
tema responsabilidade patrimonial foi trazido & ciéncia juridica em elegantissima teoria
formulada no século XIX pelo romancista alemdo Alois Brinz, o qual pds em destaque o
contraste entre obrigacdo, como elemento estatico na vida dos direitos, e a responsabilidade,

como elemento dinamico!6”,

Como adequadamente aventado em trabalhos sobre o tema, percebe-se que a
guantia apurada por meio do processo incidente insere-se no campo da responsabilidade
patrimonial, notadamente no que tange ao crédito havido em decorréncia da decisdo que
reconheceu o ato ilicito oriundo do abuso e ao débito perseguido na demanda principal. O
jovem jurista PEDRO BIANCHI exarou brilhantemente em seu trabalho desconsideracao da

personalidade juridica no processo civil, que:

“Dinamarco faz com maestria a distingdo entre responsabilidade
patrimonial, responsabilidade e obrigacdo. A primeira seria ‘a
suscetibilidade a constri¢do judicial destinada a satisfazer obrigacdes
mediante a execucéo forgada’!l’. Sujeitabilidade porque os bens ficam
em estado de sujei¢do perante o juiz, suscetiveis de penhora em uma
situacdo meramente potencial. Pois em principio o devedor responde
por suas obrigacbes com 0s bens que integram seu patrimoénio, nos
termos do art. 591 do Cddigo de Processo Civil. Ja a responsabilidade
civil ¢ um conceito diferente da responsabilidade patrimonial, pois
‘nada mais € que uma obrigacéo — obrigagé@o decorrente da pratica de
um ilicito civil. E por ser uma obrigacéo, constitui categoria de direito
privado e é regida pelo art. 927 do Cddigo Civil’.”

116 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil I1V. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 353.

117 BIANCHI, PEDRO. Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 168.
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Ainda no campo dos conceitos, ORLANDO GOMES conceitua a obriga¢cdo como
vinculo juridico em “virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestagcdo em

proveito de outra”!'é,

Contudo, muito embora segundo BIANCHI, “é perfeitamente possivel a distingdo
entre obrigacdo e responsabilidade quando se trata da desconsideracdo da personalidade
juridica e pode-se afirmar que os bens dos sdcios sdo responsaveis quando esta teoria é
aplicada''®”, ndo se pode olvidar que a sujeicdo dos bens daquele que se beneficiou do ato
ilicito (e/ou o praticou) para com o débito perseguido na demanda principal é oriunda da
responsabilidade civil apurada no processo incidente de desconsideracdo que discute

justamente ou ndo o cometimento de ato ilicito e sua quantificagéo.

Tanto é assim, que, ndo houvesse um processo incidente onde se apurasse 0
cometimento de ato ilicito com a condenacdo daqueles que participaram da fraude ou abuso
de direito, no valor do ato ou negdcio juridico, ndo haveria como responsabilizar
patrimonialmente os réus do processo incidente, no valor do ato ilicito praticado, quando os
frutos recebidos em decorréncia do ato de fraude ou abuso inexistirem. Em outras palavras,
caso se aplicasse apenas a letra fria da lei que versa sobre a ineficacia sobre determinadas
obrigagdes (art. 50, Cadigo Civil) ocorreria um vazio juridico quando os valores envolvidos

nestas obrigac@es tivessem outras destinacdes.

Ora, a titulo exemplificativo, num cenério onde houve abuso de direito com
relacdo a destinacdo de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) do caixa da empresa executada na
demanda principal pelo administrador da referida empresa em favor de um dos socios,
houvesse tdo somente a ineficacia desse ato, ndo poderia o socio (e/ou administrador)
responder patrimonialmente na demanda principal com outros bens afora a indigitada quantia
pecuniaria sem que houvesse uma condenacdo sobre si pelo cometimento de ato ilicito e com
a qual ele responderia com todos os seus bens, servindo a ineficacia do ato primordialmente

para quantificar o valor da aludida condenacéo.

118 ORLANDO, Gomes. Obrigacdes. Revista, atualizada e aumentada, de acordo com o Cdédigo Civil de 2002,
por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 7. No mesmo sentido: RODRIGUES, Silvio. Direito civil,
v. 1. 302 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, pp. 3/4.

118 Opus citatum. ORLANDO, Gomes. Obrigacdes, p. 170.
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Nesse diapasdo, a aplicagdo do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica por meio da procedéncia da demanda incidente possui o conddo de estender a

responsabilidade do atingido, tdo somente, pelo valor derivado do ato de fraude.

4. CONCLUSAO

O presente estudo calca-se na compreensdo essencial de que a desconsideragédo da
personalidade juridica € medida excepcional, porquanto o0 ente societario representa
importante gerador de riquezas sociais e, possui como principio basilar - inerente, isto €, a sua

constituicdo —, a separacao do patrimdnio dos sécios em relacdo aos da sociedade.

A reponsabilidade derivada de eventual ato juridico - sem sabé-lo ilicito; sem
quantifica-lo e, tampouco, imputé-lo a determinado sujeito — € expediente cujo exercicio ha de
obedecer a certa cautela, haja vista que a aplicacdo indiscriminada da desconsideracdo da
personalidade juridica culminou na atual crise da limitacdo de responsabilidade patrimonial,

com repercussdes agudas no plano econémico, bem como no plano juridico.

Por meio do processo incidente, o legitimado processualmente devera demonstrar
a ocorréncia dos critérios que permitem a aplicacdo da desconsideracdo, todos derivados do
abuso de direito, sem os quais faltar-lhe-a legitimidade ad causam, estritamente ligada, nos
casos de desconsideracdo, ao interesse de agir. Como condicdo a toda e qualquer
desconsideracdo deve o legitimado provar que foram exauridas as tentativas de recebimento
do débito, uma vez que a insolvéncia do devedor afigura-se condicdo imprescindivel para a

extensdo da responsabilidade ao terceiro.

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica — procedimento previsto
no novo diploma legal — deve ser visto como processo incidental, com natureza de ag&o de
conhecimento, que objetiva declarar a ineficacia de determinados atos (desde que ilicitos), e
condenar civilmente os sujeitos cometedores (e/ou beneficiados com o ilicito) do ato
praticado, sendo que do ponto de vista da demanda principal serdo eles responsaveis

patrimonialmente na medida do prejuizo causado.

O ideal entalhado no capitulo especifico que trata acerca do procedimento de

desconsideracdo tem o precipuo fim de respeitar as garantias do contraditorio e do devido
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processo legal, direitos fundamentais. Ademais, a concessao de uma tutela provisoria cautelar
(com excecdo da tutela de evidéncia) para suposta garantia do resultado Gtil do processo, com
0 blogueio de bens sem oitiva prévia, faz letra morta do instituto, erigido sob as fundamentais

dos arts. 9° e 10 do Cddigo de Processo em vigor.

Ndo fosse suficiente, a concessdo de uma medida acautelatdria subverte o0 modelo
do devido processo legal ao incumbir ao requerido o 6nus da prova, embora deva recair
naquele que alega a existéncia de um fato (no caso, das hipdteses autorizadoras da aplicacdo

da teoria da desconsideragao).

Por fim, na medida em que a obrigacdo (vinculacdo entre débito e
responsabilidade) se distingue da responsabilidade (plano estritamente patrimonial), a

extensdo desta Ultima possui limitacdo no valor derivado do ato ilicito.
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