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RESUMO

O tema a ser abordado no presente trabalho foi motivado pela apresentagiao ao
Senado do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, que trata em seu Capitulo
II, Titulo IV, o incidente da desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica,
assunto este objeto de muitas discussdes, principalmente por ter sido criado pela
jurisprudéncia, ndo tendo, até entdo, previsdo legal especifica sobre o correto

momento processual de sua aplicacao.

Diante desta falta de previsao legal houve o surgimento de algumas correntes
e subteorias, por assim dizer, como a desenvolvida em nosso ordenamento por Fabio
Ulhda Coelho que seriam as teorias maior x teoria menor da desconsideracdo acerca
da correta aplicacdo deste incidente, seu cabimento ou nao em determinadas fases do
processo e quais os fatores que deveriam ser levados em consideragdo para que a
personalidade da pessoa juridica fosse desconsiderada respondendo os bens

particulares dos socios pelas dividas da empresa.

Qual seria a fase do processo adequada para que ocorra este incidente? Mas
afinal, a desconsideracdo ¢ um incidente ou uma agdo autdbnoma? Ao longo do

presente trabalho, procurarei abordar estas e outras questoes.
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1. INTRODUCAO

No nosso atual Codigo de Processo Civil, criado em 1973, ndo ha qualquer
mensdo ao tema supracitado, tendo ocorrido seu primeiro tratamento pelo
ordenamento juridico brasileiro em 1990, no Codigo de Defesa do Consumidor (art.

28, §5°).!

O Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, criou capitulo especial para
tratar do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, o que, a priori, ja
poe termo a um dos grandes debates referentes a este assunto: a desconsideragdo ¢ um

incidente ou uma a¢ao auténoma?

Em seu capitulo II, do titulo IV, o Anteprojeto tratou do incidente da
desconsideracdo da personalidade juridica, mas ao longo do tempo foram
apresentadas emendas pelos senadores, sugestdes populares de professores, tribunais,
analise de projetos de lei em tramite e opinides de outras instituicdes de direito. Em

15 de dezembro de 2010 nasceu o seguinte texto:

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

Paragrafo tnico. O incidente da desconsideragdo da personalidade juridica:

" “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 desconsidera¢io também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragdo.

§ 1° (Vetado) .

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

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste
codigo.

§ 4° As sociedades coligadas so responderdo por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.” CDC - Lei n°® 8.078 de 11
de Setembro de 1990.



I — pode ser suscitado nos casos de abuso de direito por parte do socio;
IT — ¢ cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de

sentenca ¢ também na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial.

Art. 78. Requerida a desconsideragdo da personalidade juridica, o s6cio ou o
terceiro e a pessoa juridica serdo citados para, no prazo comum de quinze dias, se

manifestar e requerer as provas cabiveis.

Art. 79. Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por

decisdo interlocutdria impugnavel por agravo de instrumento.”

Diante deste texto, o presente trabalho, objetiva analisar e tecer alguns
comentarios sobre a pessoa juridica em si, bem como as teorias que envolvem a
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, tanto no Brasil como no direito
comparado, finalizando com a sua futura utilizacdo no panorama do ordenamento

juridico brasileiro.

Outro questionamento que penso ser valido seria sobre até que ponto a
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, como tem sido adotado
atualmente pelo judiciario, poderia vir a desestimular o empresario e causar um efeito
cascata gerando por fim uma queda de investimentos no setor privado, contribuindo
para o aumento do indice de desemprego nacional. Devemos levar em consideragao
esta hipotese? Ou a aplicagao da teoria menor da desconsideragdao pelo judiciario

tronando-se regra ndo teria reflexo na economia nacional?



2. PESSOA JURIDICA
2.1. Conceito

Define-se Pessoa Juridica, como entes aos quais a lei conferiu personalidade,
ou seja, consistem em seres que atuam na vida juridica, com personalidade distinta
dos seus membros, capazes de serem sujeitos de direitos e obrigagdes na ordem civil.
Desta forma, ha uma atribui¢do de capacidade juridica a estes entes abstratos,

o . 2
constituidos e gerados pela vontade e necessidade do homem.

Carlos Roberto Gongalves, expde a pessoa juridica como proveniente de um
fendmeno historico e social, sendo, portanto uma necessidade "[...] de os individuos
unirem esforcos e utilizarem recursos coletivos para a realizacao de objetivos comuns,

que transcendem as possibilidades individuais".?

Dentre as doutrinas estudadas ndo hd uma uniformidade quanto aos conceitos
sobrepostos, e principalmente, entre as terminologias atribuidas a este instituto.
Observa-se, que a pessoa juridica ora ¢ chamada de pessoa moral, como também
utilizado no direito francés, e ora ¢ chamada pessoa coletiva, como veremos em outras
ocasides. No entanto, o nosso Cdodigo Civil adotou o termo Pessoa Juridica, da mesma
forma que o direito italiano e o espanhol®. Assim também demonstra Nelson

Rosenvald:

“Afirmada a necessidade de personalizar (conferir personalidade)
agrupamentos sociais, permitindo que a pessoa humana possa desempenhar melhor
seus papéis na sociedade, surge a chamada pessoa juridica, acep¢@o utilizada pelo
direito brasileiro, italiano e espanhol, ou ente moral, como adota a legislacdo

francesa, ou também dita ente coletivo, como lhe nomina o direito portugués”.5

Quanto a chamada moderna doutrina, Pablo Stolze passou a conceitué-la de

forma mais objetiva. Define pessoa juridica como sendo "[...] o grupo humano, criado

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Parte Geral. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 86.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 1.
p- 182.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 99-100.

> FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil — Teoria Geral. 7. ed. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2008. p. 264.



na forma da lei, e dotado de personalidade juridica propria, para a realizagdo de fins

comuns"®,

Diante das diversas teorias explicativas a respeito da correta conceituacao,
podemos citar as teorias negativistas, que negam a existéncia da Pessoa Juridica, ndao
admitindo que algo formado por um grupo de individuos tenha personalidade juridica
propria. Defende que a pessoa juridica é um recurso técnico que objetiva ocultar
verdadeiros sujeitos, que serdo sempre pessoas naturais. A pessoa juridica seria "[...]
uma méscara, um modo de designar as pessoas reais. E um biombo, atras do qual se

ocultam os verdadeiros protagonistas das relagdes juridicas".’

Outra teoria muito aceita ¢ a teroria afirmativista que se divide em teoria da
ficcdo, que teve como um de seus maiores precursores Savigny, em que nao
reconhecia a existéncia real da pessoa juridica, imaginando-a como abstracao, ou seja,
mera criagao da lei, e a teoria da realidade objetiva, em que a pessoa juridica ndo seria
uma simples criagcdo da lei, uma vez que teria existéncia propria como os individuos.
Para essa teoria, como diz Washington de Barros Monteiro, "[...] junto a pessoa
natural, como organismo fisico, hd organismos sociais, ou pessoas juridicas, que tem

" A . , . . . , . ~ . 8
vida autonoma e realidade propria, cuja finalidade ¢ a realizagdo do fim social".

Com base no estudo das teorias anteriormente explicitadas, surge a teoria da
realidade técnica, ou realidade juridica, que para Washington de Barros Monteiro
"[...] fornece a verdadeira esséncia juridica da pessoa juridica".’Reconhece que ha
uma parcela de verdade em cada uma das teorias anteriores, pois defendem que a

~ . , ~ . g 10
nog¢ao de personalidade ¢ uma no¢ao eminentemente juridica.

% GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 200.
" MONTEIRO, op. cit., p. 102.

¥ MONTEIRO, op. cit., p. 103.
* MONTEIRO, op. cit., p.103
" Ibid., p.103



2.2 Inicio e fim da pessoa juridica

Para que ocorra o inicio da pessoa juridica, ¢ necessaria a existéncia de trés
pressupostos basicos, quais sejam: a vontade humana criadora, a observancia das

condicdes legais para a sua instituicdo ¢ a licitude de seu objeto. "’

Para que determinado ente possa ter personalidade juridica, o ordenamento
juridico impde regra indispensavel, que se consubstincia no proprio registro, a partir
do qual este ente passa a existir no meio juridico, com a exce¢do das hipoteses em que

exige autorizagdo do Poder Executivo para o seu funcionamento.

Surge assim a pessoa juridica no ordenamento juridico brasileiro, de acordo
com o artigo 45 do Codigo Civil de 2002, em que "[...] comega a existéncia legal das
pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo

registro".'?

Da mesma forma, observa-se que "[...] o registro da pessoa juridica tem
natureza constitutiva, por ser atributivo de sua personalidade, diferentemente do

registro civil de nascimento da pessoa natural, eminentemente declaratorio.""?

A auséncia do registro publico do ato constitutivo caracteriza o ente como
sociedade despersonificada (irregular ou de fato), disciplinada a partir do artigo de n°
986 do Codigo Civil de 2002", gerando responsabilidade pessoal e ilimitada dos seus

integrantes.

Em relacdo a dissolucdo da pessoa juridica, esta se dard de trés formas:
convencional, administrativa ou judicial. A dissolu¢do convencional, ocorrerd quando
ajustada por deliberag@o dos socios, ou seja, da mesma forma que a vontade destes fez
surgir a pessoa juridica, a mesma fard com que esta se extinga, o que devera estar

previamente determinado nos atos constitutivos.

" GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 206

2 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. op. cit.
¥ GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 207-208
" BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. op. cit
' VENOSA, op. cit., p. 311.



Com relacdo a dissolugdo administrativa, esta resulta da cassacdo de
autoriza¢do de funcionamento, exigida para determinadas sociedades se constituirem.
Contudo, no que se refere a dissolucdo judicial, podemos conceituar como aquela que
ocorre quando, "[...] observada uma das hipoteses de dissolugdo previstas na lei ou no
estatuto, o juiz, por iniciativa de qualquer dos sdcios, podera, por sentenga, determinar

o~ 1
sua extingdo".'®

2.3 Autonomia patrimonial da pessoa juridica

Quando a pessoa juridica passa a existir, ¢ adquire personalidade juridica,
adquire concomitantemente a autonomia patrimonial, ou seja, os bens da sociedade
nao se confundem com os bens particulares dos socios, assim como estes também nao
respondem pelas obrigacdes sociais da pessoa juridica criada.'” Tal disposicdo é bem
clara, diante da leitura do Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 1.024, que "[...] os bens
particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo

depois de executados os bens sociais".'®

Com idéntico entendimento, o artigo 596 do Codigo Processo Civil, expde que
"[...] os bens particulares dos s6cios nao respondem pelas dividas da sociedade sendo
nos casos previstos em lei; o sécio, demandando pelo pagamento da divida, tem

direito a exigir que sejam primeiro executados os bens da sociedade". "’

Desta forma, hd que se observar que o legislador, ao editar tais dispositivos,
teve o objetivo de fazer com que a pessoa juridica tivesse uma maior autonomia para
a pratica de atos tendentes a seu regular funcionamento. Inicialmente, este objetivo foi

explanado no Cdédigo Civil de 1916, no seu artigo 20, quando enunciava que "[...] as

' GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 263.

7 ALMEIDA, Amador Paes de. Execugdo dos Bens dos Socios: Obrigagdes Mercantis, Tributdrias e
Trabalhistas da Desconsidera¢do da Personalidade Juridica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.192.

' BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. op. cit.

' BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Vade Mecum
académico de direito. 7. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2008.
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NP e A . .o 2 . .. .
pessoas juridicas tem existéncia distinta de seus membros"*’, dispositivo este, retirado

no novo diploma legal.

Trata-se do que Washington de Barros Monteiro chamou de "teoria da
personalidade juridica", em que diz ser dotada de trés principios fundamentais, a
saber: "[...] personalidade juridica distinta de seus membros (universitas distat a

. . A e .. . , . 21
singulis), patrimdnio distinto, e vida propria".

Com a edi¢do do Novo Codigo Civil em 2002, a autonomia patrimonial da
pessoa juridica permaneceu, porém, com novos objetivos. A fun¢do social exigida
perante os novos ditames constitucionais editados em Carta Magna de 1988
impregnaram este novo diploma legal, fato que se observa com a retirada do artigo 20
do antigo codigo, e com a edicdo do artigo 52, atribuindo finalmente as pessoas
juridicas, prote¢dao até entdo inexistente, ao expor que "[...] aplica-se as pessoas

g ~ o . 22
juridicas, no que couber, a protecao dos direitos de personalidade"**.

A autonomia patrimonial constitui-se em um incentivo as pessoas, que passam
a colocar seu capital a servico do empreendimento empresarial, tendo a garantia de
que nao tera seu patriménio pessoal ameagado para suprir dividas da pessoa juridica.

Isto ¢ caracteristico, sobretudo nas sociedades limitadas.

No patriménio dos sécios encontra-se a participagdo societaria, representada
pelas quotas ou acdes da sociedade empresaria. A participacdo societaria, no entanto,
nao se confunde com o conjunto de bens titularizados pela sociedade. Assim, apenas
os bens sociais respondem pelas obrigacdes da sociedade empresaria, em principio.
Sécio e sociedade ndo sdo a mesma pessoa, ndo cabendo a responsabilizacdo de um
por divida de outro. Os patrimonios dos socios e da sociedade empresaria sdao

.o . L, . . ., . 23
distintos, inconfundiveis e incomunicaveis.

* BRASIL. Lei n° 3.071 de 1 de janeiro de 1916. op. cit.

>l MONTEIRO, op. cit., p. 104 -105.

2 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. op. cit.
» OLIVEIRA, op. cit., p. 01.
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Este principio ¢ de suma importancia para o desenvolvimento de atividades
econdmicas, de producdo e circulagdo de bens e servigos, na medida em que limita a

possibilidade de perda nos investimentos mais arriscados.

Se ndo existisse essa separagdo patrimonial, os insucessos na exploracao da
empresa poderiam significar a perda de todos os bens particulares dos socios e com
isso as pessoas ndo se sentiriam estimuladas a desenvolver novas atividades

empresarias.

Na medida em que a lei estabelece a separagdo entre a pessoa juridica e os
membros que a compdem, consagrando o principio da autonomia patrimonial, os
socios ndo podem ser considerados os titulares dos direitos ou os devedores das
prestacdes relacionadas ao exercicio da atividade econdmica, explorada em conjunto.
Sera a propria pessoa juridica da sociedade a titular de tais direitos e a devedora

. ~ 24
dessas obrigagdes.

Em conseqiiéncia da famigerada autonomia patrimonial da pessoa juridica, as
sociedades passaram a utilizd-la como instrumento de abusos e fraudes, levando com
o amadurecimento dos estudos acerca do instituto, a buscar meios para coibir tais
acdes. Como importante difusor do tema, se encontra Fabio Ulhda Coelho®, que, em
posicionamento a respeito, revela que em algumas empresas ‘[...] a consideracao da
autonomia da pessoa juridica importa a impossibilidade de correcao da fraude ou do

abuso’.

Entendo, portanto, que estando presente o abuso da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, em regra, a solugdo para esta controvérsia ndo sera suprimi-la, mas
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade, ndo somente para coibir os

abusos e fraudes, mas visando preservar a pessoa juridica e sua autonomia.

2 COELHO, Fabio Ulhéa. Curso de Direito Comercial. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v.2. p.14
25 :
Ibid., p.14
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3. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
3.1 Consideracdes iniciais

Tido como obstaculo para coibir abusos por meio da personalidade juridica, a
autonomia patrimonial teve a sua origem no Codigo Civil de 1916, em que as pessoas
juridicas deveriam ter existéncia distinta dos seus membros. Apesar desta ndo mais
existir, tal determinacdo do diploma de 2002 encontra-se em plena utilizagdo, pois

permanece a separacao patrimonial entre os bens dos socios e da propria empresa.

A pratica abusiva de atos da pessoa juridica em nome dessa autonomia
patrimonial com o objetivo de dissimular situagdes puramente ilicitas foram em
nameros tao exorbitantes, que tais praticas ensejaram uma reagao por parte dos juizes
e tribunais, buscando mecanismos ageis a atingir o patrimonio dos socios, inibindo

desta forma, a utiliza¢ao da pessoa juridica como escudo a pratica de atos ilicitos.

Neste panorama, que ndo era uma realidade somente brasileira, surgiu a teoria
da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, construgao jurisprudencial positivada,

a qual passa-se a estudar.

3.2 Conceito

O Codigo Civil de 1916, nao fazia qualquer alusdo sobre a possibilidade de
atribuir responsabilidades aos sdcios por praticas de fraudes ou abusos. Com a difusao
pelos tribunais da Desconsideragdo da Personalidade Juridica, foram surgindo

inuameros conceitos dos mais diversos autores.

Na doutrina brasileira, o precursor desta teoria foi Rubens Requido, para quem
a referida teoria significa ndo considerar os efeitos da personificagdo, para atingir a
responsabilidade dos socios, chamada por ele de teoria da penetracdo, por adentrar a
pessoa juridica, sem destrui-la, com a finalidade de vincular o s6cio e responsabiliza-

lo. %6

*® REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed. So Paulo: Saraiva, 2003. v.1. p.377-378.
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Todas as deliberagdes societdrias se caracterizam por uma convergéncia de
decisdes, tomadas pelas pessoas fisicas que a compde, que hdo de ser

responsabilizadas quando restarem caracterizados tais atos ilicitos.

Objetiva-se portanto responsabilizar o sécio que utilizando a figura da
personalidade juridica da sociedade, buscou de forma fraudulenta inadimplir suas

obrigacdes em detrimento de terceiros de boa-fé, vinculando tais atos ao ente.

Assim, a teoria da desconsideracdo busca o desprezo da personalidade
autobnoma de uma pessoa juridica, a fim de permitir que os sdcios respondam com seu

A . . . . 2
patriménio pessoal pelos atos abusivos e fraudulentos sob a imagem da sociedade. >’

Utilizando-se da terminologia Superagdo da Pessoa Juridica, Amador Paes de
Almeida™ defende que essa teoria visa permitir que o juiz, no caso concreto,
vislumbrando-se fraude e de ma-f¢, "[...] desconsidere o principio de que as pessoas
juridicas tém existéncia distinta de seus membros e os efeitos dessa autonomia, para

. . o \ . ~ roe . 2
atingir os bens particulares dos socios a satisfagdo das dividas da sociedade" *°

Nesta mesma dire¢ao, Fabio Ulhoa Coclho, ao esclarecer a desconsideracao,
diz que seu objetivo maior ¢ "[...] possibilitar a coibicdo de fraude, sem comprometer
a propria pessoa juridica, sem questionar a separacdo existente entre a sua

130

personalidade e patrimonio em relacao aos seus membros"™", e ainda acrescenta:

Pela teoria da desconsideracdo, o juiz pode deixar de aplicar as regras de
separagao patrimonial entre sociedade e soOcios, ignorando a existéncia da pessoa
juridica num caso concreto, porque € necessario coibir a fraude perpetrada gracas a
manipulagdo de tais regras. Nao seria possivel a coibi¢do se respeitada a autonomia da
sociedade. Verifica-se, que a decisdo judicial que desconsidera a personalidade
juridica da sociedade ndo desfaz o seu ato constitutivo, ndo o invalida, nem importa a
sua dissolucdo. Trata, apenas e rigorosamente, de suspensdo episddica da eficicia
desse ato. Quer dizer, a constitui¢do da pessoa juridica ndo produz efeitos apenas no

caso em julgamento, permanecendo valida e inteiramente eficaz para todos os outros

*" FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 310.
*¥ ALMEIDA, op. cit..p. 196.

* GONCALVES, op. cit., p. 210
% COELHO, op. cit..p. 35.
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1
fins.?

Nota-se na passagem supracitada que, todas as vezes que a pessoa juridica for
utilizada, como meio para fugir do adimplemento de uma obrigacao, desrespeitando a
autonomia patrimonial, deve o juiz, levar em consideracdo quem esta agindo em
nome do ente. Esta decisdo tera, como se percebe, efeitos inter-partes, continuando a
pessoa juridica autonoma e eficaz em relacdo a todos os outros entes € pessoas com

quem possuir relagdes juridicas.

O ato de desconsiderar a pessoa juridica até o momento, somente poderia se
concretizar quando se observassem fraudes e abusos. No entanto, foram surgindo
outras hipoteses para que se caracterizasse o ato ilicito, de modo que facilitasse ainda
mais a sua averiguagado, requisitos estes que se solidificaram em momento posterior a

Constitui¢ao de 1988.

Assim, com a promulgacao do Cédigo Civil de 2002, pautado na dignidade da
pessoa humana, surgiu uma nova sistematica de aplicacdo da teoria, chamada pela
doutrina de concepgao objetiva da teoria da desconsideragao. Entre os seus defensores

estao Fabio Konder Comparato e Carlos Roberto Gongalves, que assim a explica:

“Segundo a concep¢do objetiva, o pressuposto da desconsideragdo se
encontra, a principio, na confusdo patrimonial. Desse modo, se pelo exame da
escrituragdo contabil ou das contas bancarias apurar-se que a sociedade paga dividas
dos socios, ou este recebe créditos dela, ou inverso, ou constata-se a existéncia de
bens de socios registrados em nome da sociedade, e vice-versa, comprovada estard a

referida confusio.”?

A concepgao mencionada justifica-se pelo fato de ser praticamente impossivel
a vitima conseguir demonstrar, no caso concreto, a fraude realizada pelo empresario,
sendo facilitada, com a simples demonstragdo da confusdo patrimonial para que sejam

tutelados os interesses dos credores e de terceiros.

Somando os conceitos por ora evidenciados, seria a Desconsideragdo da
Personalidade Juridica, em conceito mais amplo, um mecanismo utilizado por entes

dotados de personalidade juridica, atribuigdo esta, imposta por concessdo legislativa,

> COELHO, op. cit., p. 40.
> GONCALVES, op. cit., p. 317.

» FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 317.
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em que, diante do caso concreto, autoriza os juizes e tribunais, de forma temporaria e
restrita, desconsiderar os efeitos dessa personalidade, desde que configuradas fraudes,
abusos ou confusdes patrimoniais, capazes de causarem prejuizos a terceiros de boa-
fé, a fim de responsabilizar os sécios, ou seja, os individuos que dio vida ao ente

personalizado.

3.2.1 Despersonalizaciao x Desconsideraciao

A teoria da desconsideragdo, como ja tratado, visa um afastamento temporario
e eventual da personalidade juridica, voltando a sociedade a funcionar apds o

. P 4
ressarcimento dos prejuizos causados®*.

Nao se trata, de extingui-la, mas da ocorréncia de uma "[...] suspensdo
episodica do ato constitutivo da pessoa juridica, de modo a buscar, no patriménio dos

sdcios, bens que respondam pela divida contraida*’

. A desconsideracdo objetiva de
certa forma, garantir que as atividades da sociedade continuem, preservando, assim,
direitos e interesses tanto de terceiros, como dos proprios trabalhadores que nela se

encontram. 36

No entanto, existem casos de maior gravidade, em que ha necessidade de
aplicacao da despersonalizagao, instituto entendido como a extingdo compulsoria pela
via judicial da personalidade juridica®’. Explica Pablo Stolze de forma clara e objetiva

a distin¢ao entre tais institutos:

“Assim sendo, o rigor terminoldgico impde diferenciar as expressoes:
despersonalizacdo, que traduz a propria extingdo da personalidade juridica, e o termo
desconsideracdo, que se refere apenas ao seu superamento episodico, em fungdo de

fraude, abuso ou desvio de finalidade.”

Ambas, porém, ndo se confundem com a responsabilidade patrimonial direta
dos socios, tanto por ato proprio quanto nas hipoteses de co-responsabilidade e

solidariedade.

¥ Ibid., p. 319.

> DIDIER JR., op. cit., p. 06.

%% Ibid., p. 06

37 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p. 253.
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Por isso, vale registrar que, tecnicamente, pelo fato de a desconsideragdo ser
uma sancdo que se aplica a um comportamento abusivo, ela ¢ decretada, e ndo

declarada, como muitas vezes se utiliza a expressao.

“Nessa mesma linha, também se decreta a despersonalizacdo (extingdo) da
pessoa juridica, pondo fim a ela, ao contrario da responsabilidade patrimonial direta,

em que ha um reconhecimento de uma situagdo fatica ensejadora, declarando-se a

ocorréncia do fato e as suas conseqiiéncias juridicas”.*®

Observa-se que, sdo institutos completamente opostos, um com natureza de
sancao momentanea, ¢ o outro pondo fim a pessoa juridica, o que nao deixa de ser
uma sancao. Portanto, torna-se equivocada a utilizacao do termo despersonalizagdao da
pessoa juridica, posto que tal fendmeno, como demonstrado, em nada condiz com a
questdo ora estudada, pois esta acarreta a dissolucao da pessoa juridica ou mesmo a

cassacao da autorizagdo para seu funcionamento.”

3.2.2 Teoria maior e teoria menor da desconsideracio

Conforme a forma e o momento da aplicacdo da teoria da desconsideracao,
duas “subteorias” foram criadas em nossa doutrina acerca do tema, chamadas teorias
maior ¢ menor da desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, desenvolvida

em nosso ordenamento por Fabio Ulhoa Coelho as quais se expde a seguir.

3.2.2.1 Teoria maior

Pela teoria maior, assim como na teoria menor, o juiz ¢ autorizado a ignorar
autonomia patrimonial das pessoas juridicas, como forma de coibir fraudes e abusos
praticados através dela. Ocorre que nesta modalidade, deverdo ser atendidos alguns
requisitos estabelecidos legalmente. E considerada como uma teoria mais elaborada,

de maior consisténcia e abstrac;éo.40

¥ GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p. 254
** NAHAS, op. cit., p. 95.

* COELHO, op. cit., p. 35.
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Abalisamos, a teoria maior, tendo em vista o trabalho de Rolf Serick, que a
partir da jurisprudéncia norte-americana, buscou definir os critérios que autorizam a
desconsideracdo, resultando na formulacdo de quatro principios, descritos em sua

obra nos seguintes termos:

O primeiro afirma que o juiz, diante de abuso da forma da pessoa juridica,
pode, para impedir a realizacdo do ilicito, desconsiderar o principio da separagdo
entre socio e pessoa juridica. Entende Rolf Serik por abuso da forma qualquer ato
que, por meio do instrumento da pessoa juridica, vise frustrar a aplicagdo da lei ou o
cumprimento de obrigacdo contratual, ou, ainda, prejudicar terceiros de modo
fraudulento. Destaca, também, que ndo se admite a desconsideracdo sem a presenca
desse abuso, mesmo que para a prote¢do da boa-fé. O segundo principio da teoria da
desconsideragdo circunscreve, com mais precisdo, as hipoteses em que a autonomia
deve ser preservada. Afirma que ndo ¢ possivel desconsiderar a autonomia subjetiva
da pessoa juridica apenas porque o objetivo de uma norma ou a causa de um negdcio
nao foram atendidos. Em outros termos, ndo basta a simples prova da insatisfacdo de
direito de credor da sociedade para justificar a desconsideracdo. De acordo com o
terceiro principio, aplicam-se a pessoa juridica as normas sobre a capacidade ou valor
humano, sendo houver contradi¢do entre os objetivos desta e a fun¢ao daquela. Em tal
hipdtese, para atendimento dos pressupostos da norma, levam-se em conta as pessoas
fisicas que agiram pela pessoa juridica. E este o critério recomendado para resolver
questdes com a nacionalidade ou raga de sociedades empresarias. O derradeiro
principio sustenta que, se as partes de um negdcio juridico ndo podem ser
consideradas um unico sujeito apenas em razao da forma da pessoa juridica, cabe
desconsidera-la para aplicacdo de norma cujo pressuposto seja diferenciacao real
entre aquelas partes. Quer dizer, se a lei prevé determinada disciplina para os
negocios entre dois sujeitos distintos, cabe desconsiderar a autonomia da pessoa

e - . ... 41
juridica que o realiza com um de seus membros para afastar essa disciplina.

Rolf Serik afirma que tais principios sdo pressupostos de aplicagdo da teoria.
Entre os mais importantes destacamos o primeiro principio, em que € observada sua
natureza preventiva, de forma a buscar meios para impedir que o ato ilicito ocorra, € o

segundo, onde descreve que ndo sdo todos os casos que haverd a necessidade de

I bid., p. 36-37.
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desprezar a autonomia patrimonial € que ndo bastard a insatisfagdo dos direitos do

. . . ~ 42
credor para que se justifique a desconsideracao.

O Codigo Civil de 2002, conforme ja mencionado, adotou a teoria maior da
desconsideracdo, consubstanciada em seu artigo 50, onde determina que em caso de
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, poderd ser desconsiderada a personalidade juridica,

. .o 4
confirmando a teoria objetiva deveras explanada. **

3.2.2.2 Teoria menor

No entanto, existem casos especificos em algumas legislagdes, onde nao ha
necessidade de atender nenhum dos requisitos acima descritos. Trata-se da teoria

menor da desconsideracao.

Considerada por Fabio Ulhda como menos elaborada, defende a
desconsideragdo em todas as hipoteses em que necessitar a execugdo do patrimonio
do sbcio condicionada ao afastamento do principio da autonomia por simples
insatisfagio do crédito perante a sociedade.*® No que se refere a aplicacdo as

sociedades empresarias, explica:

“Ela reflete, na verdade, a crise do principio da autonomia patrimonial,
quando referente as sociedades empresarias. O seu pressuposto ¢ simplesmente o
desatendimento de crédito titularizado perante a sociedade, em razdo da
insolvabilidade ou faléncia desta. De acordo com a teoria menor da desconsideracao,
se a sociedade ndo possui patrimdnio, mas o sécio ¢ solvente, isso basta para
responsabiliza-lo por obrigacdes daquela. A formulagdo menor ndo se preocupa em
distinguir a utilizagdo fraudulenta regular do instituto, nem indaga se houve ou ndo
abuso na forma. Por outro lado, é-lhe todo irrelevante a natureza negocial do direito
crediticio oponivel a sociedade. Equivale, em outros termos, a simples elimina¢do do

principio da separagdo entre a pessoa juridica e seus integrantes. Se a formulagdo

maior pode ser considerada um aprimoramento da pessoa juridica, a menor deve ser

“2 COELHO, op. cit., p. 43.
“ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. op. cit..
* COELHO, op. cit. p. 46.
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. . A . . . g 45
vista como o questionamento de sua pertinéncia, enquanto instituto juridico.”

Verifica-se no posicionamento acima levantado, que o aludido autor considera
a teoria menor como um retrocesso a teoria maior, pois acredita que sem o
atendimento aos requisitos delineados pela teoria maior, estaremos incorrendo em

figura sem o devido cabimento no meio juridico.

Apesar deste autor ndo considerar adequada a aplicagdo da teoria menor, o
entendimento majoritario jurisprudencial aplicavel hoje, dentro das searas que
merecem prote¢do, configuram a teoria menor como uma evolucdo em relagdo a

teoria maior.

Sabemos que ndo sdao todos os casos que se verificam merecedores de
aplicacdo da teoria acima delineada, mas somente nas hipdteses em que se exige
maior prote¢do do Estado para determinados segmentos sociais, como resta
comprovado em se tratando de consumidores, empregados, meio ambiente, entre

outros, também protegidos em maior escala pela nossa Constituicdo Federal.

Para a teoria menor, basta a inexisténcia de bens sociais, para atribuir ao sdcio
a obrigacdo da pessoa juridica.*® Trata-se de novo pensamento trazido pela moderna
doutrina frente aos novos conflitos emergentes em nosso ordenamento, que, como
descreve Nelson Rosenvald, "[...] emprestando-lhe maior funcionalizagcdo diante de
determinados casos concretos".!’” A titulo de exemplo de positivacdo da teoria, estd o
Codigo de Defesa do Consumidor, que em seu artigo 28, § 5° deixa clara nova

vertente de utilizagdo desta teoria pos Constituicdo de 1988.

Haé de se ressaltar que, a distingao entre as duas teorias trazidas pelo autor, se
referem, simplesmente, a questdes metodologicas. Iniciado o estudo da
desconsideracdo, pretendia-se investigar quanto a forma de aplicacdo da teoria, em
outras palavras, buscavam-se critérios a serem utilizados, no caso concreto pelos
juizes, para tornar justa a desconsideragdo. Sobre o assunto esclarece novamente o

autor:

“Cabe falar em formulacdo menor, e ndo em desconhecimento dos exatos

“ Ibid., p. 46.
4 COELHO, op. cit., p. 35.
*" FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 313.
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pressupostos da teoria da desconsideragdo, por uma questdo de método. Em outros
termos, ndo seria propositado apenas dizer que os juizes brasileiros, em momentos de
descuido, ndo se dedicaram ao prévio e suficiente estudo da matéria e passaram a
fazer apressado e inadequado uso da expressdo ‘desconsideracdo’. De fato, como a
teoria maior nasce do esfor¢o doutrinario, realizado a partir de decisdes judiciais, o
mesmo método, adotado em vista da jurisprudéncia brasileira, conduziria ao resultado

de uma formulagdo diferente da teoria.

Assim, a doutrina brasileira, ao se debrucar sobre os julgados relativos ao
assunto proferidos pela Justica nacional, deve concluir que alguns juizes brasileiros se
entendem autorizados a desconsiderar o principio da autonomia patrimonial da pessoa

T . ~ . 4
juridica tendo como pressuposto unicamente a frustragdo do credor da sociedade.”*

Por derradeiro, entende-se que a teoria menor nao pode ser considerada como
um descuido dos juizes no momento de aplicagdo da mesma, mas de uma utilizacao
diferenciada, para casos especificos, em virtude a natureza do crédito inadimplido que

gerou a desconsideracao.

Apesar de nos remeter a idéia de que, os tribunais aplicam a teoria menor "em
momentos de descuido, quando nao se dedicaram ao prévio e suficiente estudo da
matéria", e por tal fato, se entendem autorizados a desconsiderar, por simples
inadimplemento da obrigagdo, Fabio Ulhoa Coélho se antepde a fungdo social que a

pessoa juridica precisa desempenhar na nova ordem constitucional existente.

“O nascimento da teoria menor pode ser considerado como uma
conseqiiéncia da inviabilidade apresentada pela teoria maior, quando aplicada a
ramos do direito fragilizados com os excessos de abusos e fraudes, como o Direito do
Consumidor e o Direito do Trabalho, onde a referida desconsidera¢do ndo atinge os
objetivos para o qual foi criada, obrigando ndo somente os magistrados, como os
legisladores e doutrinadores a evoluirem no seu estudo, fazendo nascer a teoria

menor.”®

“ COELHO, op. cit.,p. 46.
* Tbid.,p 46.



21

3.3 Nascimento da teoria

Ha wvarias versdes sobre o momento do nascimento da teoria da
desconsideracdo. Diz Nelson Rosenvald, que o primeiro caso de sua aplicagdo foi
norte-americano, por volta de 1809, no caso entre Bank of United States vs. Deveaux,

relatado pelo conhecido Juiz Marshall da Corte Suprema norte-americana.

O referido magistrado, considerando a constituicdo norte-americana, limitou o
alcance da jurisdicdo federal as causas entre "cidaddos de diferentes estados",
proclamou que "[...] substancialmente e essencialmente as partes do processo sdo
acionistas, € que os seus diretos e deveres como cidaddos reconhecidos podem ser
alcancados".”® O caso norte-americano também é descrito por outros doutrinadores,

entre eles, Thereza Nahas, que assim o descreve:

“O juiz Marshall manteve a jurisdigdo das cortes federais sobre as

. o . o ~  na C .
corporations (Constituigdo Americana, art 3°, secdo 2%, que reserva a tais 6rgaos
judiciais as lides entre cidaddos de diferentes estados). Ao fixar a competéncia

acabou por desconsiderar a personalidade juridica, sob o fundamento de que ndo se

tratava de sociedade, mas sim de ‘socios contentore’ .”!

Observa-se que, em 1809, o Poder Judiciario de diversos paises, buscavam
meios de coibir as fraudes realizadas pela pessoa juridica, ndo obtendo éxito em sua
maioria. O aludido caso, mostra de forma clara uma desconsideracdo da personalidade
juridica, no momento em que o juiz busca a verdade dos fatos e dos débitos da
empresa diretamente em seus sOcios, que mascaravam uma situagdo inexistente, para

fraudar a lei local.

Embora hoje este seja o primeiro caso conhecido de aplicagdo da teoria da
desconsideragdo, nao foi os Estados Unidos que se tornou o ber¢o de
desenvolvimento doutrinario, mas a Inglaterra, no famoso caso Salomon vs. Salomon
Co. em 1897, que ¢ descrito com riqueza de detalhes por Rubens Requido, precursor

do tema no Brasil:

Y FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 309-310.
> NAHAS, op. cit., p. 96.
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“Em 1897, a 22uridic inglesa ocupou-se com um famoso caso — Salomon vc.
Salomon & Co. — que envolvia o comerciante Aaron Salomon. Este empresario havia
constituido uma company, em conjunto com outros seis 22uridical22 de sua familia, e
cedido seu fundo de comércio a sociedade que fundara, recebendo em conseqiiéncia
vinte mil a¢les representativas de sua contribui¢do, enquanto para cada um dos
outros membros coube apenas uma agao para integragdo do valor da incorporagdo do
fundo de comercio na nova sociedade. Salomon recebeu obrigagdes garantidas no
valor de dez mil libras esterlinas. A sociedade logo em seguida se revelou insolvavel,
sendo o seu ativo insuficiente para satisfazer as obrigagdes garantidas, nada sobrando

para os credores quirografarios.

O liquidante, no interesse dos credores quirografarios, sustentou que a
atividade da company era atividade de Salomon, que usou de artificio para limitar a
sua responsabilidade e, em conseqiiéncia, Salomon deveria ser condenado ao
pagamento dos débitos da company, devendo a soma investida na liquidagdo de seu
crédito privilegiado ser destinada a satisfagdo dos credores da sociedade. O juizo de
primeira instancia e depois a Corte aconselharam essa pretensdo, julgando que a
company era exatamente uma entidade fundiaria de Salomon, ou melhor, seu agent
ou trustee, e que ele, na verdade, permanecera como efetivo proprietario do fundo de
comércio. Era a aplicagio de um novo entendimento, desconsiderando a

personalidade 22uridical de que se revestia Salomon & Co.

A Casa dos Lordes reformou, unanimemente, esse entendimento, julgando
que a company havia sido validamente constituida, no momento em que a lei
simplesmente requeria a participacdo de sete pessoas, que haviam criado um pessoa
diversa de si mesmas. Nao existia, enfim, responsabilidade pessoal de Aaron
Salomon para com os credores de Salomon & Co, e era valido o seu crédito

privilegiado.”

Embora houvesse intimeras decisdes no mesmo sentido a época, foram
reformadas em quase que sua totalidade por questdes politicas, em outros casos por
ndo existir legislagdo que a determinasse, sendo pontuais os posicionamentos sobre o
tema, até que a mentalidade se modificasse e permitisse, como hoje, a aplicacdo

reiterada da teoria.

52 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 378.
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Mesmo com a reforma da decis@o exposta, a tese perquirida nas instancias
inferiores repercutiu, inclusive nos Estados Unidos, local de larga jurisprudéncia
sobre a teoria, expandindo-se ainda pela Alemanha, onde obteve maior
desenvolvimento doutrindrio, influenciando toda a Europa, em especial a Itdlia e a

Espanha.

A teoria da desconsideragdo ganhou forga da década de 50, com a publicagdo
do trabalho de Rolf Serick, professor da Universidade de Heidelberg, na Alemanha,
maior estudioso da teoria no mundo, e que causou forte influéncia na Itdlia, na

Espanha e inclusive no Brasil.”

Na Italia, fo1 difundida por Piero Verrucoli, professor da Universidade de Pisa,
com o estudo "Il Superamento della personalita giuridica della Societa di Capitali

nn

nella "Common Law" e nella "Civil Law"". Na Espanha, a teoria ficou conhecida pelo
professor Antonio Pdlo, de Barcelona (Aparencia y Realidad em las Sociedades

Mercantiles — El Abuso de derecho por médio de la persona juridica).”

Mesmo com a ampla aceitacdo da desconsideracdo na maioria dos paises
europeus, somente no século XX se constatou sua vasta aplicacao pelo Judiciario.
Com a Revolucao Industrial, em que houve crescimento das cidades, modernizacao
dos meios de produgdo e conseqiientemente surgimento das grandes empresas, tornou
inevitavel a mudanga de mentalidade da populacdo com o fim de impedir que tais
injusticas se perpetuassem como de exploracdo de mao-de-obra, fraudes e trabalhos

degradantes por seus empregados.

> GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Parte
Geral. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.v. 1. p. 251.

>4 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p- 378-379.
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3.4 Desconsideracio da personalidade juridica no direito brasileiro
3.4.1 Historico

O ponto de partida da teoria da desconsideracdo no Brasil, remonta ao final da
década de 60, quando o doutrinador Rubens Requido traduziu a monografia Rolf
Serick, e posteriormente publicou, através da Revista dos Tribunais, no artigo "Abuso
de Direito e Fraude através da personalidade Juridica", considerado o marco inicial de

desenvolvimento da teoria no Brasil.>>

Com a divulgacdo do artigo através de uma conferéncia proferida pela
Universidade Federal do Parand em 1969, surge no cendrio brasileiro a
Desconsideracao da Personalidade Juridica, sendo, nestas linhas, o primeiro jurista no
pais a tratar da matéria. Desta forma, assumiu posicdo pioneira, dando ensejo ao
aprimoramento acerca do tema, visto que, se propds a compatibilizar a teoria ao
direito patrio, sem que houvesse legislacio em nosso ordenamento que permitisse

essa aplicacdo de forma expressa.”®

Como se refere o proprio Rubens Requido, "[...] esse fascinante tema objeto de
nosso estudo, mereceu a atencdo da Comissdo Revisora do Codigo Civil, presidida
pelo professor Miguel Reale, que inspirou o artigo 49 do anteprojeto", porém, de

forma muito radical.®’

Ocorre que o referido artigo previa a dissolugdo da pessoa juridica, e ndo a sua
desconsideragdo temporaria. Neste contexto, face ao desenvolvimento da teoria
trazida por pelo autor supra, o anteprojeto foi modificado, somente ficando de forma

satisfatoria em 2002, com o novo Codigo Civil.

Na jurisprudéncia, antes da década de 50 eram poucas as manifestagoes
determinando a aplicagdo da desconsideracdo as empresas executadas. Com a
divulgacdo e o empenho dos magistrados no intuito de evitar a continuidade dessas
praticas ilicitas, tornou-se freqiiente a sua utilizacdo, levando a conseqiiente

positivagdo do instituto.

3.4.2 Evolucao no direito positivo

>> FARIAS; ROSENVALD, op. cit.,p. 314-315.
*% Ibid., p. 314-315.
T REQUIAO, op. cit., p. 379.
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A legislagdo brasileira, como atualmente ainda ocorre, ndo acompanha a rigor
a evolugdo de nossa doutrina e jurisprudéncia. O Codigo Civil de 1916, mesmo diante
do intenso desenvolvimento da teoria no Brasil, ndo trouxe a possibilidade de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, muito ao contrario, vigorava de forma
absoluta e ilimitada o principio da separacdo, em que a pessoa juridica, como
dispunha o seu artigo 20, tinha patrimonio e personalidade distintos de seus membros,

sem que estes obtivessem qualquer responsabilizagdo em caso de abusos ¢ fraudes.

Por ndo existir legislagdo que de forma latente a determinasse, algumas leis,
com o objetivo de tentar coibir possiveis fraudes, trouxeram alguns dispositivos que
vislumbravam a responsabilizagdo dos socios pelas obrigacdes contraidas pela
sociedade, como o artigo 10, do Decreto n° 3.708, de 1919, que regulava a
constituicdo das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, em casos de

excesso de mandato, pelos atos praticados com violagdo ao contrato ou a lei.>®

“Art. 10 - Os sécios-gerentes ou que derem o nome a firma ndo respondem
pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em nome da sociedade, mas respondem
para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de

mandato e pelos atos praticados com violagdo do contrato ou da lei.”

Entre outros exemplos ainda podemos citar diversas leis, como a de
preservacdo ao abuso do poder econdmico, editada em 1962, sob n° 4.137°°, em 1965,
aLein® 4.72960, contra a sonegacao fiscal, o Codigo Tributario Nacional(’l, editado
em 1966 (artigos 134, VII e 135) e finalmente em 1976, com a Lei n° 6.404% em que

dispde sobre a sociedade anénima (artigo 158, caput e §§ 2° e 5°).%

Entretanto, somente em momento posterior a 1988, sob a égide da nova ordem

constitucional, impregnada pelo pensamento da funcdo social da propriedade, que

¥ COELHO, op. cit., p. 49.

Y BRASIL. Lei n° 4.137 de 10 de setembro de 1962. Regula a repressio ao abuso do poder econdmico.
Disponivel em: http://www81.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/42/1962/4137.htm  Acesso em:
20/02/2013.

% BRASIL. Lei n° 4.729 de 14 de julho de 1965. Define o crime de sonegagio fiscal e d4 outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/1950-1969/L.4729.htm.
Acesso em: 20/02/2013.

' BRASIL. Lei n® 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L5172.htm. Acesso em 20/02/2013.

2 BRASIL. Lei n° 6.404 de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Agdes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm. Acesso em: 20/02/2013

 COELHO,op. cit., p. 49.



http://www81.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/42/1962/4137.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/1950-1969/L4729.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm
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impulsionou a incipiente despatrimonializa¢do do direito civil.

O primeiro reflexo surgiu com o desenvolvimento de microssistemas, como o
Codigo de Defesa do Consumidor® (Lei n® 8.078 de 1990), em que trouxe pela
primeira vez de forma expressa, no seu artigo 28, §5° a desconsideracdo da

personalidade juridica.

Hoje ¢ pacifico, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, que a forma de
aplicacdo da desconsideragdo trazida pelo aludido codigo, ¢ perfeitamente plausivel,
mesmo a despeito das severas criticas sofridas por doutrinadores de notavel gabarito,
como Fabio Ulhoa Coelho, que a considera como fonte de incertezas e equivocos, a

saber:

“Contudo, tais sdo os desacertos do dispositivo em questdo que pouca
correspondéncia se pode identificar entre ele e a elaboracio doutrinaria da teoria.
Com efeito, entre os fundamentos legais da desconsideragdo em beneficio dos
consumidores, encontram-se as hipoteses caracterizadoras de responsabilizacdo do
administrador que ndo pressupde nenhum superamento da forma da pessoa juridica.
Por outro lado, omite-se a fraude, principal fundamento da desconsideragdo. A
dissonancia entre o texto da lei e a doutrina nenhum proveito traz a tutela dos

consumidores, ao contrario, é fonte de incertezas e equivocos.”65

A teoria da desconsideragao, consagrada no nosso Codigo Civil atual, buscou
disciplinar a regra geral de aplicagdo da respectiva teoria, deixando para a
jurisprudéncia e as legislacdes especificas tratarem das possiveis excecdes a regra,
como ocorre com o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei Antitruste, entre outras,
devendo fazer com que haja equilibrio entre as relagdes, colocando o consumidor ou o
trabalhador em posicao de igualdade com a pessoa juridica, caso contrario, levaria a
inevitdvel injustica e afronta a principios constitucionais intangiveis, como a

dignidade da pessoa humana.®®

Acompanhando a positivacdo da teoria, o artigo 18 da Lei Antitruste®” (n°

% BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegio do consumidor e da
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em:
20/02/2013.

 COELHO, op. cit., p. 49.
% FARIAS; ROSENVALD,op. cit., p. 316.

7 BRASIL. Lei n® 8.884 de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa
Economica (Cade) em Autarquia, dispde sobre a prevengdo e a repressao as infragdes contra a ordem



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
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8.884 de 1994), foi o segundo dispositivo no ordenamento brasileiro a fazer mengao a
desconsideracdo, que, como lembra Fabio Ulhoa: "[...] uma das primeiras
manifestagdes da disregard doctrine no direito norte-americano, operou-se exatamente
em sede de direito antitruste"®®. Ratifica, pois, a tutela das estruturas de livre mercado
trazidas pela lei em dois momentos: na configuragdo de infragdo da ordem econdmica

e na aplica¢do da sangdo.

A terceira referéncia legislativa foi trazida em 1998 pelo artigo 4° da lei 9.605,
que dispde sobre a responsabilidade por lesdes ao meio ambiente. Apesar de
nitidamente este dispositivo fazer opcao pela teoria menor, como também entende

Nelson Rosenvald69, Fabio Ulhoa a identifica como teoria maior:

“Desta feita, ndo cabe criticar o legislador por confundir a desconsideragdo
com outras figuras do direito societario, impropriedade em que incorreu ao editar o
Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei Antitruste. Mas ndo se pode, também,
interpretar a norma em tela em descompasso com os fundamentos da teoria maior.
Quer dizer, na composi¢do dos danos a qualidade do meio ambiente, a manipulagdo

fraudulenta da autonomia patrimonial ndo podera impedir a responsabilizagdo de seus

agentes.””"

Percebe-se nitidamente que o autor ndo aceita a teoria menor como trazida
pela lei, pois entende que somente pode ser decretada se houver a manipulacao
fraudulenta da sociedade, para finalmente responsabilizar seus membros. Ocorre que
os legisladores nao se confundiram ao editarem tais leis. Aplicam a desconsideragdo
quando a pessoa juridica for obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados ao
meio ambiente, por se referirem a bens que merecem tratamento diferenciado, estando

correta a aplicacao da teoria menor neste caso.

Enfim, com a edigdo do Novo Codigo Civil em 2002, a teoria da
desconsideracdo ganhou novos contornos, voltados ao direito privado, conforme

dispde artigo 50 da referida lei:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo

econdmica e da outras providencias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/I8884.htm. Acesso em: 20/02/2013.

% COELHO, op. cit., p. 52.
% FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 316.
" COELHO,op. cit.,p. 53.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/l8884.htm

28

desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigagdes sejam

. . .. , . e, e 1
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.””’

Trouxe inovacdo ao estabelecer a necessidade de requerimento da parte ou do
Ministério Publico, além de atingir em sua redagdo, ndo somente os sOcios, mas

também os administradores, como esclarece Pablo Stolze:

“Um dos dados mais relevantes, porém, que parece estar passando
despercebido € o fato de que a nova norma genérica nao limita a desconsideragdo dos

socios, mas também a estende aos administradores da pessoa juridica.

Esse dispositivo pode se constituir em um valiosissimo instrumento para a
efetividade da prestagdo jurisdicional, pois possibilita, inclusive, a responsabilizagdo
dos efetivos "senhores" da empresa, no caso — cada vez mais comum — da
interposi¢do de "testas de ferro" (vulgarmente chamados de laranjas) nos registros dos
contratos sociais, quando os titulares reais da pessoa juridica posam como meros
administradores, para efeitos formais, no intuito de fraudar o interesse dos

credores.””

Como elucidado, o Codigo Civil ndo somente apresentou a possibilidade da
teoria, como permitiu ao magistrado, diante do caso concreto, responsabilizar o real
autor da fraude, como ocorre com as empresas em que existe a figura do "testa de
ferro". Proporcionou assim, um enorme avango, posto que por diversos anos se
deixou de coibir estas espécies de fraudes, por auséncia de legislacdo que a

permitisse.

"I BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. op. cit.
> GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 257.
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4.NOVO CPC E O TRATAMENTO "A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE DA PESSOA JURIDICA

Até entdo, os artigos n° 50 do Cédigo Civil de 2002 e o artigo n° 28 do Cddigo
de Defesa do Consumidor positivaram no direito material brasileiro a teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica, a qual visa “levantar o véu” da impunidade para
alcangar aquele (administrador ou socio) que, por desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial, tentou se eximir por trds da personalidade juridica da empresa, fazendo

dela uma simples fachada para ocultar uma situagdo danosa.”

De maneira geral, a jurisprudéncia ¢ vacilante quanto ao procedimento a ser
adotado, uma vez que ainda nao se regulamentou a forma com que a personalidade da

pessoa juridica deve ser desconsiderada.

Uma 1? corrente traz que a desconsideracao da pessoa juridica sé se da através
de decisdo do juiz, sendo esta, proferida depois de oportunizado o devido

contraditorio e a instru¢ao probatoria, nao podendo ocorrer nas execugdes comuns.

Ja uma 2? corrente defende que o pedido de desconsideracao da personalidade
juridica pode ser formulado e resolvido nos proprios autos da execugdo, pois se trata
de questao incidental, tdo somente.

A desconsideragdo da personalidade juridica (que, em ultima andlise, visa o
combate a fraude) constitui instituto excepcional, porquanto o ordinario ¢ a
preservagao da personalidade juridica e da responsabilidade civil da sociedade que

firmou o negocio juridico.

E, conforme licdo de Errico Malatesta, “o ordindrio se presume € o
extraordinario se prova”. Assim, no que respeita a eventual fraude atribuivel ao socio
por meio da desconsideragdo da personalidade juridica, hd o fato constitutivo que

deve ser provado: a fraude.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, Ed. Forense, 20* edigio, p. 334.
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Diante das duas correntes supra mencionadas, prevalece o entendimento de
que a desconsideragdo da personalidade juridica depende, pois, de um procedimento
incidental proprio, de cardter cognitivo, na qual deverd o credor demonstrar a
presenca do pressuposto fraudulento, culminando no “incidente de desconsideracdo

da personalidade juridica previsto” pelos arts. 77 a 79 do NCPC.

O caput do art. 77 do Novo Cddigo de Processo Civil, repete a redacao do art.
50 do Cédigo Civil de 2002, autorizando que o juiz desconsidere a personalidade

juridica a pedido da parte ou do MP:

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

grupo econémico.”

O parégrafo tnico, repete a possibilidade material de desconsideracao (abuso
de direito por parte do socio) em seu inciso I. No entanto, seu inciso II ¢
extremamente importante, ao definir que o pedido de desconsideragdo pode ocorrer
em qualquer fase do processo de conhecimento ou de execucdao, o que enfatiza sua

caracteristica incidental.

“Paragrafo unico. O incidente da desconsideracdo da personalidade juridica:
I — pode ser suscitado nos casos de abuso de direito por parte do socio;
IT — ¢ cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de

sentenca e também na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial.”

No entanto, necessario fazer uma ressalva, tendo em vista que nao foram
abordadas no dispositivo as medidas cautelares, o que afasta a incidéncia da

desconsideracdo em momento anterior ao inicio do curso do processo.
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Em breve comparacdo ao art. 50, do CC, o novo CPC praticamente o
transcreve, no entanto, apesar de o desvio de finalidade e a confusdo patrimonial
serem géneros da espécie abuso de poder, ndo estdo previstos de forma explicita no

novo dispositivo. Assim, pode-se dizer que ha uma restricdo a aplicacdo da

desconsideragdo, que também pode ser proveniente, por exemplo, da fraude.

Para José Maria Tesheiner, a fraude ¢ um dos modelos processuais basicos
para se decretar a desconsiderag¢do. Entretanto, o novo CPC o simplificou, passando a
exigir a¢do incidental, com intimac¢do para exercicio do devido processo legal em

quinze dias.

A fim de regulamentar esse procedimento, foi redigido o art. 78 , que registra
a possibilidade de primeiro o juiz proferir decisdo que desconsidere a personalidade,

para depois abrir prazo para as partes exercerem o contraditorio e a ampla defesa.

O art. 78 traz mudanca, no que se refere aos termos “intimagao” e “citacao” .
Antes, estava previsto que o s0cio ou o terceiro € a pessoa juridica seriam intimados
da decisao que desconsiderou a personalidade. Na nova redacdo, as trés figuras
juridicas devem ser citadas, o que confere ao incidente um maior rigor, portanto,

formalidade.

A intimacdo visa a prote¢ao dos principios da celeridade e da efetividade. A
citagdo requer um desgaste maior, sendo na maioria das vezes morosa e, portanto, um
Obice aos principios aludidos. Os novos preceitos que orientam o tramite processual
tém deixado de lado as formalidades, garantindo a efetividade. A utilizacdo da citacdao
como meio de informagdo da decisdo de desconsideracao implica na demora da
prestacdo da tutela jurisdicional pretendida pelo credor, qual seja, a satisfagdo de seu

crédito, podendo ensejar prestigio a fraude apurada.

Relevante ainda constatar que o novo CPC aplica a desconsideragdo de forma
incidental, o que afasta a necessidade de citacdo, sendo esta exclusiva da acdo
incidental. Com isso, surge a seguinte questdo: ¢ possivel um incidente com figuras

que ndo sdo partes no processo principal? Ou seja, ha a possibilidade de se ter um
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incidente baseado em uma nova relag¢do juridica, mas com procedimento no processo

principal?

Considerando que nao ha motivos para que a desconsideracdo seja apreciada
em agdo autonoma e tendo em vista que a sociedade cuja personalidade ¢ superada
nao tem seus bens atingidos, ndo sendo, portanto parte legitima no incidente
processual ora estudado, ¢ possivel que haja um incidente com uma nova relagao

juridica, ndo no que se refere ao objeto principal, mas no tocante as partes envolvidas.

O art. 79 adota a previsao do art. 50, do CC, ou seja, a desconsideragdo da
personalidade juridica deverd ser declarada incidentalmente no processo de
conhecimento, viabilizando o alcance patrimonial dos s6cios. Assim, com o objetivo
de defender seus proprios interesses, os socios poderdo fazer uso do Agravo de
Instrumento, para impugnar a decisdo que afetou o seu patrimonio, atendendo as

garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Embora s6 recentemente tenha sido introduzido na legislagdo brasileira, o
instituto da desconsideragao da personalidade juridica vem sendo utilizado com uma
certa precipitacdo e desconhecimento das verdadeiras razdes que autorizam um

magistrado a declarar a desconsideragao da personalidade juridica.

Como ja debatido, o instituto em referéncia tem por escopo impedir que os
socios e ou administradores de empresa que se utilizam abusivamente da
personalidade juridica, mediante desvio de finalidade ou confusdo patrimonial,
prejudiquem os terceiros que com ela contratam ou enriquecam seus patrimonios
indevidamente. A "disregard doctrine" pressupde sempre a utilizagdo fraudulenta da
companhia pelos seus controladores.”* Na Inglaterra, essa responsabilidade dos sdcios
e administradores originalmente s6 era admitida no caso de dolo. Atualmente ja ¢
extensiva aos casos de negligéncia ou imprudéncia graves na conduta dos negdcios

(reckless trading).

™ art. 332, Companies Act de 1948.
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De acordo com o art. 333 da Companies Act, admite-se a propositura de a¢ao
contra o administrador (officer), nos casos de culpa grave (misfeasance e breach of
trust), mas tdo-somente para que sejam ressarcidos os danos causados a sociedade
pelos atos contra ela praticados. Nos Estados Unidos, a doutrina da transparéncia tem
sido aplicada com reservas e tdo somente nos casos de evidente intuito fraudulento,
quando a sociedade ¢ utilizada como simples instrumento ou alter ego do acionista

controlador.

Em tais hipoteses de confusio do patrimonio da sociedade com o dos
acionistas e de indu¢do de terceiro em erro, a jurisprudéncia dos Estados Unidos tem
admitido levantar o véu para responsabilizar pessoalmente os acionistas

controladores.

Esses casos, entretanto, vém sendo ampliados desmesuradamente no Brasil,
especialmente pela Justica do Trabalho, que vem de certa maneira e inadvertidamente
usurpando as fungdes do Poder Legislativo, visto que enxergam em disposi¢oes legais
que regulam outros institutos juridicos fundamento para decretar a desconsideracao da
personalidade juridica, sem que a lei apontada cogite sequer dessa hipotese, sendo
grande a confusdo que fazem entre os institutos da co-responsabilidade e
solidariedade, previstos, respectivamente, no Codigo Tributdrio e na legislagdo
societaria, ocorrendo a primeira (co-responsabilidade) nos casos de tributos deixados
de serem 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 semelhang¢a de seus efeitos, a
matéria estd a exigir diploma processual proprio, em que se firme as hipoteses em que

a desconsideracdo da personalidade juridica possa e deva ser decretada.

Todavia, convém lembrar a inconveniéncia de se atribuir a todo e qualquer
s6cio ou administrador, mesmo os que ndo se utilizaram abusivamente da
personalidade juridica ou até mesmo daqueles que participam minoritariamente do
capital de sociedade sem praticar qualquer ato de gestdo ou se beneficiar de atos
fraudulentos, a responsabilidade por débitos da empresa, pois isto viria a desestimular

a atividade empresarial de um modo geral e a participacdo no capital social das
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empresas brasileiras, devendo essa responsabilidade de soécio ser regulada pela

legislacdo societaria aplicavel ao tipo de sociedade escolhido.

Dessa forma, torna-se clara a evolugdo legislativa que estd por vir com o
advento do novo Codigo de Processo Civil e seu claro propdsito de manter a
desconsideracdo da personalidade juridica como incidente em qualquer momento
processual que se faca adequado. Todavia, tem-se evidente que muitos
questionamentos ainda continuardo a existir € a matéria ainda continuara a ser

bastante socorrida pela doutrina especializada e jurisprudéncia a se formar.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do artigo publicado por Rubens Requido na década de 60, sobre os
abusos ¢ fraudes que poderiam ser cometidos através de uma personalidade juridica,

que o instituto da desconsideracdo vem sendo debatido.

Com o tratamento dado pelo artigo 50 do Codigo Civil Brasileiro de 2002 e
pelo artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, abriu-se a possibilidade da sua

aplicagdo em nosso atual ordenamento.

Diversas foram as contribuigdes e questionamentos, de juristas, doutrinadores
e da sociedade, através dos inimeros processos judiciais travados em nossos tribunais,
na busca incessante de ver satisfeita as dividas dos credores, diante da ma utilizagao

da pessoa juridica.

Desta forma, o que se pretendeu ao longo deste trabalho fora demonstrar desde
os primérdios, o surgimento da pessoa juridica, € o que a sua ma utilizacao pelos
socios, poderia trazer de empecilhos a satisfacao dos credores, e claro, o surgimento

de algumas teorias.

Procurou-se abordar o fato da adoc¢do dos magistrados pela teoria menor,
utilizado-a com uma certa precipitagao e desconhecimento das verdadeiras razdes que
autorizam um magistrado a declarar a desconsideracdo da personalidade juridica,
poderia vir a causar um desestimulo a atividade empresarial, pois a0 meu ver seria
equivocado atribuir a todo e qualquer socio ou administrador, a responsabilidade por
débitos da empresa, devendo essa responsabilidade de socio ser regulada pela

legislagdo societaria aplicavel ao tipo de sociedade escolhido.

Pretendeu-se defender com a desconsideracdo da personalidade juridica, uma
forma de coibir fraudes e abusos por parte de grandes empresarios, € nunca como
forma de incentivar o enriquecimento ilicito, demonstrando que com o tratamento
dado pelo Novo Codigo de Processo Civil acerca deste instituto, regulamentando
estes procedimentos, trard uma maior seguranca juridica aos cidaddos em todas as

cearas, o que sempre foi o objetivo maior do ordenamento juridico brasileiro.
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