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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da desconsideracdo da
personalidade juridica, ou disregard doctrine, no novo codigo de processo civil
brasileiro. Para tanto, analisa-se inicialmente a personalidade juridica em si,
sendo esta um instituto essencial para o Direito moderno, uma vez que
estimula a pratica da atividade comercial e consequentemente o0
desenvolvimento econOmico. Perpassa-se pelo contexto evolutivo da
personalidade juridica, bem como pelas principais teorias desenvolvidas para
conceitua-la. Feita essa introducéo, passa-se ao estudo da desconsideracéo da
personalidade juridica, instituto criado para coibir o uso irregular da
personalidade juridica, pratica que teve grande crescimento nos Ultimos anos e
colocou em risco o instrumento da pessoa juridica. Analisa-se a parte histérica
da disregard doctrine, destacando o seu surgimento jurisprudencial, e a sua
insercdo no direito estrangeiro e no brasileiro. Apds passa-se a analise do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, novidade trazida pelo
novo codigo de processo civil, de grande relevancia para nosso ordenamento
juridico. Esse novel instituto supre a lacuna existente em nossa legislacéo,
positivando o0s aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade
juridica, coibindo, assim, os abusos oriundos da aplicagdo meramente
jurisprudencial. Por fim, analisam-se os principais focos de discussao na
elaboracao do incidente, apresenta-se uma sintese procedimental e uma breve

conclusao.

Palavras-chave: Pessoa juridica, Desconsideracdo da personalidade juridica,
Novo codigo de processo civil, Incidente de desconsideracdo da personalidade

juridica.



ABSTRACT

This work aims the study of piercing the corporate veil, or disregard
doctrine, in the new Brazilian Code of Civil Procedure. For this, first it analyzes
the legal personality itself, which is an essential institution for the modern law,
as it stimulates the practice of commercial activities and hence economic
development. Permeates up through the evolutionary context of legal
personality as well as the main theories developed to conceptualize it. Made
this introduction, goes to the study of piercing the corporate veil, created
institute to curb irregular use of the legal personality, a practice that had great
growth in recent years and put at risk the instrument of the entity. It analyzes
the historical part of the disregard doctrine, highlighting their jurisprudential
emergence, and their inclusion in the foreign law and the Brazilian. After
passing the analysis of the incident disregard the legal personality, novelty
introduced by the new Code of Civil Procedure, of great importance to our legal
system. This novel institute fills the gap in our legislation, affirming the
procedural aspects of piercing the corporate veil, curbing thus abuses arising
from the merely judicial application. Finally, it analyzes the main focus of
discussion in the development of the incident, presents a procedural synthesis

and a brief conclusion.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo discutir o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, uma novidade trazida pelo novo
cadigo de processo civil, analisando suas peculiaridades, os principais focos de

discussédo em sua elaboracéo e ao final apresentar uma sintese procedimental.

A escolha do presente tema da-se, principalmente, pela grande relevancia
que a disregard doctrine possui na sociedade contemporéanea, tratando-se de
um instituto de suma importancia para o Direito moderno tendo em vista que
busca coibir o uso irregular da personalidade juridica, pratica que ganhou
grande crescimento e colocou em risco toda uma teoria criada para fomentar a

atividade empresarial.

Cumpre ressaltar que a criacdo da teoria da personalidade juridica
representou uma grande revolucdo no direito empresarial, atendendo as
necessidades da realidade social, uma vez que confere aos entes criados a
titularidade de direitos e também deveres, da mesma forma que confere as

pessoas naturais.

Desse modo, com a possibilidade de separacdo de responsabilidade entre
sécios e sociedade, torna-se a atividade empresarial mais convidativa e
factivel, estimulando sua prética, ja que se minimizam os riscos do negocio e
limita-se a responsabilidade pessoal dos socios pelas dividas da sociedade,

fomentando consequentemente o crescimento econdémico.

Apbs ter alcado a condicdo de contrair direitos e obrigacfes, a pessoa
juridica enfrentou um periodo de crise marcado por abusos cometidos em seu
nome. Lamartine Corréa, cuja obra serviu de base para esse trabalho, realizou
um dos estudos mais completos acerca da personalidade juridica, e analisou
sua crise sobre dois aspectos, o primeiro chamado de crise organica, o qual
consiste na negacdo formal da condicdo de pessoa juridica a varios
agrupamentos humanos, ainda que o ordenamento juridico assim o0s
considerasse. Ja o segundo angulo da crise, intitulado crise de funcgéo, esta

associado a incompatibilidade entre os fins do direito e a conduta de sécios que



utilizam dos beneficios conferidos pelo ordenamento as pessoas juridicas para

praticarem fraudes.*

Exatamente no enfoque da crise de fungcdo que se consagrou a aplicagéo
da disregard doctrine. Diante dessa grande liberdade conferida aos
empresarios, abrem-se brechas para que a pessoa juridica seja utilizada como
meio para pratica de fraudes. Nesse ponto, surge a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, tendo em vista que a finalidade primordial da
sociedade, a qual justifica sua propria existéncia, foi desvirtuada, exigindo-se
uma providéncia do Estado, o qual atuando como juiz deve analisar o caso
concreto para suspender a separagdo patrimonial entre socio e sociedade,
possibilitando que se alcance o patriménio pessoal do sécio que utilizava a

personalidade juridica como meio de realizac&do de atividades fraudulentas.

Importante ressaltar que, no Direito brasileiro, a aplicacdo da disregard
doctrine deve ocorrer de forma excepcional, uma vez que a intencdo nao € a de
expulsar do ordenamento pétrio o instituto da pessoa juridica, mas tdo somente
anular o mau uso praticado, preponderando o principio da autonomia
patrimonial e da livre iniciativa. Ou seja, consiste tdo somente em uma

sustacao episodica da separacao patrimonial entre sdcios e empresa.

A teoria em analise é disciplinada na legislacdo extravagante bem como no
codigo civil de 2002. Contudo, tais normas ndo tratam sobre os aspectos
processuais da teoria, motivo pelo qual existe grande divergéncia na
jurisprudéncia patria acerca do procedimento a ser adotado ao se
desconsiderar a personalidade juridica. Nao € raro verificarmos o nosso poder
judiciario aplicando a disregard doctrine de modo excessivo, tratando-a como
regra geral e desconsiderando a personalidade juridica sem muito rigor técnico
e cientifico, contrariando sistematicamente a idéia do instituto e colocando em
risco o instrumento da pessoa juridica, criada para dar sequéncia légica ao

desenvolvimento econdmico.

'OLIVEIRA, José Lamartine Corréa - A dupla crise da pessoa juridica. p.203.



Inegavelmente sao frequentes os casos de abuso e ilegalidade praticados
por gestores e administradores de empresa, 0 que precisa ser combatido pelo
Estado para ndo deixar quem esta de boa-fé desamparado. No entanto,
também é muito comum a utilizagdo ampla e excessiva da disregard pelos
magistrados, os quais motivados pelo principio da celeridade e, ante a
auséncia de parametros e limites legais, superam o véu da personalidade
juridica sem ao menos exigir a demonstracdo do abuso da personalidade, o
que ndo pode ser aceito de forma alguma, pois instaura inseguranca em

relagdo a autonomia patrimonial das sociedades.

Por tais motivos, o novel incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica possui tanta importancia. O novo codigo de processo civil finalmente
disciplina a parte processual da disregard doctrine em nosso ordenamento,
buscando determinar parametros e limites da aplicacdo do instituto pelos
operadores do direito, a0 mesmo tempo em que visa combater o uso irregular

das empresas por parte de empresarios mal intencionados.

Portanto, esse trabalho tem como desafio esclarecer e discutir de forma
critica as principais caracteristicas do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, buscando-se atingir a correta aplicacdo da disregard
doctrine em nosso sistema processual. Serdo analisados 0s principais
argumentos levantados pela doutrina, bem como as posi¢cbes adotadas pela
jurisprudéncia, de modo a permitir que o leitor se posicione a respeito da

problematica.

Para tanto, o trabalho foi dividido em cinco capitulos, sendo o primeiro
uma breve introducdo tedrica a respeito da conceituacdo da personalidade
juridica, apresentando sua evolucao histérica e como ela é tratada pela
doutrina e pelo ordenamento brasileiro, bem como pelo alienigena, quando
considerado importante para o trabalho. O segundo capitulo adentra no tema
da disregard doctrine, trazendo o aspecto material e breve histérico de seu
desenvolvimento. JA o capitulo terceiro, apresenta como a disregard foi
positivada em nosso ordenamento. O capitulo quarto adentra no tema principal

do nosso trabalho, qual seja o aspecto processual da desconsideracdo da
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personalidade juridica. E por fim, o quinto capitulo faz uma sintese

procedimental do novo incidente de desconsideracéo da personalidade juridica.

Cumpre ressaltar que o trabalho jamais teve o objetivo de resolver todos os
guestionamentos que o tema suscita, sendo motivo de grande satisfacdo
abordar o tema de forma correta e eficaz, proporcionando ao leitor um enfoque

novo e questionador.
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1. Pessoa Juridica

Inicialmente, deve-se destacar que, desde os primordios da humanidade,
os homens buscavam se reunir em grupos para possibilitar o alcance de
objetivos comuns.? Nesse sentido, como bem ressaltam Rosenvald e Chaves,
a pessoa natural se une a outras pessoas humanas, formando grupos com
objetivos préprios, para exercer atividades e atingir finalidades que nao

conseguiriam individualmente.?

A esses grupos, o0 ordenamento juridico concede autonomia,
independéncia e personalidade juridica distinta das pessoas naturais que a
formaram, possibilitando assim, que atuem praticamente como se fossem uma

pessoa natural, com algumas ressalvas, claro.*

Seguindo os ensinamentos de Rubens Requido, esse grupo passa a ser
um novo ser, que nao se confunde com a individualidade dos membros que o
constituem, possuindo patriménio préprio, além de o6rgdos de deliberacdo e

execucao, os quais determinam e colocam em pratica a vontade do grupo.®

Considera-se importante analisar o processo historico perpassado até se
chegar a atual conceituacdo da pessoa juridica, o qual se pode dizer que é
recente. Embora no periodo do Direito Romano ja se falasse em
agrupamentos, universalidades, heranca jacente entre outros, ndo se
considerava esses grupos como sujeitos de direitos, detentores de

personalidade juridica prépria.

’Nesse sentido, Paulo KHOURI “é imperativo da prépria ordem econdémica, que deseja o crescimento, o
desenvolvimento econ6mico” - KHOURI, Paulo R. Roque A.. Direito do Consumidor: Contratos,
Responsabilidade Civil e Defesa do Consumidor e Juizo, p. 194.

3FARIAS, Cristiano Chaves de & ROSENVALD, Nelson. Direito Civil — Teoria Geral. p. 284.

*Nesse sentido, “Sempre entendemos ser a pessoa juridica realidade analdgica ao ser humano. Como a
pessoa humana, é um ser, dotado de individualidade, permanente, pois que a entrada e saida de sécios
ou associados ou de administradores ndo |he altera o ser, dotado de independéncia externa, porém ndo
substancial, como a pessoa humana, que existe per se, mas acidental, pois que depende, para existir,
dos seres humanos, que estdo sob (sub stant) sua existéncia. Ser, pois que o acidente é, que existe para
complemento do ser humano substancial que, sendo ser social, deseja os grupos associativos e
societdrios e recebe utilidade das fundagdes.OLIVEIRA, José Lamartine Correia. Conceito da Pessoa
Juridica. (tese), 1962. P. 164 e 165.

SREQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial — 22 volume. p.180.
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Superado o periodo Romano, chega-se ao periodo Medieval, com
ascendéncia do Direito Canonico, o qual contribui de forma consideravel para a

evolucdo do conceito de pessoa juridica.

Segundo Paulo Nader, os canonistas necessitaram realizar algumas
distingcdes basicas entre a natureza da igreja e a dos fiéis, distinguindo-as, 0

que levou ao conceito de pessoa juridica.’

Ratifica Francisco Amaral, que considera o verdadeiro inicio da teoria da
pessoa juridica com 0s canonistas, 0s quais compreendiam 0s corpora e as
universitas, possibilitando, assim, tornar independente na ciéncia juridica os
conceitos de pessoa fisica, ou homem, e o de pessoa juridica, coletividade
dotada de individualidade prépria e com responsabilidade independente da de

seus membros.’

Percebe-se, assim, o inicio da construcao da teoria da pessoa juridica,
diferenciando-a dos individuos que a formam, conferindo individualidade e
autonomia prépria. No entanto, somente se chegou ao significado atual da
pessoa juridica com os estudos de correntes alemas dos séculos XVIII e XIX,

integrando-se o0 conceito na terminologia juridica.

N&o foi uma tarefa facil implantar tal conceito na terminologia juridica, uma
vez que a pessoa juridica era considerada uma ficgcdo, sendo necessario
grande esforco de abstracdo dos juristas da época para convencer outros
estudiosos da sua existéncia. Tal fato suscita muitas divergéncias até os dias
de hoje, existindo doutrinadores que inclusive negam a existéncia da pessoa
juridica. Por tal motivo, considera-se de grande importancia o aprofundamento

nas principais teorias formadas para explicar a existéncia da pessoa juridica.

Frisa-se que todas as teorias originaram-se de duas correntes de
pensamento formadas a partir da natureza juridica do instituto, desde a sua

concepgao moderna.

Para a primeira corrente, denominada realista, a pessoa juridica é uma

realidade preexistente ao direito, ou seja, a personalidade da pessoa juridica

GNADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Parte Geral - 1° Volume. p. 201.
7AMARAL, Francisco. Curso de Direito Civil: Introducao, 42 ed. rev. atual. p.175.
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decorre da sua propria estrutura organica. JA a segunda corrente considera
gue a pessoa juridica é uma ficcdo ou construcéo juridica, a qual para existir

necessita do reconhecimento estatal.

Nesse sentido, foram desenvolvidas varias teorias com objetivo de
exemplificar e justificar a existéncia da pessoa juridica. Contudo, destacaremos
apenas quatro, consideradas as principais, quais sejam: Teoria da ficcdo legal,
Teoria da realidade objetiva, Teoria da realidade técnica e Teoria institucional.

Posto isso, podemos adentrar nas quatro teorias.

1.1 Teoria daficgéo legal

A teoria em analise defende que a pessoa juridica é uma ficcdo, nao
passando de um conceito ou mera abstracdo. Segundo os estudiosos dessa
teoria, apenas o homem, no sentido de pessoa humana, pode ser considerado
sujeito de direito.

Nesse sentido, consideram que o Estado concede personalidade juridica
aos entes somente para exercer direitos patrimoniais e facilitar o exercicio de
certas funcbes, de modo que se possa justificar a imputacdo de relacBes

juridicas a um grupo de pessoas ou conjunto de bens.

O grande idealizador e defensor dessa teoria foi Savigny. O pensador nega
vontade propria a pessoa juridica, afirmando que esta ndo tem existéncia
concreta, ndo podendo ser considerada um sujeito real. Ainda segundo ele, a
personalidade juridica sO existe por conta da lei, sendo um artificio utilizado
pelo Estado.® Conforme assinala MIGUEL REALE, "preferiu Savigny ver no
conceito de pessoa juridica mais um exemplo de fictio juris, existente apenas

como artificio técnico imposto pelas necessidades da vida em comum™.°

Tal teoria despertou interesse dos politicos, ganhando grande notoriedade

na época, ja que sendo a pessoa juridica uma ficcdo decorrente da lei, o

8Savigny apud REALE, Miguel — Li¢cdes preliminares de direito. p.230.
gldem, ibiden.
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Estado de onde a lei se originava acabava possuindo o poder de controlar o

reconhecimento e a criacdo dos referidos entes.

Existia, no fundo, um receio por parte dos politicos de que essas pessoas
juridicas pudessem crescer demais a ponto de significar uma ameaca real ao
poder estatal, de modo que, possuindo o controle por meio das leis, 0s politicos

se garantiam.®

Contudo, levando em consideracdo nosso ordenamento juridico atual,
considerar a pessoa juridica uma mera ficcdo ndo seria 0 mais adequado, uma
vez que diversas previsdes, como por exemplo, a de responsabilidade penal da

pessoa juridica, seriam incompativeis com a citada doutrina.

A grande critica que se faz a essa teoria € que, como considera que a
pessoa juridica ndo passa de uma criacdo abstrata, sem existéncia real, acaba-
se por afirmar que o Estado, pessoa juridica de onde emanam as leis, também
€ uma simples ficcao. Assim, as leis seriam uma fic¢cdo, dado que provenientes

de um ente ficticio, o que poderia levantar inimeros questionamentos.

1.2 Teoria da realidade objetiva ou organica

Diferentemente da teoria da fic¢do, a teoria da realidade objetiva defende a
existéncia da pessoa juridica, sendo esta um ente concreto, com existéncia no

plano real e apresentando vontade prépria.

Pode se chamar também de teoria da realidade organica, uma vez que
defende que a pessoa juridica deve ser considerada um organismo Vivo,
equivalente a pessoa natural, ndo dependendo de nenhuma interferéncia

estatal para sua existéncia.

Essa teoria tem origem germanica, cujos principais idealizadores foram
Gierke e Zitelmaann, os quais afirmam que a vontade, tanto publica como

privada, sdo capazes de dar vida a um organismo, que passa a ter existéncia

10AMARAL, Francisco, op. cit. p. 176.
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prépria, distinta da de seus membros, portanto, capaz de tornar-se sujeito de

direito real e verdadeiro.**

Nesse sentido, a vontade assume papel importante na teoria, uma vez que

seria suficiente para a criagcdo de uma pessoa juridica.

No entanto, o grande diferencial da teoria é o papel secundario atribuido ao
Estado em relacdo a existéncia da pessoa juridica. Verifica-se que o Estado &
dispensado para o reconhecimento da pessoa juridica como sujeito de direito,
ja que ela seria uma realidade existente antes de qualquer acao estatal.

A funcéo do Estado seria tdo somente declaratéria, ou seja, de reconhecer
a existéncia de um sujeito de direito autonomo, independente e com vida

prépria, assim como se faz com as pessoas naturais.

Contudo, a critica que se faz a teoria, como destaca Carlos Roberto
Goncalves, é que ela ndo deixa claro como que 0S grupos sociais que nao
possuem vida prépria, caracteristica do ser humano, podem adquirir
personalidade e se tornarem sujeitos de direitos e obrigagdes. Acrescenta
ainda que tal teoria retira o poder criador do Estado, reduzindo-o a mero

conhecedor de realidades existentes.*?

1.3 Teoria da realidade técnica

A teoria da realidade técnica, assim como a teoria da realidade organica,
considera a pessoa juridica como uma realidade, que possui autonomia,

vontade propria, existéncia real e verdadeira.

No entanto, para a teoria da realidade técnica, a vontade ndo é suficiente
para a criacdo ou constituicdo de uma pessoa juridica, conforme defende a
teoria da realidade objetiva. Além da vontade humana, considera-se necessario
também a observancia dos requisitos legais para a criagdo do novo sujeito de

direitos, como condi¢&o para ter autonomia, independéncia entre outros.

"Gierke e Zitelmann apud Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil, p. 101.
12GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil Brasileiro — Parte Geral. p. 210.
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Nesse sentido, a lei traz certos requisitos considerados essenciais para
gue a pessoa juridica seja considerada regular e apta a ser um sujeito de
direito autbnomo. Observa-se, contudo, que para a teoria em analise, a lei
como materializacdo do papel do Estado, ndo seria indispensével para criacdo
da pessoa juridica, sendo apenas para o reconhecimento da pessoa juridica

como tal.

Portanto, para essa teoria, as pessoas juridicas representam uma
realidade, mas desde que sigam os requisitos legais exigidos pelo Estado. A
esséncia das pessoas juridicas ndo consiste em existir por si como ocorre na

teoria da realidade organica, mas sim em uma forma juridica.

Arrebata Carlos Roberto Gongalves que a personalidade juridica € um
atributo que o Estado concede a determinados grupos, que preencheram os
requisitos estabelecidos pela lei, sendo merecedores desse beneficio. Segundo
ele, a outorga de tal beneficio ndo pode ser vista como uma arbitrariedade do
Estado, sendo seu dever concedé-lo quando verificado no caso concreto a

observancia dos requisitos.*?

Tal teoria recebe a critica de ser positivista, e consequentemente,
desvinculada de pressupostos materiais. Contudo “é a que melhor explica o
fenbmeno pelo qual um grupo de pessoas, com objetivos comuns, pode ter
personalidade prépria, que ndo se confunde com a de cada um de seus
membros e, portanto, a que melhor seguranga oferece”, nos dizeres de Carlos

Roberto Goncalves.**

Ao analisar o artigo 45 do coédigo civil, fica evidente que nosso

ordenamento juridico adotou a teoria da realidade técnica. Vejamos:

Art. 45. “Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de
direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo
registro, precedida, quando necessério, de autorizagdo ou
aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas
as alteragdes por que passar o ato constitutivo.”

13Gongalves, Carlos Roberto, op, cit. p 211.
YIbidem. p. 211.
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Ora, o cdbdigo civil condiciona a existéncia das pessoas juridicas a um ato
exigido pela lei, ndo bastando a mera vontade humana. Como afirmado por
Francisco Amaral, a pessoa juridica é a conjugacao da vontade e da lei. Nesse
caso, a vontade seria manifestada no estatuto social ou no contrato social. Ja a
inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro representaria 0s requisitos

tracados pela lei.’®

1.4 Teoria institucional

Tal teoria, que teve como expoente o0 socidlogo e advogado francés
Maurice Hauriou, hdo ganhou muitos adeptos no direito brasileiro. Segundo ela,
uma instituicdo preexiste ao momento em que a pessoa juridica nasce. Ou

seja, 0 organismo social concreto se impde ao reconhecimento do direito.
Francisco Amaral conclui que:

“(...) a teoria constata a existéncia de grupos organizados para
a realizacdo de uma idéia socialmente util, as instituicdes,
sendo estes grupos sociais dotados de ordem e organizacéo
proprias. Seu elemento bésico € a instituicdo, sendo a
personalidade juridica o ponto de conexdo entre o
ordenamento estatal e as instituicbes, estas como
ordenamentos autbnomos. Por tal razao, a critica que se faz a
essa teoria decorre da valorizagdo demasiada do elemento
sociolégico, que ndo corresponde integralmente ao processo

do legislador, assim também como da sua unilateralidade”.*

Assim, quando a idéia de empresa se firma na consciéncia dos individuos,
estes passam a atuar com consciéncia e responsabilidade dos fins sociais, de
modo que a instituicdo adquire personalidade moral. E quando essa atuacao
dos individuos passa a ser vista como exercicio de poder juridicamente

reconhecido, a instituicdo adquire personalidade juridica.

15AMARAL, Francisco, op. cit. p. 177.
1‘Sldem, p. 178.
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1.5 Aquisicédo da personalidade juridica

Como afirmado acima, o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria da
realidade técnica. Nesse sentido, sdo dois 0s requisitos necessarios para que
uma pessoa juridica efetivamente exista como sujeito de direitos em nosso

ordenamento.

O primeiro deles é a vontade humana, ou seja, uma manifestacdo de
vontade voltada para a instituicdo ou criagdo de um novo sujeito de direito,
conforme defendido por Caio Mario.'” O segundo elemento é a conformidade

com 0s requisitos ou prescricdes da lei.

Analisando o artigo 45 do cddigo civil, pode-se dizer que a pessoa juridica
adquire personalidade apds a inscricdo de seus atos constitutivos no registro
competente. Encaixando tal prescricdo nos requisitos da teoria, presume-se
que a inscricdo seria a observancia dos requisitos legais enquanto a

elaboracdo do ato constitutivo seria a manifestacdo da vontade humana.

1.6 Efeitos da personalizacao

Sado inumeros os efeitos adquiridos pela pessoa juridica a partir do
momento em gue ela adquire personalidade. Contudo, trataremos de alguns a

titulo ilustrativo, considerados os mais importantes.
a) Capacidade

Com aquisicdo da personalidade, a pessoa juridica adquire capacidade,
tanto de direito como de fato. A capacidade de direito é a possibilidade da
pessoa juridica ser capaz de titularizar rela¢des juridicas, direitos e deveres na

ordem civil. J4 a capacidade de fato representa a possibilidade desse novo

YPEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. Parte geral. Introdugdo ao direito civil. Teoria
geral de direito civil. p..227.
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centro de direitos e deveres de, pela sua prépria vontade, praticar atos da vida

civil, independentemente de assisténcia ou representacao.

Ademais, a capacidade da pessoa juridica é restrita. Nesse sentido, Daniel
Eduardo Carcchioni sustenta que:

“A restricdo da capacidade da pessoa juridica tem relagao com

sua finalidade ou objetivo social. A pessoa juridica somente

pode manifestar a sua vontade naquilo que esta relacionado

aos seus fins e objetivos sociais, sendo que sua atuacéo é

limitada ao objeto constante no contrato ou estatuto social. Tal

restricdo da capacidade é denominada pela doutrina de

principio da especializacdo”.*®

A violacdo ao citado principio da especializacdo configura desvio de
finalidade e pode levar a desconsideracdo da personalidade juridica, tema do
presente trabalho, o qual serd analisado de forma mais aprofundada no

proximo capitulo.

b) Existéncia distinta dos membros que a compde

A pessoa juridica passa a ser um centro autbnomo de interesses, distinto
das pessoas que a compde, sendo possivel imputar a ela direitos e
obrigacdes.’® Ora, se a pessoa juridica forma um ente autdnomo e
independente dos membros que a compde, consequentemente constituira um

patrimdénio autbnomo, que nao se confunde com o de seus membros.

Assim, tal efeito representa a solucéo juridica encontrada para solucionar
alguns problemas da economia, tendo em vista que incentiva ou até mesmo
viabiliza a atividade econdmica, permitindo o desenvolvimento econdmico

almejado.

18CARNACCHIONi, Daniel Eduardo. Curso de direito civil: parte geral. Institutos fundamentais. v.Unicop.
248.

Bups pessoas juridicas tem existéncia distinta da dos seus membros como uma conseqliéncia immediata
da personificagdo da sociedade, que passa a ser uma unidade, ndo obstante a pluralidade de membros;
havendo, portanto, uma individualidade, de uma lado, e muitas outras individualidades isoladas, de
outro lado; as quaes congregadas formam aquella outra unidade.” - SANTOS, J.M. de Carvalho. Cddigo
Civil Brasileiro Interpretado, p. 389-390.
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Ademais, esse efeito também tem grande ligacdo com a disregard doctrine,
tendo em vista que a grande liberdade conferida aos empresarios por meio
deles abriu espaco para o cometimento de uma série de abusos, desvirtuando

as empresas de seus fins iniciais.

c) Nome e Domicilio

Outro efeito importante € o nome. Ao se tornar sujeito de direito, a pessoa
juridica passa a ter direito a uma identidade, atributo decorrente da
personalizagdo. Confirma, assim, o efeito da existéncia distinta dos membros

gue a compde, analisado acima.

Quanto ao domicilio, em que pese haver doutrinadores contrarios a
aplicacdo do conceito as pessoas juridicas, como Savigny e Antonio Chaves,
os quais defendem que a nomenclatura mais adequada seria a de sede social,
concordamos com Paulo Nader, o qual destaca que: “Penso que a questao néo
possui profundidade, uma vez que o animo definitivo da pessoa juridica é
representado pela decisdo de seus fundadores, que € ato intelectual revestido

ainda do componente psicolégico vontade”.?

Complementando seu pensamento, Paulo Nader cita Roberto Ruggiero, o
qual afirma que a vontade em que pese representada pela vontade humana, se
tornou prépria da entidade, ndo se confundindo mais com a vontade dos

individuos que a compde.

O domicilio das pessoas juridicas é tratado expressamente em nosSso

cddigo civil, em seu artigo 75. Tal dispositivo prescreve que:

Art. 75. “Quanto as pessoas juridicas, o domicilio é: | — da
Unido é o Distrito Federal; Il - dos Estados e Territorios as suas
respectivas capitais; Ill - do Municipio, o local onde funciona a
administracdo municipal; IV - das demais pessoas juridicas, em
especial as com personalidade de direito privado, é o lugar
onde funcionar as respectivas diretorias e administracbes ou
onde se eleger domicilio especial no respectivo estatuto ou ato
constitutivo.”

20NADER, Paulo, op. cit. p.214.
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e) Autonomia Patrimonial

Outro efeito importante da personalizagdo € a aquisicdo de patrimonio
proprio, distinto do de seus membros componentes e que vai responder pelos
atos praticados pela pessoa juridica. Esse patrimbnio proprio permite que a
pessoa juridica atue no mundo juridico, podendo atender as finalidades e

objetivos sociais para os quais foi instituida.

Vale ressaltar que dos efeitos listados, o0 mais atingido pela
desconsideracao da personalidade juridica € o da autonomia patrimonial, que

sera tratado no proximo capitulo do presente trabalho.

f) Titularidade processual

Por fim, como a pessoa juridica passa a ser titular de direitos e obrigacoes,
evidentemente ela pode atuar em juizo na defesa dos seus interesses, tanto no

polo ativo como no pélo passivo.

Decorre desse efeito grande discussdo doutrinaria a respeito da
responsabilidade civil e penal da pessoa juridica. A responsabilidade penal &
prevista na Lei n. 9.605 de fevereiro de 1998, que trata dos crimes ambientais.
Tal lei responsabiliza administrativa, civil e penalmente as pessoas juridicas
nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante

legal ou contratual com intuito de beneficiar a entidade.

Contudo, interessa ao trabalho a responsabilidade civil, que trataremos no

tépico em seqiéncia.

1.7 Responsabilidade civil da pessoa juridica

Como vimos acima, ao adquirir personalidade juridica, a nova entidade se
torna um sujeito de direito independente e autbnomo, passando a responder
civilmente pelos préprios atos. Desse modo, conclui-se que a responsabilidade

civil da pessoa juridica deriva da sua condi¢ao de sujeito de direitos.
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A responsabilidade civil das pessoas juridicas engloba tanto os deveres
juridicos negativos, ou seja, aqueles impostos a todos os sujeitos de direito
pelo ordenamento juridico de ndo lesar outrem, também conhecidos como
responsabilidade extracontratual. Bem como engloba os deveres juridicos
positivos, ou seja, aqueles de adimplemento especificos, também conhecidos

como responsabilidade contratual

Na oOrbita contratual, a responsabilidade, de carater eminentemente
patrimonial, emerge do artigo 389 do cddigo civil de 2002. Ja o codigo de
defesa do consumidor, em seus artigos 12 e seguintes e 18 e seguintes,
responsabiliza as pessoas juridicas de forma objetiva pelo fato e por vicio do
produto.?*

No campo extracontratual, a responsabilidade delitual possui previsao nos
artigos 186, 187, 927, 932, lll e 933, todos do codigo civil. Tais artigos
reprimem a pratica de atos ilicitos e impde ao autor a obrigacdo de reparar 0s
prejuizos causados. Cumpre destacar que o artigo 932, Ill do cddigo civil, o
qual tem aplicacéo direta para as pessoas juridicas, prevé a responsabilidade
por fato de terceiro, segundo o qual responsabiliza 0 empregador pelos atos de
seus empregados, servicais e prepostos quando cometidos no exercicio do
trabalho que lhes competir. Complementa, ainda, o artigo 933 do cddigo civil,
que essa responsabilidade é objetiva, ou seja, independe de culpa do

empregador.

Ademais, arrebata Caio Mario que toda pessoa juridica de Direito privado
responde pelos danos causados a terceiros, independentemente que tenha ou
nao fins lucrativos. Desse modo, a pessoa juridica responde civilmente pelos
atos de seus dirigentes ou administradores, bem como de seus empregados ou
prepostos que, nessa qualidade causem dano a outrem.??

Com essas nocOes iniciais acerca da personalidade juridica, podemos
adentrar no tema principal do presente trabalho, qual seja a desconsideracao

da personalidade juridica.

21GON(;ALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado; coordenador Pedro Lenza . p. 216.
ZZPEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 129.
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2. A desconsideracdo da personalidade juridica

2.1 Histérico

Como uma alternativa para reduzir o uso abusivo, irregular e até mesmo
ilegal da personalidade juridica, surgiu nos tribunais ingleses e estadunidenses,
expoentes do common law, a teoria da desconsideragcdo da personalidade

juridica, tendo em vista que o objetivo do instituto estava sendo destorcido.

Foi no ordenamento inglés que a teoria do disregard foi pela primeira vez
positivada, o que ocorreu com o Companies Act de 1929, o qual conforme
Fabio Ulhoa ressalta, previa em sua secdo 279 que se fosse constatada a
pratica de fraude contra credores ou qualquer outro tipo de fraude, a Corte, a
pedido do liquidante, poderia declarar a pessoa que participou
conscientemente da operacao fraudulenta direta e ilimitadamente responséavel

pela obrigac&o, ou até mesmo pelo passivo total da empresa.?

Ademais, outro marco importantissimo para a teoria do disregard foi o caso
Salomon vs. Salomon & Co., o qual al¢ou a ultima instancia da justica britanica,
a House of Lords. Tal caso se refere a um pequeno empresario que decidiu
limitar sua responsabilidade pessoal incorporando sua empresa, nos termos do
Companies Act de 1844.

Para isso, o Sr. Salomon registrou como s6cios da empresa seus cinco
filhos e sua esposa, tendo em vista a exigéncia de no minimo sete socios para
0 regime adotado. Ademais, ele também emprestou uma quantia de vinte mil
libras para que a empresa pudesse comecar suas atividades, no entanto fez
com que a empresa assinasse um termo reconhecendo-o como credor

preferencial em caso de insolvéncia.

Pouco tempo depois, a empresa enfrentou uma forte crise e logo entrou
em liquidacdo. Foi ai que o liquidante observou que os credores nédo

receberiam suas devidas quantias, uma vez que o patrimbnio da empresa era

BCOELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, Volume Il, p. 77.
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insuficiente para quitar todos os débitos, e o préprio Sr. Salomon era o credor
primario. O caso foi levado para Corte Britanica e sob o fundamento de que a
empresa fundada ndo passava de uma forma encontrada por Salomon para
tirar proveito de seus credores, tendo em vista que a atividade exercida pela
empresa era a mesma que ele exercia anteriormente, passou-se a discutir a
desconsideracdo da personalidade juridica, tornando o caso emblematico e

aguecendo a discussdo sobre o tema.

J4 no sistema romanista, o grande expoente da desconsideracdo da
personalidade juridica foi Rolf Serick, o qual com a tese “Forma juridica e
realidade das pessoas juridicas — contribui¢cdo de direito comparado a questao
da penetracdo destinada a atingir pessoas ou objetos situados atras da pessoa

juridica”, conseguiu alcancgar certa sistematizacéo da teoria.

Serick apontou como pressuposto para desconsideracdo da personalidade
juridica o abuso de direito, considerado este sempre quando, através da
protecdo da personalidade juridica, buscava-se frustrar a incidéncia de lei,
descumprir obrigacdes contratuais ou causar danos a terceiros. Ressalta-se
que, confirmando sua posi¢cdo subjetivista em relacdo ao instituto, Serick
considerava essencial que os atos acima referidos fossem praticados de forma

intencional pelo agente.

No Brasil, considera-se que Rubens Requido foi o precursor do estudo da
desconsideracéo, tendo como inspiracao os estudos de Serick. Em conferéncia
realizada na Universidade do Parand, publicada pela Revista dos Tribunais em
1969, Requido defendeu a aplicacdo da teoria sempre que a sociedade fosse
utilizada com um meio para realizacdo de fraude ou abuso de direito,
considerando que a separacdo entre a pessoa juridica e o sécio era uma mera

simulagéo.?*

Aléem de Requido, merece grande destaque Lamartine Corréa, o qual
elaborou uma das obras mais completas acerca do tema, intitulada “A Dupla
Crise da Pessoa Juridica”. Corréa estudou a fundo doutrina e jurisprudéncia

alemas, entendendo, assim, que existiam duas vertentes acerca da

24REQUI/T\O, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica — RT, ano58, vol. 410.
p.57.
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desconsideracdo. A vertente ampla, designada Durchgriff, englobaria todos os
casos de desconsideracdo da personalidade, por motivos de responsabilidade,
patriménio, nacionalidade entre outros. Ja a vertente estrita, designada
Haftungsdurchgriff, =~ se consubstanciando apenas nos casos de
desconsideracao por responsabilidade, destacando que se aplicaria também
para a desconsideracao inversa, ou seja, atingindo o patriménio da sociedade

através de ato praticado pelo sécio.?

Ademais, Lamartine analisou também o periodo de crise marcado por
abusos cometidos em nome da pessoa juridica. Para 0 mestre, havia duas
perspectivas sobre essa crise, a primeira chamada de crise organica, a qual
consiste na negacdo formal da condicdo de pessoa juridica a varios
agrupamentos humanos, ainda que o ordenamento juridico assim o0s
considerasse. E a segunda, intitulada crise de funcdo, associada a
incompatibilidade entre os fins do direito e a conduta de sécios que utilizam dos
beneficios conferidos pelo ordenamento as pessoas juridicas para praticarem

fraudes.?®

2.2 Do direito material

A autonomia patrimonial da pessoa juridica é o principio que a torna sujeito
autbnomo de direito e obrigacfes, distinta das pessoas que a integram, de
modo que o patrimbnio pessoal dos sdcios ndo responde pelas obrigacdes
sociais. Quando concebida essa separacdo de patrimonios, ela era
considerada absoluta, como nos ensinamentos de Requido, em que afirma que

0 “véu” da pessoa juridica era impenetravel.?’

No entanto, esse carater absoluto e instransponivel da personalidade
juridica acabou propiciando a pratica de atos abusivos por parte dos
empresarios. A pessoa juridica e sua autonomia patrimonial passaram a ser

utilizados para encobrir fraudes, abuso de direito ou desvio de finalidade social,

25OLIVEIRA, José Lamartine Correia. A dupla crise da pessoa juridica.p.283.
26

Idem, p. 607.
“REQUIAO, Rubens.op. cit,. p.62.
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contrariando severamente os objetivos do ordenamento juridico ao conceder tal
beneficio. Conforme Lamartine ressalta, a pessoa juridica se tornava uma mera

fachada, funcionando como escudo protetor de seus sécios.?®

Além do mais, com o capitaismo moderno, disseminaram-se as
sociedades por acbes e os grandes conglomerados, que juntamente com a
forte expansdo dos entes personificados, enfatizaram o uso condenavel das

empresas, resultando na crise da pessoa juridica.

Diante desses fatos, houve a necessidade de se criar uma ferramenta
juridica capaz de combater 0 mau uso das sociedades e evitar a perpetuacao
de injusticas, bem como garantir a existéncia da personalidade juridica,

instrumento imprescindivel para o Direito hodierno.

Por esse motivo, surgiu o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, o qual autoriza o Poder Judiciario a ignorar a separacao existente
entre socios e sociedades, sempre que a sociedade tiver sido utilizada como
mero meio para consecucdo de fraudes. Com isso, possibilita-se
responsabilizar direta, pessoal e ilimitadamente o sécio, por obrigacdo que, em

tese, caberia a pessoa juridica.”

Fabio Ulhoa destaca que a desconsideracdo da pessoa juridica ndo atinge
a validade do ato constitutivo, mas tdo somente a sua eficacia episddica. Ou
seja, caso se desconsidere a autonomia patrimonial de uma sociedade, ela
continuara valida, assim como todos os atos por ela praticados. O que, no
entanto, ndo produzird nenhum efeito sera a separacao patrimonial em relacdo

aos socios referente ao especifico caso de fraude.*

Nesse mesmo sentido, Juan Dobson frisa que a desconsideracdo € um
remédio juridico que permite ignorar a personalidade da associacdo de
pessoas, negando sua existéncia autbnoma de sujeito de direitos frente a uma

situacao juridica particular, em que tal medida se faz necessaria.*

OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. op. cit. p. 613.

*>COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. p.153.
*®COELHO, Fabio Uhoa. op. cit. p.153.

31DOBSON, Juan. El Abuso de la personalidad juridica, p. 11 .
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Deve-se ressaltar, contudo, que a doutrina majoritaria considera essencial
para a desconsideracdo a ocorréncia de fraude, ndo sendo suficiente a mera
insolvéncia da sociedade, uma vez que o instituto estudado € instrumento de
coibicdo do mau uso da pessoa juridica, pressupondo, assim, o uso indevido
da autonomia patrimonial. No entanto, veremos que no campo do Direito do
consumidor, bem como no Direito ambiental, tal pensamento ndo se encaixa,
existindo a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica em

casos de simples insolvéncia.

JA Fabio Konder Comparato levanta a bandeira diferente da
desconsideracao, em que 0s pressupostos para realiza-la sdo objetivos, como
a confusdo patrimonial ou o desaparecimento do contrato social. A partir dai,
passou-se a chamar a primeira concep¢do de subjetivista e a segunda,
apresentada por Konder, de concepcao objetivista da desconsideracdo da

personalidade juridica.®

O mestre destaca ainda que a grande vantagem da desconsideracdo em
relacdo aos outros institutos de coibicdo de fraude, como a anulagdo ou
dissolucdo da sociedade, é que ela apenas suspende a eficacia do ato
constitutivo, no episédio em que houve a fraude, sem invalida-lo, preservando,
assim, a empresa e 0s demais interesses que ela proporciona como 0S
empregados, a comunidade e o0s soOcios que ndo participaram do ato

fraudulento.®3

Nos dizeres do insigne Lamartine Corréa, a disregard doctrine ndo visa

anular a pessoa juridica, mas sim suspender seus efeitos no caso concreto,

com objetivo de proteger “boa-fé e a prevencéo do abuso de direito”.3*

32COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade
andnima.p.432.

Nesse mesmo sentido, Alexandre Ferreira Assumpgdo ALVES discorrendo sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica refor¢ca a idéia de que esse instituto ndo busca acabar com a personalidade
juridica e sim suspendé-la em casos excepcionais: “Faz-se mister sublinhar que em momento algum é
suprimida a personalidade, apenas procura-se imputar aos sdcios os resultados negativos que caberiam
a pessoa juridica ou ficariam irresarcidos, (...)” (ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo. A
desconsideragdao da personalidade juridica e o direito do consumidor: Um estudo de direito civil
constitucional, p. 259.)

**OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. op. cit. p. 609.
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J& Guilherme Fernandes Neto afirma que o instituto ndo objetiva
‘exterminar a pessoa juridica, mas aprimorar 0 instituto, concedendo a
seguranca necessaria para a sociedade e para aqueles que contratarem com a

sociedade comercial”.®®

2.3 Teoria maior e teoria menor

Com o desenvolvimento dos estudos da disregard, notou-se o surgimento
de duas diferentes vertentes admitidas pela doutrina brasileira, conhecidas

como teoria maior e teoria menor da desconsideracdo da personalidade.®

A teoria maior, regra geral no sistema juridico brasileiro, exige além da
prova da insolvéncia, a demonstracdo do desvio de finalidade ou da confusdo
patrimonial para que se levante o véu da pessoa juridica, atingindo, assim, o
patriménio dos socios. A teoria maior, por sua vez, divide-se em objetiva e

subjetiva.

A linha objetiva considera que a confusdo patrimonial constitui o
pressuposto necessario e suficiente da desconsideracdo, ndo importando o
elemento animico. Nesse sentido, basta a constatacdo de existéncia de bens
de sdcios registrados em nome da sociedade ou vice-versa, bem como que a
sociedade paga dividas do socio ou que este receba créditos dela, para que se

autorize a desconsideracdo da personalidade juridica.

Ja a linha subjetiva considera inafastavel a presenca do elemento subjetivo
para que se concretize a desconsideracdo da pessoa juridica, sendo
necessaria a demonstracdo do abuso da personalidade, seja através do desvio

de finalidade ou da fraude.

Por outro lado, a teoria menor, acolhida em areas especificas do nosso

ordenamento juridico, como o Direito do consumidor e o Direito ambiental, n&o

*> FERNANDES NETO, Guilherme. Clausulas, praticas e publicidade abusivas. p. 218.
3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Volume 2, p. 35.
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exige o0 elemento subjetivo referido acima, podendo ser aplicada com a mera
demonstracao de insolvéncia da pessoa juridica para o cumprimento de suas

obrigacdes.

Essa teoria utiliza como fundamento a idéia de que o risco empresarial
normal as atividades econ6micas ndo pode ser suportado pelo terceiro que
contratou com a pessoa juridica, mas sim pelos s6cios ou administradores
dela, ainda que tenham demonstrado conduta administrativa proba, ou seja,
mesmo que ndo tenha havido utilizacdo fraudulenta do principio da autonomia

patrimonial ou abuso da personalidade.

Desse modo, entendem que se a sociedade ndo possui patriménio, mas o
sécio € solvente, é o0 bastante para responsabilizd-lo por obrigacbes da

empresa.
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3. Positivagao no Brasil

3.1 Desconsideracao na Lei 8.078/1990

O cdédigo de defesa do consumidor foi o primeiro a positivar a teoria do
disregard em nosso ordenamento, sendo, portanto, de suma importancia
analisar o seu artigo 28, para que assim possamos discutir as inovacfes
trazidas pelo projeto do novo cddigo de processo civil. Vejamos:

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
desconsideragdo também sera efetivada quando houver

faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administracao.”

Verifica-se que o caput do artigo mencionado apresenta grande
preocupacao em tutelar os interesses do consumidor, considerado a parte mais
fragil da relagcdo de consumo. Tal fato se comprova com a parte final da
redacado, na qual se abre mao de qualgquer elemento subjetivo, bastando haver
faléncia, insolvéncia ou fim da pessoa juridica por motivo de ma administracao,

dolosa ou nao.

Importante ressaltar que quando o cédigo se refere a abuso de direito,
interpreta-se como a pratica de atos que contrariam a finalidade social a que se
destina a pessoa juridica. Nesse sentido, Guilherme Fernandes Neto destaca
gue a desnecessidade de fraude para desconsiderar a personalidade juridica
ndo foi uma inovacéo trazida pela legislacdo consumeirista, sendo ela ja
realizada em casos em que se verificava 0 uso abusivo da entidade,

considerando tal fato uma “punigdo da disfungao”.*’

Analisando o paragrafo 5° do artigo 28, Claudia Lima Marques conclui
nesse mesmo sentido, afirmando que a previsdo ampla de promover a

desconsideracdo sempre que a personalidade juridica for obstaculo ao

*FERNANDES NETO, Guilherme. O abuso do direito no Cédigo de Defesa do Consumidor: clausulas,
praticas e publicidade abusivas. p.188.



31

ressarcimento dos prejuizos sofridos pelo consumidor deixa bem claro o viés
protetivo adotado pelo cédigo.*® Vejamos:
§ 5° “Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma,

obsticulos ao ressarcimento de prejuizos causados ao
consumidor.”

Dessa forma, pode-se afirmar que a Lei consumeirista adotou a teoria
menor da desconsideracdo, abarcando todas as hipoOteses detectadas no
direito comparado e na experiéncia jurisprudencial brasileira sobre o tema,
exigindo pouquissimos requisitos para tanto. Sendo o paragrafo 5° totalmente
genérico, sua interpretacdo leva a deduzir que, ainda que nao praticado
nenhum ato ilegal elencado no caput do artigo por parte da pessoa juridica, a

desconsideracédo deve ser aplicada.

Claudia Lima Marques defende que a desconsideracdo da personalidade
juridica deve ser estendida a toda e qualquer situagcdo em que a pessoa
juridica ndo disponha de patrimonio para satisfazer suas obrigacdes perante 0os

consumidores.

A doutrinadora fundamenta seu ponto de vista no inciso IV do artigo 6° do
codigo de defesa do consumidor, o qual garante ao consumidor o direito a
efetiva reparacdo aos danos sofridos, bem como no principio da confianca, o
qual ndo deve somente garantir a qualidade dos produtos colocados no
mercado, mas também assegurar a efetiva reparacdo dos danos decorrentes

da relacdo de consumo.*

Destaca-se também o posicionamento de Paulo Khouri, o qual adota um
posicionamento mais cauteloso. Segundo ele, a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo deve ser aplicado a todos os casos em que a

pessoa juridica ndo disponha de patriménio para garantir as reparacdes, mas

*MARQUES, Claudia Lima - Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. p.637.

*f o principio da confianga, instituida pelo CDC, garantindo ndo s6 a qualidade dos produtos colocados
no mercado, mas assegurando também, como dispde o art. 62, VI, a efetiva reparagdo dos danos
sofridos pelos consumidores, mesmo que, para isto, casuisticamente, se deva desconsiderar um dos
maiores dogmas do direito comercial e civil. - MARQUES, Claudia Lima (et alli). Comentdrios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, p. 442.
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somente quando se verificar um acidente de consumo e a respectiva pessoa

juridica ndo possuir patriménio para cobrir os danos causados.*

Por fim, apresenta-se o ponto de vista de Fabio Ulhoa e Zelmo Denari, 0
qual ousamos discordar. Tais doutrinadores sustentam que o veto realizado no
paragrafo 1° deveria recair sobre o paragrafo 5°, uma vez que toda a a
argumentacéo juridica do veto, no sentido de evitar o alargamento exagerado

da disregard, foi dirigida a ele.**

Nesse sentido, Fabio Ulhoa afirma que o paragrafo 5° torna o caput
totalmente inatili e praticamente elimina a autonomia patrimonial das
sociedades empresérias, uma vez que qualquer dano sofrido pelo consumidor
autorizaria a responsabilizacdo dos socios por meio da desconsideracdo da
personalidade juridica.*?

No entanto, consideramos que tal entendimento estd equivocado. A
Constituicdo da Republica estabelece a defesa do consumidor como um
principio, que deve prevalecer na interpretacdo e até mesmo na elaboracao
das leis. Considera o consumidor hipossuficiente, vulneravel, devendo ser

prestada a ele integral e incondicionada protecdo do ordenamento juridico.

Destacamos o escolio de Rizzato Nunes, segundo o qual o paragrafo 5°
tem como objetivo deixar claro que as hip6teses que permitem a
desconsideracdo da personalidade juridica estampadas no caput sé&o
meramente exemplificativas, levando em conta que o objetivo da Lei é garantir

o ressarcimento do consumidor.*®

4°KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do Consumidor: Contratos, Responsabilidade Civil e Defesa do
Consumidor e Juizo, p. 198-199.

ipe fato, ndo ha referibilidade alguma entre as razGes de veto e a disposicdo contida no paragrafo
vetado, que se limita a indicar quais administradores deverdo ser pessoalmente responsabilizados na
hipdtese de acolhimento da desconsideragéo.” (DENARI, Zelmo (et alli). Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor: Comentado pelos Autores do anteprojeto, p. 213.

*>COELHO, Fabio Ulhoa op.cit. p.51.

3 NUNES, Luis Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor, p. 787.
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No mesmo sentido, Guilherme Fernandes Neto aponta que a lei
consumeirista ndo se preocupa em verificar a ocorréncia de qualquer elemento

subjetivo, mas t40 somente em garantir o ressarcimento ao consumidor.**

Nesse sentido também tem se posicionado a jurisprudéncia, aplicando o
paragrafo 5° do artigo 28 do cddigo de defesa do consumidor sempre que a
pessoa juridica se tornar um obstaculo ao ressarcimento dos danos por ela
causados ao consumidor. Destacamos parte do acérddao de relatoria do
Ministro Paulo de Tarso de Sanseverino®®, segundo o qual:

"(...) No contexto das relacbes de consumo, em atencdo
ao art. 28, § 5°, do CDC, os credores ndo negociais da pessoa
juridica podem ter acesso ao patrimodnio dos sécios, mediante a
aplicacdo da disregard doctrine, bastando a caracterizacdo da

dificuldade de reparacao dos prejuizos sofridos em face da
insolvéncia da sociedade empresaria (...)".

Ademais, Guilherme Fernandes Neto afirma que inexiste suporte juridico
para defender uma tipologia taxativa do caput do artigo 28 do codigo de defesa
do consumidor para as hipoteses ensejadoras da aplicacdo da teoria da
disregard, em funcédo da amplitude que o paragrafo 5° do mesmo artigo confere

ao tema.*®

3.2- Desconsideracédo no cédigo civil

Somente com o cdédigo civil de 2002 que foi positivado no ordenamento
juridico brasileiro uma regra geral acerca da Disregard Doctrine. Antes somente
se tinha previsdo nos microssistemas, como o Direito do consumidor acima

analisado, na Lei de crimes ambientais e na Lei do CADE.

Nesse sentido, o enunciado n.° 51 do Conselho da Justica Federal,
aprovado na | Jornada de Direito Civil, determinou que a positivacdo da teoria

da desconsideracdo pelo novo coédigo civil, este como regra geral do direito

* FERNANDES NETO, Guilherme. op. cit. p. 189.
45 REsp 737.000/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, DJe 12/9/2011.
** FERNANDES NETO, Guilherme. Clausulas praticas e publicidade abusivas. p. 222.
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privado, ndo alteraria as previsbes contidas nos microssistemas e nem as
construcdes juridicas existentes sobre o tema.
“‘Enunciado 51 do CJF — Art. 50: a teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica — disregard doctrine — fica positivada

no novo Cédigo Civil, mantidos os parametros existentes nos
microssistemas legais e na construcéo juridica sobre o tema.”

Em sede do codigo civil, ndo ha que se falar em relagdo entre desiguais.
Diferentemente do campo consumeirista, no qual realmente se tem uma parte
muito mais poderosa que a outra, na area do Direito civil as relacbes se dao
entre iguais em forca de interesses, 0 que possibilita que cada um produza a
prova que considere necesséria mais facilmente. Por tal razdo, a demonstracéo
do abuso da personalidade juridica se torna essencial para aplicacdo da

disregard nas causas de direito privado.

Inicialmente, a desconsideracao foi positivada no artigo 49 do Anteprojeto
de Lei referente ao atual cddigo civil. Tal artigo foi duramente criticado pela
doutrina patria, tendo em vista que impunha a dissolu¢do da pessoa juridica.
Vejamos o comentario de Lamartine Corréa a respeito do anteprojeto enviado

ao Congresso:

“O que nao se concebe, porém, é que, para se sanar a lesao
de que a pessoa juridica foi vitima, pois seu nome foi utilizado,
em proveito préprio, por socios ou administradores desonestos,
seja a pessoa juridica dissolvida. E é isso, nada mais, nada
menos, que é autorizado pelo ‘caput’ do mencionado artigo 49,
gue permite a dissolucao da pessoa juridica de que se abusou,
a requerimento do lesado ou do Ministério Publico, e por
decisdo judicial. Cura-se a doenga cortando-se a cabeca do
doente. Acode-se ao lesado tirando-se-lhe a vida. Urge retirar
ao Anteprojeto o perigoso radicalismo dessa sangdo da

dissolucdo”.*’

Diante das severas criticas, abandonou-se a idéia de dissolucdo da

sociedade empresaria e deu-se nova redacdo ao artigo encarregado de

YA parte geral do anteprojeto de Cddigo Civil, Revista dos Tribunais n.2 466, ano 63, agosto de 1964, p.
276.
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discorrer sobre o tema, o qual foi relacionado com o numero 50 em sua

redacao final do codigo civil de 2002.

Assim, analisando o artigo 50 do cddigo civil, verifica-se que este
claramente adotou a teoria maior da desconsideracao, exigindo como requisito
para desconsideracdo da personalidade juridica o abuso da personalidade, que
se materializa através do desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial.

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 Pablico quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacbes

sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.”

Analisando o artigo acima exposto, Guilherme Fernandes conclui que o
codigo civil adotou o abuso como essencial para desconsideracdo, em
consonancia com a vertente doutrindria que defende que a disregard é “um
capitulo do abuso do direito e dentro desse sistema deve ser investigado e
invocado, positivando como principal critério o desvio da finalidade, principio

fundamental que se contrapde a essa manifestacdo antissocial do direito”.*®

A confuséo patrimonial, nos ensinamentos de Cristiano Chaves de Farias
ocorre nas hipéteses em que o soécio utiliza o patrimdnio da empresa para
realizar pagamentos pessoais ou vice-versa, violando a separacdo de
atividades entre empresa e socio. Ja o desvio de finalidade seria uma fuga dos
objetos sociais da pessoa juridica, causando direta ou indiretamente prejuizo a

terceiros.*

Ademais, cumpre ressaltar que o cadigo civil exige o requerimento da parte
para se aplicar a desconsideracéo da personalidade juridica, ndo podendo esta
ser aplicada de oficio pelo juiz. O requerimento deve ser feito pela parte
interessada ou pelo Ministério Publico nas causas em que ele atua como

custus legis.

**FERNANDES NETO, Guilherme. Cldusulas, praticas e publicidade abusivas. p. 30.
49FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito civil : teoria geral. p.386.
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Restou clara, entdo, a diferenca entre o artigo 28 do codigo de defesa do
consumidor e o artigo 50 do cdadigo civil. Como ja analisado, o primeiro se
identificou mais com a teoria objetivista, também chamada de teoria menor,
enquanto o cédigo civil adotou posicionamento da teoria subjetivista, também
conhecida como teoria maior. Contudo, o cédigo civil é a regra geral do Direito
privado, sendo aplicado, portanto, de forma subsidiaria e complementar as

relacbes de consumo.
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4. Do direito processual

Chegamos agora a parte principal do nosso trabalho, qual seja analisar o0s
aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica,
apresentando as caracteristicas atuais e as inovacdes trazidas pelo novo

cadigo de processo civil.

Inicialmente, cumpre destacar que a parte processual utilizada hoje em dia
€ puramente doutrinaria e jurisprudencial, ndo havendo nenhuma positivacdo
acerca da disregard doctrine. Por tal motivo, a positivagdo do tema, como
forma de incidente, bandeira defendida por Freddie Diddier, o qual participou
ativamente da elaboracdo do novo codigo, ganhou grande destaque entre as

mudancas trazidas pela referida compilagéo.

Ademais, a auséncia de parametros e limites legais quanto a aplicacédo da
disregard abriu margem para a pratica de abusos por parte dos operadores do
direito. Nao é raro verificarmos o nosso poder judiciario aplicando a disregard
doctrine de modo excessivo, tratando-a como regra geral e desconsiderando a
personalidade juridica sem muito rigor técnico e cientifico, contrariando
sistematicamente a idéia do instituto e colocando em risco o instrumento da
pessoa juridica, criado para dar sequéncia logica ao desenvolvimento

econdmico.*

Assim, com o intuito de evitar uma futura e potencial fraude e motivados
pelo principio da celeridade, magistrados frequentemente se antecipam a Lei e
acabam desconsiderando a personalidade juridica sem verificar a ocorréncia
dos requisitos para tanto, causando grande inseguranca em relacdo a
autonomia patrimonial concedida as entidades empresariais, fundamental para

expansao da economia.

*Nesse sentido: “O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, ao tempo da legislacdo processual
anterior, admitia a desconsideragdo da personalidade juridica sem prévia citacdo daqueles que seriam
atingidos pelos efeitos da decisdo, diferindo-se o contraditério (STJ, Resp 1266666/SP, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 09.08.2011) Esse entendimento, porém, contraria frontalmente o modelo constitucional de
processo brasileiro, ja que admite a producdo de uma prova que afeta diretamente os interesses de
alguém sem que |he seja assegurada a possibilidade de participar com influéncia na formagdo do aludido
pronunciamento judicial...”,Alexandre Freitas Camara in Breves comentdrios ao novo cddigo de processo
civil— WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (et al). p.425.
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Por outro lado, a auséncia de regras procedimentais sobre a
desconsideracdo causa inseguranca aos cidadaos de bem, uma vez que néo
possuem parametros legais para se apegarem ao propor a desconsideracao de
uma pessoa juridica que foi utilizada como instrumento para préatica de fraudes,
bem como ndo possuem embasamento para recorrer de uma deciséo judicial

injusta.

Verifica-se, desse modo, a grande necessidade de uma legislagéao
procedimental sobre o tema, fundamental para garantir a seguranca da
autonomia patrimonial das empresas e conferir credibilidade, fomentando o
desenvolvimento comercial, sem deixar de proteger também terceiros de boa-fé
gue eventualmente sejam prejudicados por atos fraudulentos cometidos sob a

protecdo da personalidade juridica.

Ressalta-se que a decisdo que desconsidera a personalidade juridica ndo
desconstitui, ndo se tratando de uma tutela jurisdicional constitutiva negativa,
mas tdo somente declaratoria. Tal dispositivo jurisdicional declara o principal
efeito da aquisicdo da personalidade juridica, qual seja autonomia patrimonial,

ineficaz no caso concreto analisado.*

Deve-se buscar adequar a disregard doctrine as especificidades da nossa
sociedade, bem como ao ordenamento em vigor, evitando-se uma
generalizacdo do instituto, o qual ndo pode perder sua caracteristica de
excepcionalidade. O novo cédigo de processo civil, atento a essa necessidade
positivou o incidente de desconsideragéo da personalidade juridica.

Nesse sentido, consideramos importante analisar alguns dos principais
pontos controvertidos acerca da disregard doctrine e que foram levados em
consideracdo na elaboracdo do projeto do novo codigo de processo civil,
representando a preocupacao do legislador em tutelar de forma correta e
coerente a autonomia patrimonial das empresas. Apresentaremos 0
posicionamento adotado pelo novo cédigo de processo civil, 0 posicionamento

divergente, caso exista, e a singela opinido de quem escreve esse trabalho.

>'FERNANDES NETO, Guilherme. Clausulas, praticas e publicidade abusivas. p.32.
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4.1 Do momento ou procedimento processual em que é cabivel a
desconsideragéao.

Um tema que certamente foi alvo de discussédo durante a elaboragéo do
novo incidente de desconsideracdo da personalidade juridica foi em relacdo
aos procedimentos em que se permitiria instaurar esse incidente e também o

momento processual adequado.

Nesse sentido, restou clara a existéncia de trés correntes doutrinarias. A
primeira defendendo que somente seria possivel aplicar a desconsideracao nos
processos de conhecimento, de forma autbnoma, ou seja, exigindo-se uma
acdo autbnoma para obtencdo de um titulo executivo judicial. Ja a segunda
vertente, defendendo a aplicagcéo por meio de incidente processual, sustenta a
possibilidade de aplicar a desconsideracdo no processo de conhecimento,
execucdo e cumprimento de sentenca, excetuando-se somente 0S
procedimentos cautelares. Por fim, a terceira corrente, sob o argumento de se
tratar de mero incidente, defende o cabimento da desconsideracdo também
nos procedimentos cautelares, tendo em vista que este poderia ser resolvido

por despacho.

Frisa-se que o incidente pode ser arguido em qualquer tipo de processo,
seja ele contencioso ou ndo contencioso.’? Ademais, ndo ha prazo
prescricional para arguicdo da desconsideracdo da personalidade juridica, uma

vez que se trata de um direito potestativo.>?

Ao analisar a redacao final da Lei 13.105, em seu artigo 134, observa-se a
clara limitacdo das situacdes processuais em que se admite a instauracao do
incidente. Verifica-se que o0 codigo adotou a segunda corrente acima

explanada, admitindo a desconsideracdo em todas as fases do processo de

> Souza, Artur César de. op. cit. p. 748.

>De acordo, o seguinte julgado: (..) 3. Correspondendo a direito potestativo, sujeito a prazo
decadencial, para cujo exercicio a lei ndo previu prazo especial, prevalece a regra geral da
inesgotabilidade ou da perpetuidade, segundo a qual os direitos ndo se extinguem pelo ndo-uso. Assim,
a mingua de previsdo legal, o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica, quando preenchidos
os requisitos da medida, poderd ser realizado a qualquer tempo. (...). (REsp) 1312591/RS Rel. Ministro
Luis Felipe Salom3o, quarta turma, julgado em 11/06/2013, DJe 01/07/2013).
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conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em titulo

extrajudicial.

Art. 134. “O incidente de desconsideracdo € cabivel em todas
as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de
sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo
extrajudicial.”

Analisando este artigo, Nelson Nery acrescenta que “a desconsideracéo
pode ser pedida praticamente em qualquer momento processual — e a
possibilidade se estende tanto ao processo de conhecimento quanto ao

processo de execucéo”.>*

O projeto original do novo cédigo nada dispunha sobre os procedimentos
ou fases processuais em que se poderia instaurar o incidente em tela. Contudo,
na proposta em que foi aprovado, o legislador fez questdo de mencionar
expressamente as hipoteses admitidas, como o cumprimento de sentenca, por
exemplo, e, a nosso ver, propositalmente deixou de mencionar o0s

procedimentos cautelares.

Tudo bem que o processo cautelar deixa de ser uma espécie processual
autdbnoma no novo coédigo, contudo, as medidas cautelares quando tratadas em
conjunto com as medidas de urgéncias satisfativas continuam existindo, e
muitas das vezes como objeto de uma fase antecedente ao processo de

conhecimento.

Assim, como ndo foram mencionadas as situacfes de urgéncia acima
referidas, consideramos que o entendimento adotado pelo codigo ndo foi o
mais correto. Deve-se considerar que muitas das vezes a medida urgente
necessaria é a propria desconsideracao da personalidade e o bloqueio de bens
do socio que fez mal uso da sociedade. Por tal motivo, acreditamos que o
codigo deveria prever, mesmo que com regras especificas para as situagdes de
urgéncia, a possibilidade de desconsideracdo da personalidade em medidas

cautelares.

>* NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao cddigo de processo civil. Novo CPC.
Lei 13.015/2015. p. 574.
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4.2 Da necessidade de provocacgao pela parte ou pelo Ministério Publico

Outro tema bastante discutido foi a necessidade de provocacao pela parte
ou Ministério Publico quando couber sua intervencdo no processo, ou se seria
possivel o juiz instaurar ex officio o incidente de desconsideracdo. O novo
codigo de processo civil adotou claramente o posicionamento da necessidade
de provocacédo pela parte ou pelo Ministério Publico, retirando a possibilidade
de instaurar o incidente de oficio pelo juiz, 0 que pode ser comprovado pelo
caput do seu artigo 133.

Art. 133. “O incidente de desconsideracdo da personalidade

juridica serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando Ihe couber intervir no processo.”

O artigo 50 do cédigo civil realmente faz mencdo a necessidade do
requerimento pela parte ou pelo Ministério Publico acerca da desconsideracao.
Os defensores dessa teoria utilizam como argumento para embasar sua linha
de raciocinio o artigo 2° do codigo de processo civil ainda em vigor, o qual
exige 0 requerimento pela parte interessada para que o juiz preste a tutela
jurisdicional. Nesse sentido, afirmam que desconsiderar a personalidade
juridica de oficio pelo juiz feriria o principio da inércia judicial, sendo

inadmissivel.>®

Por outro lado, o artigo 28 do codigo de defesa do consumidor, ja
analisado, ndo exige a provocacao pela parte ou pelo Ministério Publico. Nesse
sentido, a possibilidade de o juiz instaurar de oficio o incidente de
desconsideracao representa uma maior protecdo a parte vulneravel da relacao
de consumo, efetivando o principio da isonomia. Além disso, o cdédigo
consumeirista é uma norma de ordem publica, o0 que permitiria a
desconsideracdo de oficio, sem falar que a protecdo do consumidor pelo
Estado € um comando constitucional. Dessa forma, a provocacgéo pela parte ou
pelo Ministério Publico como um requisito essencial para aplicacdo da

disregard pode prejudicar a defesa dos interesses dos consumidores.

SSFARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, op. cit. p.289 e 290.
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Segundo Artur César de Souza 0s pressupostos para desconsideracdo
devem ser aqueles previstos na legislacdo material. Logo, ao cédigo de
processo civil seria mais prudente apenas regular o procedimento para

desconsideracéo.*

Analisando todos esses argumentos, consideramos que 0 mais adequado
teria sido que o novo codigo pelo menos abrisse a possibilidade de se aplicar o
disregard ex-oficio, mesmo que apresentasse como exigéncia para tal o

tratamento por lei especifica.

Nesse mesmo sentido, o escolio de Luiz Guilherme Marinoni, segundo o
qual “a lei s6 alude ao incidente feito a requerimento da parte ou do Ministério
Publico. Nada impede, porém, que o juiz dé inicio ao incidente também de
oficio sempre que o direito material ndo exigir a iniciativa da parte para essa

desconsideragao”.>’

Ademais, vale ressaltar que existe posicionamento doutrinario contrario.
Dentre eles, destacamos Nelson Nery®®, que entende pela impossibilidade da
aplicacdo da desconsideragdo ex officio, considerando necesséria a

provocacao pela parte ou pelo Ministério Publico.>®

4.3 Do devido processo legal, contraditério e ampla defesa: uma nova
acado ou incidente?

56Souza, Artur César de. Cédigo de processo civil: anotado, comentado e interpretado: parte geral (arts 1
a 317), v.l. p. 730.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo civil
comentado. p.208.

>® NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit. p. 571.

** Nesse sentido, “O dispositivo esta em plena consonancia com o que dispde o art. 50 do CC/2002, que
expressamente exige provoca¢do da parte (ou do Ministério Publico) para a desconsideragdo da
personalidade juridica, mas vem eliminar o risco de que, nas causas regidas pela legislacdo
consumeirista, se desse ao art. 28 do CDC interpretacdo no sentido de que ali seria possivel
desconsiderar-se ex officio a personalidade juridica. Fica claro, entdo, que a desconsideragdo da
personalidade juridica jamais poderd ser decretada de oficio, dependendo sempre de provocacgdo”,
Alexandre Freitas Camara in Breves comentdrios ao novo cddigo de processo civil — WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (et al). p.426.
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Outro tema que gera grande discussdo na doutrina foi a forma que o
disregard deveria ser aplicado. Duas grandes correntes se destacaram nesse
tema, a primeira defendendo que seria necessaria uma acdo autbnoma para
desconsiderar a personalidade juridica e a segunda defendendo que ela

poderia ser realizada por mero incidente processual.

Ora, nem precisamos comentar qual corrente foi adotada pelo novo cédigo
de processo civil. Contudo, convém analisar os principais argumentos de cada
teoria, para que possamos ao fim entender o motivo pelo qual o cédigo adotou
a forma incidental e quais as peculiaridades desse novo incidente que passara

a vigorar em nosso ordenamento.

Inicialmente, cumpre destacar que rarissimas vezes se consegue visualizar
a necessidade de desconsideracdo da personalidade juridica no momento em
gue surge a obrigacédo por parte da pessoa juridica, ou mesmo ao longo de um
processo de conhecimento manejado contra essa sociedade. O credor, via de
regra, somente vai constatar a necessidade da desconsideracdo nos processos
de execucdo ou cumprimento de sentenca, quando descobre que houve abuso
da personalidade juridica, sendo de seu interesse alcancar os bens dos sécios

ou administradores.

Surge entdo o questionamento a respeito de qual modelo garantiria maior
possibilidade de defesa por parte dos sécios, os quais seriam afetados pela
desconsideracao: aplicad-la de modo incidente, por decisdo interlocutéria ou

aplica-la em uma acao autbnoma, com sentenca e tudo mais?

Defensores da primeira vertente sustentam a impossibilidade de aplicar a
disregard através de mero despacho ou decisao interlocutéria, alegando que tal
pratica feriria 0 devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa. Por
esse motivo, afirmavam que a desconsideracao devia ser realizada através de
uma nova acao de conhecimento, autbnoma a acao de execucao, na qual seria
necessario haver a citacdo dos socios e da prépria pessoa juridica, propiciando

amplo contraditério.

Nesse sentido, Osmar Vieira da Silva, cujo entendimento segue a linha de

que a responsabilizacdo do socio deve decorrer de sentenca judicial
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condenatoria, proferida em acdo de conhecimento, na qual o soOcio ou
administrador seja parte ou litisconsorte.®® Fabio Ulhoa Coelho possui
orientacdo similar, afirmando que a desconsideracdo ndo pode ser decidida

pelo juiz por simples despacho em acdo de execucdo.®*

A segunda vertente, por outro lado, entende que a disregard pode ser
aplicada na forma de incidente, bastando a intimacdo dos soécios ou
administradores para se instaurar o contraditorio. Invocando os principios da
efetividade e da instrumentalidade, os defensores desse posicionamento
alegam que a necessidade de suspender uma execucao por ndo encontrar
bens suficientes para quitar a divida no patriménio da pessoa juridica, e assim,
ajuizar uma nova acao de conhecimento para formar um titulo juridico
desconsiderando a personalidade juridica, seria extremamente moroso,
colocando em risco a efetividade do processo e causando uma possivel

descrenca no Poder Judiciario.

Nesse sentido, temos grandes doutrinadores, como Gilberto Gomes
Bruschi, o qual sustenta a desnecessidade de uma acédo de conhecimento
auténoma para a desconsideracéo.®> Bem como Gladstone Mamede, o qual
entende ser possivel a desconsideracdo por meio de uma acdo de
conhecimento, no entanto ndo a considera um requisito essencial para que se

atinja esse objetivo.®

Ademais, o Superior Tribunal de Justica proferiu deciséo reconhecendo a
desnecessidade de wuma acdo de conhecimento prépria para a

desconsideracdo da personalidade juridica.®*

Ao analisar a redacao final do novo cédigo de processo civil, observa-se
que foi adotada a forma de incidente para se desconsiderar a personalidade
juridica. Contudo, verifica-se que o legislador levou em consideracao as criticas
impostas pela primeira vertente, de modo que apesar de adotar a forma de

incidente, apresentou como requisito a citacdo das partes e ndo mera

%9S|LVA, Osmar Vieira - Desconsideragdo da personalidade juridica: aspectos processuais. p. 204.
*1COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit. p.55.

%2 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideragao da personalidade juridica. p. 39.
63 MAMEDE, Gladstone. Direito empresarial brasileiro. p. 271 — 273.

*4STJ- RESP 228357 — Relator Ministro Castro Filho, DJ de 02/02/2004.
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intimacdo, sendo resolvida por meio de deciséo interlocutodria, passivel de ser

desafiada por Agravo de Instrumento.

Destaca-se que a exigéncia de citacdo dos soécios garante o devido
processo legal e a ampla defesa mesmo aquele que tenha agido de ma-fe,
respeitando a propria esséncia do processo jurisdicional moderno, que € o

contraditorio.®®

Desse modo, concordamos com o0 posicionamento recepcionado pelo
codigo, que, apesar de inovar, acolheu os melhores argumentos de cada
vertente analisada, de forma a preservar os diversos principios constitucionais
envolvidos, quais sejam: contraditorio, ampla defesa, devido processo legal,

efetividade, celeridade entre outros.

4.4 A desconsideracao inversa

Ao analisar o paragrafo segundo do artigo 133 do novo cédigo de processo
civil, verifica-se que o legislador positivou a chamada desconsideracgéo inversa
da personalidade juridica, que recebe esse nome em funcédo da alteracdo do
poélo de interesse na aplicacdo da disregard. Enquanto na desconsideracéo que
ousamos chamar de tradicional busca-se atingir o patrimonio pessoal dos
sécios em razdo de atos praticados pela sociedade, na desconsideracao
inversa objetiva-se atingir o patriménio da sociedade em razdo de atos

praticados pelo sécio, em sua esfera pessoal.

Apesar da inversdo, a fundamentacdo para aplicar a desconsideracdo
inversa é a mesma da tradicional, necessitando da demonstracdo de abuso da
personalidade juridica, seja por meio de desvio de finalidade ou confuséo

patrimonial.

O instituto da desconsideracdo inversa da personalidade juridica
representa uma tentativa por parte do legislador de confirmar o aspecto moral

no ordenamento juridico, coibindo uma pratica que vinha crescendo

65Souza, Artur César de. op. cit. p. 751.
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exageradamente, qual seja a transferéncia de bens particulares dos sécios
para o patriménio da sociedade, com a finalidade de prejudicar credores e,
mais imoral ainda, frustrar uma heranca, ou mesmo a partilha de bens num

eventual dissociacao conjugal.

Em que pese grande parte da doutrina citar que a inversdo somente seria
cabivel no direito de familia ou sucessdes como Farias e Rosenvald, Guilherme
Fernandes Neto, em sua obra acrescentou que a inversdo também deve ser
aplicada na seara consumeirista, quando o consumidor for lesionado por um

ato praticado por um dos sécios da empresa.®®

Ademais, a jurisprudéncia, em consonancia com a doutrina, também ja
havia aprovado a desconsideragcdo inversa, conforme restou claro na
respeitavel decisdo proferida no Recurso Especial n°® 948.117/MS, de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, a qual afirmou que a partir de uma interpretacéo
teleoldgica do artigo 50 do cdédigo civil poder-se-ia atingir bens da sociedade
em razdo de dividas contraidas pelo sécio controlador, desde que observados

0S requisitos previstos na norma.

Assim, entendemos que a positivacdo da desconsideracao inversa da
personalidade juridica pelo novo cédigo de processo civil representa grande
avanco em nosso ordenamento, uma vez que acolhe orientacdo tanto da
doutrina como da jurisprudéncia, bem como fortalece o combate a prética

imoral de empresarios, impugnada pelo direito e pela moral.

Nelson Nery alerta que o instituto da desconsideracdo inversa deve ser
aplicado com moderacéo e cuidado, “sendo cabivel apenas nos casos em que,
pela participacdo do devedor, a sociedade se torna uma mera extensdo da

pessoa fisica”.t’

4.5 Breve sintese procedimental do novo incidente de desconsideragédo
da personalidade juridica

®*FERNANDES NETO, op. cit. p. 185.
®7 NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit. p. 572.
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De acordo com o novo cédigo de processo civil, sempre que requerida a
desconsideracdo da personalidade juridica, esta deve ser recebida como forma
de incidente processual, exceto quando o pedido for realizado na peticao
inicial, hipétese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica. Ressalta-se
que o incidente é cabivel nas fases de conhecimento, cumprimento de
sentenca e execucdo de titulo extrajudicial, inclusive nos processos de
competéncia dos juizados especiais, conforme previsdo do artigo 1.062 do
diploma em comento, in verbis: “O incidente de desconsideragcdao da
personalidade juridica aplica-se ao processo de competéncia dos juizados

especiais.”

A partir da instauracdo do incidente, o processo principal sera suspenso,
uma vez que ele possui caracteristica prejudicial, devendo ser julgado antes do
meérito, e a pessoa juridica serda citada para apresentar sua defesa, bem como
requerer a producao de provas que entender cabiveis e relevantes no prazo de

quinze dias.

Finalizada a instrucdo, se houver necessidade, o incidente sera finalizado
por meio de uma decisao interlocutéria, a qual podera ser atacada através de
agravo de instrumento. Destaca-se a hipdtese do paragrafo Unico do artigo
136, em que caso o incidente tenha sido apreciado pelo relator, em segunda

instancia, o recurso cabivel sera o agravo interno.

Ademais, vale ressaltar que o incidente ndo pode ser conhecido de oficio
pelo juiz, devendo ser provocado pela parte ou pelo Ministério Publico, quando
este tiver que intervir no processo. Outra previsdo importante é a do artigo 137,
gue prevé que a alienacdo ou oneracao de bens havida em fraude a execucao
sera ineficaz em relacdo ao requerente da desconsideracdo, caso esta seja
acolhida. Destaca-se que nos casos de desconsideracdo da personalidade
juridica, a fraude a execucdo passa a existir a partir da citacdo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar, conforme o paragrafo terceiro do
artigo 792 do novo codigo.

Art. 137. “Acolhido o pedido de desconsideragao, a alienagao

ou a oneracdo de bens, havida em fraude de execucdo, sera
ineficaz em relacao ao requerente.”
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Art. 792. “A alienagdo ou a oneragao de bem é considerada
fraude a execucéo:

§ 3% Nos casos de desconsideracédo da personalidade juridica,
a fraude a execucéo verifica-se a partir da citacéo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar.”

Por fim, caso uma pessoa nao tenha feito parte do incidente de
desconsideracdo, mas mesmo assim sofrer constricdo de seus bens por forca
de desconsideragdo da personalidade juridica poderd requerer seu
desfazimento por meio de embargos de terceiro, conforme previsao do inciso |l
do artigo 674.
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5. Conclusao

Dentre as inumeras criacbes do Direito, ousamos afirmar que a
personalidade juridica foi uma das mais relevantes e louvaveis.
Revolucionando o Direito empresarial e atendendo as necessidades da
realidade social, principalmente dos comerciantes, que clamavam por uma
forma de unir esforgos para viabilizar suas atividades de maneira reconhecida

pelo ordenamento juridico, criou-se o instituto da pessoa juridica.

A autonomia e independéncia conferidas as sociedades através do instituto
da pessoa juridica permite que elas possuam personalidade distinta, que néo
se confunde com a individualidade dos membros que a constituem, bem como
patriménio proprio, tornando-as pessoalmente responsaveis pelas obrigacdes
gue vierem a contrair. Nesse ponto, extrai-se a importancia do referido instituto
para o Direito, uma vez que ele torna a atividade empresarial mais convidativa

e factivel, estimulando sua pratica.

Com a garantia de que ndo terdo o patrimoénio pessoal afetado por algum
eventual infortdnio, tipico das atividades de risco, 0s empresarios ou potenciais
empresarios se encorajam a investir, expandindo ou criando novas empresas,

fomentando, assim, o desenvolvimento econémico do pais.

Contudo, com o passar do tempo comecou-se a verificar a ma utilizacédo do
instituto, sendo este aplicado para a pratica de atos fraudulentos ou abusivos.
Empresarios passaram a esconder sob o “véu” da personalidade juridica
objetivos incongruentes com a respectiva finalidade social, manuseando as
sociedades como meio de adquirir beneficios pessoais e ndo responder por
eventuais dividas. Conforme salientado, Lamartine Corréa trata o fenbmeno
como a crise de funcéo da pessoa juridica, associando-o a incompatibilidade
entre os fins do direito e a conduta de soécios que utilizam dos beneficios

conferidos pelo ordenamento as pessoas juridicas para cometerem fraudes.

Ora, por mais que o instituto da pessoa juridica seja imprescindivel para
nossa sociedade, ndo se pode aceitar a perpetuagéo de praticas fraudulentas e

abusivas como as acima expostas, as quais violam todas as bases
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principiolégicas do ordenamento juridico. Surge ai a necessidade da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, como uma forma de impor limites e
reprimir o desvio de funcdo das empresas, praticado através de fraudes e

abuso de direito.

Ressalta-se que o objetivo da desconsideracdo ndo € expungir do
ordenamento a figura da pessoa juridica. Pelo contrario, tal teoria visa
justamente garantir a existéncia e preservacao da pessoa juridica, evitando que
ela seja deturpada de seu escopo inicial e evitando também que credores das
sociedades nédo levem prejuizos por atividades ilicitas praticadas pelos socios.
Dessa forma, a desconsideragdo consiste tdo somente em uma sustacao
episbédica da separacdo patrimonial entre socios e empresa, se aplicando ao

caso concreto levado ao judiciario.

Em que pese haver positivagao da parte material da disregard doctrine em
nosso ordenamento, tanto em legislacdes especiais a exemplo do cédigo de
defesa do consumidor e da Lei de crimes ambientais, como no cédigo civil, ndo
havia nenhuma norma processual sobre o tema, provocando inumeras
divergéncias jurisprudenciais, e em muitas vezes certo excesso ao aplicar o

instituto, desvirtuando-o do seu fim primordial.

A relevancia do instituto juntamente com o fato de ndo haver nenhuma
positivacao referente a parte processual da disregard em nosso ordenamento
antes do novo cédigo de processo civil, despertou interesse em analisar esse
tema de forma mais detalhada e elaborar o presente trabalho.

O novo incidente de desconsideracao da personalidade juridica supre uma
grande lacuna existente no Direito brasileiro, definindo os procedimentos e
regras a serem seguidas ao se desconsiderar a personalidade juridica,
impondo limites tanto aos operadores de direito como aos empresarios, que

eventualmente estariam dispostos a praticar fraudes.

Ao longo do trabalho, apresentamos 0s pontos que mais provocaram
debates entre os doutrinadores e a jurisprudéncia ao elaborar o novel
Incidente, mostrando ao leitor como que o legislador chegou a forma final

positivada no novo codigo e emitindo uma singela critica.
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Verifica-se que de forma geral o novel incidente conseguiu atender de
forma satisfatoria aos apelos doutrinarios e jurisprudenciais, regrando o

instituto da maneira que melhor se encaixa ao nosso sistema juridico.

Dessa forma, consideramos importante destacar os casos em que nao
concordamos com a opcao escolhida pelo legislador. Primeiramente,
acreditamos que impedir a desconsideragdo da personalidade em medidas
cautelares foi um pequeno erro, pois muitas das vezes a medida urgente
necessaria é a propria desconsideracéo da personalidade e o bloqueio de bens

do sécio que fez mau uso da sociedade.

Além disso, a exigéncia de provocacdo pela parte ou pelo Ministério
Publico como requisito para desconsideracdo da personalidade juridica, foi, a
Nosso ver, certo excesso por parte do legislador. Em nossa opinido, dever-se-ia
deixar esse assunto para parte material, sendo regrada por cada éarea, de
forma geral pelo cédigo civil, bem como de maneira especial pelo cédigo de

defesa do consumidor ou por qualquer outra lei extravagante.

Ademais, tais criticas ndo retiram os créditos do novo incidente, o qual
deve ser considerado um importante passo dado pelo nosso ordenamento no
sentido de assegurar o devido processo legal e a segurancga juridica.
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