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RESUMO

O Direito Empresarial possui um papel de fundamental importancia social e econdmica,
fornecendo instrumentos juridicos para o desenvolvimento e protecdo das atividades
empresariais. Entre esses instrumentos, tem-se o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, o qual é aplicado quando da constatacdo do uso indevido da pessoa
juridica por sécios e/ou administradores. A pesquisa € direcionada a realizacdo de um
levantamento bibliografico e de uma pesquisa documental, voltados a abordagem acerca da
tematica. Tendo como objetivo geral, analisar a aplicacdo do instituto da desconsideracédo da
personalidade juridica em sede de processo falimentar face a auséncia de uma normatizagdo
especifica. Partindo-se da seguinte problematica: diante da falta de normatizacéo especifica,
pode - se afirmar que ocorre 0 uso abusivo do instituto da desconsideragéo da personalidade
juridica em face de processo falimentar? Tendo como hip6tese constatada, sim, pois a falta de
regulamentacdo especifica e de uniformidade jurisprudencial para a aplicacdo do referido
instituto em sede de processo falimentar, conduz a sua aplicacdo de forma casuistica. O que
faz decorrer inUmeras controvérsias sobre a sua aplicagdo, que consequentemente acaba
gerando muitas incertezas sobre o tema e uma inseguranca juridica indesejavel. Insta destacar,
que o uso inadequado, incorreto e exorbitante de tal instituto pode ocasionar uma crise de
inseguranca juridica, provocando um provavel encolhimento dos investimentos em varios
ambitos da economia. Além disso, ainda que tenha sido reconhecida a sua relevancia no
ordenamento juridico brasileiro, inquestionavel é que a desconsideracdo tem ocasionado
inimeros debates no que se refere aos requisitos, cabimento, e coeréncia de sua aplicacdo. Por
esta razdo, importa a necessidade de solucionar ou, no minimo, minimizar as dificuldades
enfrentadas devido a sua propria importancia, visto que, mesmo sendo objeto de constantes
debates pelo Poder Judiciario, ndo ha& entendimentos uniformes. Portanto, é de suma
importancia a constante adaptacdo e modificacdo legislativa, com objetivo de tornar clara e
correta a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo, principalmente no que se refere ao Direito
Falimentar e aos efeitos de sua aplicagdo aos socios e administradores. Logo, torna-se
primordial a criacdo de norma especifica para aplicacdo do instituto em sede de processo
falimentar, resultando em uma unificacdo de tratamento de forma que se garanta a seguranga
juridica no tocante a mateéria.

Palavras-chave: Desconsideracdo. Personalidade juridica. Faléncia.



ABSTRACT

The Business Law has a role of fundamental social and economic importance, providing legal
instruments for the development and protection of the empresary activities. Among these
instruments, there is the institute of disregard of legal personality, which is applied when the
misuse of the legal entity by members and / or administrators is verified. The research is
directed to the accomplishment of a bibliographical survey and a documentary research,
focused on the thematic approach. With the general objective of analyzing the application of
the institute of disregard of legal personality in the bankruptcy process in the absence of a
specific standardization. Considering the following problematic: in the face of the lack of
specific normatization, can it be affirmed that the abusive use of the institute of the disregard
of the legal personality in the face of bankruptcy proceedings takes place? On the assumption
that the absence of specific rules and uniformity of case-law for the application of that
institute in a bankruptcy procedure leads to its application on a case-by-case basis. This leads
to many controversies about its application, which in turn leads to many uncertainties on the
subject and undesirable legal uncertainty. It urges that inappropriate, incorrect and exorbitant
use of such an institute may lead to a crisis of legal uncertainty, leading to a probable
shrinkage of investments in various areas of the economy. Moreover, although its relevance in
the Brazilian legal system has been recognized, it is unquestionable that the lack of
consideration has given rise to numerous debates regarding the requirements, appropriateness
and consistency of its application. For this reason, it is necessary to solve or, at least, to
minimize the difficulties faced due to their own importance, since, even though they are
subject to constant debates by the Judiciary, there are no uniform understandings. Therefore,
constant adaptation and modification of legislation is essential, in order to make clear and
correct the application of the Theory of Disregard, especially in what refers to Bankruptcy
Law and the effects of its application to shareholders and administrators. Therefore, it is
essential to create a specific standard for the application of the institute in the bankruptcy
process, resulting in a unification of treatment in order to guarantee legal certainty regarding
the matter.

Keywords: Disregard. Legal personality. Bankruptcy.
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1 INTRODUCAO

A pessoa juridica exerce uma fungdo social muito importante para toda e qualquer
sociedade, promovendo, por exemplo, a geragdo de empregos, o fornecimento de produtos e
servigos, a circulacdo de riquezas e consequentemente contribuindo para o crescimento da
economia. Sendo de fundamental importancia entender inicialmente o seu conceito na esfera
legal, para poder compreender como se da as relagBes de personalidade entre 0s sujeitos.
Entendendo-se por pessoa juridica como um conjunto de pessoas naturais ou de patrimdnio,
reconhecida pelo ordenamento juridico como sujeito de direitos e deveres, com autonomia
patrimonial e limitacdo de responsabilidade, dotado de personalidade juridica propria.
Possuindo com isto a sua existéncia distinta de seus representantes.

No entanto existem sdcios que agem de ma-fé, utilizando-se desta autonomia
patrimonial, para cometer atos ilicitos, fugindo da finalidade principal da empresa,
beneficiando-se da separacdo patrimonial, como uma protecdo contra 0s ataques ao Seu
patrimonio pessoal, prejudicando terceiros de boa-fé.

E para resguardar o principio da autonomia patrimonial, impedindo o seu uso abusivo,
foi desenvolvida uma hipdtese excepcional: a Teoria da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, funcionando como uma penalidade, atingindo o patriménio dos sécios que atuaram
de forma ilicita. Tornando-se um instituto imprescindivel para se evitar o desvio de finalidade,
colaborando para o que é de primordial para a sociedade, o desenvolvimento da atividade
empresarial.

Entretanto, ha socios que agem de boa-fé, mas que passando por dificuldades
financeiras, ou uma crise econdémica, vém por consequéncia declarar faléncia, isso se agrava
quando, os socios sdo “penalizados” com a desconsideracdo. Portanto, diante do exposto,
verifica-se que € necessaria uma atencdo especial na aplicacdo do instituto em tela, ndo
podendo ser utilizada de qualquer forma, pois trata-se de uma medida de carater excepcional,
que requer a observacéo de pressupostos especificos.

Acerca da tematica posta, a maior problematica encontrada atualmente é a falta de
regulamentacdo especifica e de uniformidade jurisprudencial para a aplicagdo do referido
instituto em sede de processo falimentar, muitas vezes sendo aplicado de forma
casuisticamente. Este € o ponto de maior fragilidade, o que faz surgir, inimeras controversias
sobre a sua aplicacdo, que consequentemente acaba gerando muitas incertezas sobre o tema e

uma insegurangca juridica indesejavel. Portanto questiona-se, diante da falta de normatizacédo
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especifica, pode-se afirmar que ocorre 0 uso abusivo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica em face de processo falimentar?

O uso inapropriado, incorreto de tal instituto pode provocar uma crise de inseguranca
juridica, ocasionando um provavel encolhimento dos investimentos em varios ambitos da
economia. Além do mais, é indiscutivel que o instituto da desconsideracdo tenha motivado
inimeras discussGes No que concerne aos requisitos, cabimento, e coeréncia de sua aplicacéo.
Por este motivo, é fundamental solucionar ou minimizar as dificuldades enfrentadas devido a
sua propria importancia, uma vez que, mesmo sendo objeto de constantes debates pelo Poder
Judiciério, ainda ndo ha um entendimento uniforme.

Sendo assim, a presente pesquisa analisara a aplicacdo do instituto da desconsideracao
da personalidade juridica em sede de processo falimentar face a auséncia de uma
normatizacdo especifica. Bem como, se voltard a: identificar a funcdo social da empresa,
como um dos principios basilares da ordem econdmica brasileira; examinar a desconsideracdo
da personalidade juridica em sede de processo falimentar; e constatar a auséncia de
regulamentacdo especifica, bem como, a de uniformizagdo jurisprudencial acerca da tematica
posta.

Para tanto, a presente pesquisa, enquanto técnicas de pesquisa fard uso do
levantamento bibliografico consistente no estudo de doutrinas, leis, artigos cientificos,
trabalhos monograficos e dissertativos basicos e especializados e de areas afins, e da pesquisa
documental destinada a abordagem de decisBes judiciais relativas a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Enguanto método de abordagem se utilizara do método dedutivo, pois partindo-se de
uma constatacdo geral, qual seja, a preservacdo da empresa com vistas a sua funcéo social,
para se chegar a premissa menor, a andlise juridica da aplicabilidade abusiva da
desconsideracdo da personalidade juridica em sede de processo falimentar.

E como métodos de procedimento, se fara uso do histérico-evolutivo, voltado a
destacar 0s seus aspectos historicos, abordando de forma precisa a sua origem, evidenciando
0S motivos que ensejaram a sua elaboragdo e composicéo; e do estudo comparado, no qual se
analisara a incidéncia do tema em estudo em sede de Codigo Civil e da Lei Falimentar.

Com vistas aos objetivos propostos, o primeiro capitulo deste estudo, apresentarad a
base historica da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica e sua aplicabilidade no
ordenamento patrio, com vistas a Teoria Maior e a Teoria Menor, complementando com seus
aspectos processuais a luz do atual Codigo de Processo Civil e concluindo com o estudo dos

seus efeitos juridicos.
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No segundo capitulo, se fara uma breve andlise histérica do Direito Falimentar,
apresentando seu desenvolvimento no ordenamento brasileiro, evidenciando seus principios
informadores e suas principais alteracdes pds Lei 11.101/2005.

Por sua vez, no terceiro capitulo, se voltara ao estudo do cabimento da
desconsideragdo da personalidade juridica na faléncia a luz do Cdédigo Civil, identificando as
principais alteracdes trazidas pela Medida Proviséria 881/2019, desenvolvendo os
fundamentos para a aplicacdo do referido instituto no processo falimentar, dissertando sobre a
diferenciacdo do instituto da desconsideracdo e da responsabilidade pessoal dos sécios na
faléncia, bem como, examinando o uso abusivo do instituto da desconsideragéo.

Ressalta-se que, a decretacdo de faléncia jA € uma medida dréstica que acontece a
empresa. Isso se agrava quando, a uma sociedade empreséria é aplicada o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica. Sendo necessaria uma analise cuidadosa,
observando o que a lei dispGe, de modo que o patriménio dos que agiram de boa-fé, ndo seja

atingido, sobretudo, considerando os efeitos juridicos decorrentes da decretacdo da faléncia.
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2 TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O instituto da pessoa juridica desenvolveu-se com o proposito primordial de estimular
a atividade econdmica, por meio de um método pratico que, além de oferecer maior seguranca
aqueles que desejam exercer alguma atividade econémica, conduziu ao Estado um meio
eficiente de producdo de empregos e aumento da arrecadagdo tributaria. A diferenciacéo
explicita entre a pessoa fisica e a juridica ofereceu aos sdcios a seguranca da limitagdo dos
dispéndios ao desempenhar de maneira profissional uma atividade econémica para a criagdo
ou a circulacao de bens ou de servigos.

Entretanto, em raz&o das transformacdes no Direito, com o desenvolver do instituto da
pessoa juridica e a personalizacdo da sociedade, apesar de produzir resultados satisfatorios, a
institucionalizacdo da personalidade juridica trouxe ao seu lado considerdveis problemas,
guando constatou que muitos socios utilizavam-se do principio da autonomia patrimonial para
fraudar ou praticar abusos atraves de suas empresas. A doutrina e a jurisprudéncia, com o
intuito de impedir tais atos, e estancar sua utilizagcdo equivocada, desenvolveram ao longo da

histéria, a Disregard Doctrine’.

2.1 A Base Historica da Desconsideracdo da Personalidade Juridica

Para um estudo geral desse instituto, € de suma importancia destacar os seus aspectos
historicos, abordando de forma precisa a sua origem, evidenciando 0s motivos que ensejaram
a sua elaboracdo e composicdo. A doutrina da desconsideracao (disregard doctrine) é produto
de construcgéo jurisprudencial, especialmente a jurisprudéncia inglesa e norte-americana. Com
efeito, a doutrina comercialista aponta o caso Salomon versus Salomon & Co. Ltd, que
ocorreu na Inglaterra, em 1897, como pioneiro acerca da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. (RAMOS, 2016).

O Mr. Salomon instituiu uma empresa com seis componentes de sua familia,
transferindo seu fundo de comercio a sociedade, tornando-se o principal detentor do controle
acionério, ao mesmo tempo que, os demais socios possuiam uma Unica a¢do. Passando a
utilizar a sociedade como fachada para a sua protecdo patrimonial. A empresa logo se
mostrou insolvente, sendo seu ativo insuficiente para cumprir com as obrigacfes garantidas.
(CLAPIS, 2006).

1 Expressdo em lingua inglesa para “desconsideragdo da personalidade juridica”.
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No caso em comento, apos identificar que o Mr. Salomon tinha, de fato, o total
controle societario sobre a sociedade, ndo se justificando a separacdo patrimonial entre ele e a
pessoa juridica, a sentenca de 1.° grau entendeu pela possibilidade de desconsideracdo da
personalidade juridica da Salomon & Co. Ltd. (RAMOS, 2016).

Fundamentando sua decisao no fato de que o Mr. Salomon, utilizou-se de sua empresa
com designio de confundir sua personalidade com a da pessoa juridica, para que pudesse
executar seu crédito, que dispunha de garantia real, preferencialmente em detrimentos dos
demais credores, possuidores de créditos quirografarios.

N&o obstante tenha sido posteriormente reformada pela Casa dos Lords, a qual
conheceu pela impossibilidade de desconsideracdo, fazendo prevalecer a separacdo entre 0s
patrimoénios de Mr. Salomon e de sua sociedade e, por conseguinte, a sua irresponsabilidade
pessoal pelas dividas sociais. Essa decisdo é considerada, pois, a grande precursora da Teoria
da Desconsideracdo. (RAMOS, 2016).

Todavia como consequéncia, a partir de entdo, na Inglaterra tem aplicado a
desconsideragdo apenas em casos extremos, acarretando uma supervalorizacéo do principio da
autonomia patrimonial. O que ocorre de forma totalmente diferente no Direito norte-
americano, que, com a devida cautela, aplica a Teoria sem o rigor desproporcional do Direito
inglés. (CLAPIS, 2006).

No ambito doutrinario, o principal pioneiro da disregard doctrine foi Rolf Serick, em
tese de doutorado defendida em 1953 na Universidade de Tubigen. Nesse estudo, Serick
construiu as bases da Teoria da Desconsideracdo com base na jurisprudéncia americana,
estabelecendo para tanto seus principios fundamentais. (RAMOS, 2016).

No entanto, a sistematizacdo do estudo da Teoria da Desconsideracdo, ndo foi
desenvolvida nem na Inglaterra nem Estados Unidos. Tal contribuicdo originou-se na Europa
Continental, especificamente na Alemanha, cujo problema surgiu da atividade dos Tribunais.
Até 1920 admitia-se unicamente a separacdo entre a pessoa juridica e seus membros. Foi a
partir do Acorddao de 22/06/1920 que o Terceiro Senado do Reichsgericht relativizou o
principio da separacdo da pessoa juridica, tdo arraigado neste pais. No aludido Acordao, o
socio da sociedade unipessoal declarava ser “incapaz” de apresentar o balango da empresa,
achando-se possivel apenas apresentacdo & pessoa juridica. Desse modo, o Terceiro Senado
do Reichsgericht firmou sua decisdo apresentando a formula de que o juiz deveria, antes da
construcdo juridica, ter atencdo a realidade da vida e a forca das coisas. (CORDEIRO, 2005).

A partir dos precedentes mencionados, firmou-se por consequéncia, a possibilidade de

afastamento dos efeitos da personalidade juridica (autonomia e separagéo patrimonial), nas
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situacGes em que a personalidade juridica fosse utilizada de forma abusiva, em prejuizo aos
interesses dos credores. Nessas situacOes, poderia 0 juiz ou o Tribunal desconsiderar os
efeitos da personalidade juridica, autorizando, assim, a execucdo do patriménio pessoal dos
socios por dividas da sociedade. (RAMOS, 2016).

Essa concepcdo de que a disregard doctrine sé deve ser aplicada quando houver a
caracterizacdo do abuso de personalidade juridica é, pois, a ideia que representa sua origem.
No entanto, tradicionalmente adotava-se, uma concep¢do subjetiva da citada Teoria, sO se
caracterizando quando houvesse a prova efetiva de fraude, a qual exigia como elemento
imprescindivel a sua aplicacdo, isto €, era essencial a demonstracdo inequivoca de uma
intencdo (elemento subjetivo) de prejudicar credores.

Contudo, tem-se buscado adotar, uma concepcdo objetiva do instituto da
desconsideracdo, utilizando-se de critérios mais seguros para a bom emprego da Teoria da
Desconsideracdo, para que se possa verificar por meio de uma anélise de elementos mais
objetivos 0 uso abusivo da pessoa juridica, como por exemplo, o desvio de finalidade e
confusdo patrimonial, sem que seja imperativo a prova da fraude, ou seja, sem que seja

preciso comprovar a designio de usar a pessoa juridica de forma fraudulenta.

2.2 Aplicabilidade da Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica no

Ordenamento Patrio

E inquestionavel que a pessoa juridica exerce uma funcio social de grande relevancia
para toda e qualquer sociedade. Servindo-se de impulso ao desenvolvimento da nagdo e do
povo, possuidora portanto, de funcéo e responsabilidade social.

De acordo com Tomasevicius Filho (2003, p. 40), “a funcdo social da empresa
constitui o poder-dever de o empresario e os administradores da empresa harmonizarem as
atividades da sociedade, mediante a obediéncia de determinados deveres, positivos e
negativos”.

Convem destacar que a funcdo social da empresa deve compreender a criagdo de
riquezas a geracdo de emprego, qualificacdo e diversidade de forca de trabalho, melhoria da
qualidade de vida por meio de acOes educativas, culturais, assistenciais e fomento ao
desenvolvimento cientifico por intermédio de tecnologia. (CONSULEX, 2006).

A criacdo da personalidade juridica para as sociedades empresarias foi um marco para
o ramo empresarial. Tendo como principio basilar e incentivador de seu desenvolvimento, a

autonomia patrimonial. Como bem afirma Ramos (2016, p.472):
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O principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, consagrado no art. 1024
do Codigo Civil, constitui uma importantissima ferramenta juridica de incentivo ao
empreendedorismo, na medida em que consagra a limitacdo de responsabilidade — a
depender do tipo societario adotado — e, consequentemente, atua como importante
redutor do risco empresarial.

Como caracteristica, as pessoas juridicas sdo criadas com finalidades especificas, e
devem atuar em conformidade com as normas e com 0s preceitos legais. Entretanto, o que
observa-se é que nem sempre isso ocorre, ha socios que utilizam-se desta autonomia
patrimonial para pratica de atos ilicitos e fraudar credores. Como bem assevera Coelho
(2011), a autonomia patrimonial da pessoa juridica, principio que a distingue de seus
integrantes como sujeito autbnomo de direito e obrigagdes, pode dar ensejo a realizacdo de
fraudes.

Sendo necessaria a desconsideracdo da personalidade juridica para que se sanasse esse
desvio de finalidade daquilo que €é essencial para o ramo empresarial: a propria personalidade
juridica. Afinal, a diferenciacdo que ha entre o patrimbnio pessoal dos socios de uma
sociedade empresaria e 0 patrimoénio dessa propria sociedade é muitas vezes desrespeitada.

Ademais, o objetivo da ‘disregard doctrine’ € de desconsiderar com certos limites a
pessoa juridica frente aos bens e as pessoas a ela ligadas, e ndo o de anular a personalidade
juridica (isso seria despersonificar). Portanto, tdo somente, declara a existéncia de ineficacia
especial da personalidade juridica para certos efeitos. Contudo, para seus outros fins, ela
continua intacta. (ALMEIDA, 2003).

No ordenamento patrio, pode-se considerar que a origem da Teoria da
Desconsideracdo estd vinculada a uma sociedade marcada por uma substanciosa atividade
econdmica, notadamente apds o desaparecimento da guerra fria, um grande desenvolvimento
dos meios de comunicacdo, e, ainda, 0 mais relevante, marcada por forte desiquilibrio de
renda e de acesso aos bens da vida, o que requer do Poder Judiciario respostas rapidas para a
realizacdo da justica, ao invés da demora para obtencdo jurisdicional atrelada a auséncia de
elementos processuais ageis para que se determine a decisdo dos conflitos. (MENEZES,
2003).

Destacando aqui que o instituto em tela foi introduzido no Brasil através do jurista
Rubens Requido, na década de 1960, quando ja defendia a sua aplicagdo no pais. Para o citado
autor (1988) a pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas fisicas que as compde, pois sao
personalidades radicalmente distintas; se o patrimonio da sociedade personalizada é
auténomo, nédo se identificando com os dos sécios, tanto que a cota social de cada um deles

ndo pode ser penhorada em execucdo por dividas pessoais, seria entdo fécil burlar o direito
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dos credores, transferindo previamente para a sociedade comercial todos o0s bens. Desde que a
sociedade permanecesse sob o controle do sécio, ndo haveria inconveniente ou prejuizo para
ele que seu patriménio fosse administrado pela sociedade, que assim estaria imune as
investidas judiciais de seus credores.

Diante da auséncia de textos legais que tratavam sobre o tema, os doutrinadores a
época entendiam que, embora o sistema juridico brasileiro fosse compativel com a aplicagdo
do aludido instituto, ndo seria possivel seu emprego aos casos concretos enquanto o legislador
ndo a positivasse.

Discordava Requido (1988), pois para a omissdo sobre a aplicacdo do instituto em
estudo era somente doutrinéria, visto que as decisdes jurisprudenciais brasileiras ja se
posicionavam sobre o relativizacdo da personalidade juridica, utilizando-se os magistrados de
um eticismo proprio das solugcbes casuisticas, influenciadas pela preocupacdo da justica em
solucionar de forma equanime o caso concreto.

Porém, somente a partir da edi¢do da Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor,
houve a regulamentacéo legal no Direito Brasileiro, em seu art. 28, dispondo que:

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 violacdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracéo.

[.]

8§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstadculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

Como observa-se, o caput, do art. 28 traz as conjecturas de desconsideracdo de, porém
de forma genérica, o que, seguramente, foge dos pressupostos da desconsideracdo,
responsabilizando de forma direta os sécios e administradores. As precariedades de texto
legislativo originaram varias criticas por parte dos juristas brasileiros.

Coelho (2002) critica o citado dispositivo legal ao afirmar ser o mesmo uma fonte de
incertezas e equivocos. Afirma, ainda, que a ma administracdo mencionada no seu caput
também ndo € o caso de desconsideracdo, mas sim de responsabilidade direta aquele que
cometeu erros na conducdo dos negdcios sociais.

E complementa Ramos (2016) ao afirmar que, assim como o art. 28, caput, do CDC,

os demais dispositivos que o sucederam, a grande controvérsia retratada foi o fato de nédo
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terem feito a adequada distin¢do entre as hipoteses de imputacdo direta de responsabilidade
decorrente da pratica de atos ilicitos e as de desconsideracdo da personalidade juridica.

Com efeito, nos casos em que aplicagdo da Teoria da Desconsideracdo ndo estiver
diante, em principio, de nenhuma ilicitude tipica, sua aplicacdo, € completamente
desnecessaria. Assim sendo, em casos de pratica de atos ilicitos ou com infracdo dos estatutos
ou contrato social, por exemplo, ndo é necessaria a desconsideracdo da personalidade juridica
para a responsabilizacdo dos sdcios ou administradores que praticaram tais atos, uma vez que,
nessas hipoteses, o préprio ordenamento juridico ja estabelece a sua responsabilizacdo pessoal
e direta pelas obrigacdes decorrentes desses atos. (RAMOS, 2016).

Portanto se faz necessario distinguir o que seria desconsideracdo da personalidade
juridica e imputacdo de responsabilidade direta dos socios por ato ilicito. Neste sentido, tem-

se 0 posicionamento do STJ (2009) em sede do REsp 1036398/ RS, segundo o qual:

Direito Processual Civil e Comercial. Desconsideracdo da personalidade juridica de
instituicdo financeira sujeita a liquidagdo extrajudicial nos autos de sua faléncia.
Possibilidade. A constricdo dos bens do administrador é possivel quando este se
beneficia do abuso da personalidade juridica. — A desconsideracdo ndo € regra de
responsabilidade civil, ndo depende de prova  da culpa, deve ser reconhecida
nos autos da execucdo, individual ou coletiva, e, por fim, atinge aqueles individuos
que foram efetivamente beneficiados com o abuso da personalidade juridica, sejam
eles socios ou meramente administradores — o administrador, mesmo ndo sendo
sOcio da instituicdo financeira liquidada e falida, responde pelos eventos que tiver
praticado ou omissfes em que houver incorrido, nos termos do art. 39, Lei 6.024/74.
A responsabilidade dos administradores, nesta hipdtese, é subjetiva, com base em
culpa ou culpa presumida, conforme os precedentes desta Corte, dependendo de
acdo propria para ser apurada. — A responsabilidade do administrador sob a Lei
6.024/74 ndo se confunde a desconsideragdo da personalidade juridica. A
responsabilidade, ao contrario, ndo exige este beneficios, mas culpa. Desta forma, o
administrador que tenha contribuido culposamente, de forma ilicita, para lesar a
coletividade de credores de uma instituicdo financeira, sem auferir beneficio pessoal,
sujeita — se a acdo do art. 46, Lei 6.024/74, mas ndo pode ser atingido propriamente
pela desconsideracdo da personalidade juridica. Recurso especial provido. (REsp
1.036.398/RS, Rel Min. Nancy Andrighi, 3.2 Turma, j. 16.12.2008, DJe 03.02.2009).

A introducdo do § 5°, do art. 28, do CDC, tem igualmente recebido duras criticas por
parte da doutrina comercialista, por ndo prevé as hipoteses limitadoras da aplicacdo da
desconsideragdo, permitindo a mesma a qualquer causa, sempre que o consumidor for
prejudicado, o que torna sem significado os pressupostos instituidos para a desconsideracdo
da personalidade juridica.

Coelho (2002) adota esse entendimento restritivo e afirma que essa interpretacdo ndo
pode prevalecer por trés motivos: primeiro, porque a pessoa juridica so tera sua autonomia
patrimonial desconsiderada quando ocorrer fraude ou abuso de direito, uma vez que a simples

insatisfacdo do credor ndo da pretexto a aplicagé@o da teoria da desconsideracao; segundo,
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porque concordar com o § 5° seria negar a existéncia do caput do art. 28, que estabelece as
hipoteses autorizadoras da desconsideracdo; e, em terceiro, porque a interpretacdo dada ao
paragrafo em discursdo equivaleria a eliminacdo do instituto da pessoa juridica no direito
consumidor.

Entretanto, existem alguns doutrinadores que defendem a utilizacdo do referido

dispositivo legal, os quais, segundo Ramos (2016, p. 478):

Os defensores da regra em comento alegam que sua aplicacdo se justifica, nesses
casos, porque para eles o risco empresarial normal decorrente do exercicio da
atividade econdmicas ndo deveria ser suportado indistintamente, por todos os
credores da pessoa juridica, mas apenas pelos chamados credores negociais.

E com fundamento nesse juizo que a jurisprudéncia trabalhista aplica a Teoria em
estudo, mesmo sem previsao legal expressa nesse sentido. Faz-se tabula rasa do principio da
autonomia patrimonial das pessoas juridicas e das regras de limitacdo de responsabilidade dos
socios. (RAMOS, 2016).

Alguns doutrinadores, a citar Guimaraes (1998), sustentam a ideia de que o instituto
em tela teve sua introducédo na legislacéo brasileira a partir do § 2°, do art. 2°, da Consolidacéo
das Leis do Trabalho (CLT), que determina a responsabilidade solidaria entre empresas
pertencentes a0 mesmo grupo econdmico. Ressalta ainda que o 8§ 2° da CLT, ndo exige a
prova de fraude pelos débitos trabalhistas, bastando que todas facam parte do mesmo

conglomerado para serem solidariamente responsaveis. Conforme o referido artigo:

Art. 2°[..]

[-]

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracéo de
outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo
econdmico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigacGes decorrentes da
relacdo de emprego.

Ademais, estes doutrinadores defendem que em detrimento da relagédo de trabalho com
0 empregado ndo poderia ser prestigiado a individualidade juridica das empresas de um grupo
econdémico, sendo inadmissivel qualquer obstaculo para proteger os veeméncias do
empregado. A desconsideragdo é aplicada de forma mais flexivel no Direito do Trabalho,
como sabe-se, a Teoria da Desconsideracdo é a possibilidade de declarar ineficicia da
distingdo patrimonial entre a pessoa juridica e seus socios em determinados casos especificos,
0 que ndo verifica-se no artigo supracitado, ja que a distincdo patrimonial, neste caso, resta

intacta.
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Advém entretanto, que os requisitos da desconsideracao ndo compatibilizam-se com as
hipoteses do § 2°, do art. 2° da CLT. O que verdadeiramente ocorre é a obrigacdo legal de
responsabilidade solidaria entre as empresas de um mesmo grupo econémico que, em
beneficio de um bem maior que orienta o direito do trabalho, que é a protecdo do
hipossuficiente econémico. E, neste sentido, ha evidente diferenca entre desconsideracdo e a
imputacéo de responsabilidade solidaria entre empresas do mesmo grupo.

Como dispde Amaro (1993), um dos que concordam que o referido artigo ndo se
enquadra nas hipoteses de desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de
responsabilidade solidaria das empresas que integram o grupo econdmico, a CLT ndo exige a
presenca de comprovacdo de fraude e do abuso de direito para as empresas que nao sejam
empregadoras, mas que elas facam parte do mesmo grupo econdmico, possam ser
responsabilizados pelos débitos trabalhistas da empregadora direta. O que importa para CLT é
que simplesmente exista 0 grupo para que todas tornem - se solidariamente responsaveis.

Divergentes tem sido os jugados sobre o tema nos casos praticos. Alguns proferem
que, a correta aplicagdo do instituto em tela deve ser de forma excepcional. Enquanto outros,
defendem a aplicacdo da desconsideracdo sempre que frustrado o crédito trabalhista. Assim,
de acordo com o0 AC. n. 8.082/01, decidiu 0 TRT da 5° Regido (2001) que:

A possibilidade juridica do emprego do instituto juridico relativo a Teoria da
Desconsideracdo da Pessoa Juridica deve ficar adstrita a observancia de alguns
pressupostos indispensaveis a sua salutar funcéo, sob pena de, ainda que imbuido de
um espirito benéfico, 0 magistrado desviar-se de principios constitucionais caros ao
processo de democratizac¢do do direito, pondo em risco cAnones fundamentais, quais
sejam a existéncia da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal,
fazendo, inclusive, cair por terra, a propria vida e disseminagdo dos entes abstratos,
cuja existéncia é indispensavel no atual estagio das relagdes sociais. (TRT, 5%
Regido, 12 Turma, Rel. Juiz Roberto Pessoa, Ac. n°. 8.082/01, DOJ de 09.05.2001).

Em sentido adverso, tem-se a AC. n. 1.111/01, onde o TRT da 20° Regido (2001),

assim decidiu:

Execucdo trabalhista — sociedade por quotas de responsabilidade limitada —
Responsabilizacdo dos sécios — Teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
— Necessidade de se fazer, quanto a analise desta teoria, uma mitigacdo da justiga do
trabalho. Tendo em vista o principio de protecéo hipossuficiente nesta especializada
e o fato de ndo poder o empregado ser responsabilizado pelos risco do
empreendimento, deve — se, abrandando a anélise da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, responsabilizar os socios da mesma pelos débitos
trabalhistas, ademais, quando o executado ndo indica bens livres e desembaracados
da sociedade (art. 596, 8§ 1°, do CPC) e nem faz prova da inexisténcia dos
pressupostos apontados nos arts. 10 do Dec. n° 3.708/19 e 28 do CDC — Lei n°.
8.087/90) (TRT 20? Regido, Tribunal Pleno, Rel. Juiz Carlos Alberto Pereira
Cardoso, Ac. n° 1.111/01, DOJ de Sergipe — 16.06.2001).
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Fragale Filho (2003), ao analisar decisdes do TST, observou alguns pontos na conduta
do Tribunal. O primeiro deles diz respeito ao conflito existente nas decisdes entre o principio
de protecdo ao trabalhador e o principio de distingcdo entre pessoa fisicas e juridicas. O
segundo ponto é a hesita¢do do Tribunal Superior do Trabalho em aplicar a desconsideragédo
somente para 0s casos de coibi¢do de fraude e abuso de direito. Em outras palavras, 0 TST
protege os direitos do Trabalhador, ainda que isso importe em violar o principio da autonomia
da pessoa juridica e em ndo aplicar a desconsideracdo nos casos realmente previstos no
ordenamento juridico (fraude e abuso).

Evidencia-se que o principio basilar do Direito do Trabalho, que é a protecdo ao
hipossuficiente econémico, dever ser medido, ponderado, com os demais principios do
ordenamento juridico brasileiro, na interpretacdo de dispositivos legais. No caso da
desconsideracdo, o principio protetor deve estar atrelado ha uma analise pormenorizada,
devendo ser investigado, no caso concreto, a ma utilizacéo da pessoa juridica.

Por sua vez, a Lei 9.605/1998, que rege os crimes ambientais, neste ensejo mais uma
vez o legislador regulamentou o tema da desconsideragdo, no seu art. 4° dispondo que:
“podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

A despeito de terem sido inovadoras assevera Ramos (2016) que os dispositivos legais
reportados, além de ndo valerem como regra geral de aplicagcdo da Teoria, por possuirem sua
incidéncia limitada as matérias especificas que regulamentam, sofreram duras e justas criticas
da doutrina, principalmente comercialistas, com ja mencionado, uma vez que, nhdo
correspondem com as formulacdes doutrinarias que deram origem a disregard doctrine,
considerando a sua aplicagdo em casos para 0s quais 0 ordenamento juridico ja contém
remédios eficientes, como verifica-se nas hipoteses de excesso de poder ou de praticas de ato
ilicito, com infracdo da lei, dos estatutos ou do contrato social.

A Teoria da Desconsideracdo s0 passa a receber um novo tratamento legislativo em
2002, com a edi¢do do Cadigo Civil, oportunidade em que o legislador editou dispositivo que
reflete as ideias originais da Teoria em estudo, estabelecendo em seu art. 50:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou
do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, desconsidera-la
para que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacBes sejam
estendidos aos bens particulares de administradores ou de socios da pessoa
juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.
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§ 1° Para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizacdo dolosa
da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre os
patrimonios, caracterizada por:

| — cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do s6cio ou do
administrador ou vice-versa;

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

lll — outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos § 1° e § 2° também se aplica a extensdo das
obrigacdes de sdcios ou de administradores a pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que
trata 0 caput ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica.

§ 5° N&o constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a alteracdo da
finalidade original da atividade econémica especifica da pessoa juridica.

O Diploma Civilista manteve-se fiel aos postulados fundamentais da Teoria da
Desconsideracdo, prevendo assim a aplicacdo da mesma somente nos casos em que for
demonstrado abuso de personalidade juridica, evidenciado pela ocorréncia de desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial. Sendo que, infelizmente, ndo houve a revogacdo das
equivocadas regras especiais quanto ao tema no ordenamento juridico pétrio, as quais
continuam em vigor. Neste sentido, é o Enunciado 51, do CJF, “a teoria da desconsideragdo
da personalidade juridica - disregard doctrine - fica positivada no novo Cddigo Civil,
mantidos os parametros existentes nos microssistemas legais e na construcao juridica sobre o
tema”.

Fato é que quando a personalidade juridica for utilizada para fugir de suas finalidades,
com o propésito de prejudicar terceiros, deve-se desconsiderar a personalidade juridica. Isso
ndo significa dizer que a pessoa juridica deve ser considerada nula, mas sim, em determinado
casos especificos, ndo leva-la em consideracdo, o que, em hipétese alguma, implica negar
validade a existéncia da pessoa juridica. (VENOSA, 2003).

Ademais, a caracteristica do principio da autonomia patrimonial esta justamente na
separacdo entre os patrimoénios dos sécios e da sociedade. Onde consiste a sociedade em uma
pessoa juridica, a quem o ordenamento juridico confere existéncia e patrimoénio préprios, é
uma consequéncia logica a sua responsabilidade patrimonial autbnoma. No entanto, a partir
do instante em que se demonstrar ndo existir, de forma clara, uma separagdo patrimonial entre
a pessoa juridica e os socios que a integram, gerando uma confusdo patrimonial, sai de sena o
fundamento da responsabilidade patrimonial autbnoma. Do mesmo modo, se for comprovado
que a pessoa juridica se desviou do seu objeto social, também n&o se justifica reconhecer os
efeitos da personaliza¢do. (RAMOS, 2016).

Como afirma Coelho (2002, p. 44):
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A formulacdo subjetiva da Teoria da Desconsideracdo deve ser adotada como
critério para circunscrever a moldura de situagbes em que se cabe aplica-la. A
formulacdo objetiva, por sua vez, deve auxiliar na facilitagdo da prova do
demandante. Quer dizer, deve-se presumir a fraude na manipulagdo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica se demonstrada a confuséo entre os patriménios dela
e de um ou mais de seus integrantes, mas ndo se deve deixar de desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade, somente porque o demandado demonstrou ser
inexistente qualquer tipo de confusdo patrimonial, se caracteriza por outro modo, a
fraude.

Em outros termos, a norma requer a presenca do pressuposto subjetivo do abuso da
personalidade juridica, determinado pela anormalidade dos parametros consagrados pelo
Direito. E indispensavel que no caso concreto esteja clara a conduta ilicita do socio, vale
destacar, transpareca a real intencdo em utilizar-se da personalidade juridica de uma sociedade
para prejudicar terceiros ou enriquecer ilicitamente. (COELHO, 2002).

Oportunamente, disp&e o julgado do STJ (2009), em sede do REsp n. 693.235/MT, em
que se torna perceptivel que a desconsideracdo € regra excepcional, que nao deve ser

banalizada:

Faléncia. Arrecadacdo de bens particulares de s6cios — diretores de empresa
controlada pela falida. Desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine). Teoria maior. Necessidade de fundamentacdo ancorada em fraude, abuso
de direito ou confuséo patrimonial. Recurso provido. 1. A teoria da desconsideragéo
da personalidade juridica — disregard doctrine - , conquanto encontre amparo no
direito positivo brasileiro (art. 2°. Da Consolidagédo das Leis Trabalhistas, art. 28 do
Codigo de Defesa do Consumidor, art. 4°. Da Lei 9.605/98, art. 50 do CC/02, dentre
outros), deve ser aplicada com cautela, diante da previsdo de autonomia e existéncia
de patrimdnios distintos entre as pessoas fisicas e juridicas. 2. A jurisprudéncia da
Corte, em regra, dispensa a¢do autdbnoma para se levantar o véu da pessoa juridica,
mas somente em casos de abuso de direito — cujo delineamento conceitual encontra-
se no art. 187 do CC/02 -, desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, é que se
permite tal providencia. Adota-se, assim, a “teoria maior” acerca da desconsiderac¢do
da personalidade juridica, a qual exige a configuracdo objetiva de tais requisitos para
a sua configuracdo. (REsp 693.235/MT. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 4.2 Turma,
j-17.11.2009, DJe 30.11.2009).

O imprescindivel para a adequada aplicacdo do instituto, reitere-se, é a constatacéo do
abuso da pessoa juridica que sera capaz de consubstanciar mediante a confusao patrimonial ou

pelo desvio de finalidade.
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2.3 Analise Juridica da Teoria Maior e da Teoria Menor

A desconsideracdo da personalidade juridica divide-se em duas Teorias, a Teoria

Maior e a Teoria Menor. Torna-se importante ressaltar que em ambas teorias é cabivel ndo
somente a responsabilizacdo do socio, mas também do administrador, mesmo que néo sécio,
tendo em vista que seu objetivo é de responsabilizar o autor do ato danoso. (LOVATO, 2008).

Como afirma Silva (2015), na Teoria Maior ha a autorizagdo da autonomia patrimonial
das pessoas juridicas ser ignorada, como forma de coibir fraudes e abusos praticados atraves
delas. Ocorre que nesta modalidade, deverdo ser atendidos alguns requisitos estabelecidos
legalmente, e por isso considera-se como uma teoria de maior consisténcia e que oferece
maior segurancga aos socios.

A Teoria Maior propGe a desconsideracdo da personalidade juridica unicamente em
casos excepcionais, em gue constata-se a fraude, o abuso de direito ou a confusdo patrimonial,
circunstancias que, vale destacar, sao indispensaveis para a sua efetivacdo. Como bem afirma
Tomazette (2011), a aplicagdo da Teoria Maior ndo decorre unicamente do descumprimento
de uma determinada obrigacdo, mas de um desvirtuamento da funcdo da personalidade
juridica, de um afastamento dos fins para o qual foi criada.

No tocante a Teoria Menor, encontram-se legislacbes com situacdes especificas, nas
quais nao ha o dever de obedecer nenhuma das condicGes apresentadas na Teoria Maior e, por
essa razdao, denomina - se de Teoria Menor da desconsideracdo. A inexisténcia de bens ou
direitos na pessoa juridica que sirvam aos credores é suficiente para imputar ao socio
a responsabilidade da sociedade. (SILVA, 2015).

E portanto a Teoria Menor menos elaborada que a Teoria Maior, sendo muito radical
em face do seu enorme alcance patrimonial e, dessa forma, de menor aplicabilidade
(LOVATO, 2008). Uma vez que a desconsideracdo processar-se-a em qualquer hipdtese na
qual vier a ser necessaria a execucdo do patriménio do sécio, no caso de a sociedade ndo

havendo como suportar com o déficit executado. Como afirma Coelho (2004, p. 46):

A teoria menor da desconsideracdo &, por evidente, bem menos elaborada que a
maior. Ela reflete, na verdade, a crise do principio da autonomia patrimonial, quando
referente a sociedade empresarias. O seu pressuposto é simplesmente o
desatendimento de crédito titularizado perante a sociedade, em razdo de
insolvabilidade ou faléncia desta. De acordo com a teoria menor da desconsideracéo,
se a sociedade ndo possui patrimdnio, mas o socio é solvente, isto basta para
responsabiliza-lo por obriga¢bes daquela. A formulacdo menor ndo se preocupa em
distinguir a utilizagéo fraudulenta da regular do instituto, nem indaga se houve ou
néo abuso.
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Ainda acerca da Teoria Menor, Souza (2009) aponta que se trata de uma formulacgéo
afobada da Disregard Doctrine, ndo guardando relacdo com a Teoria da Desconsideracédo da
Personalidade Juridica desenvolvida por Rolf Serick, Pierro Verrucoli, Fabio Konder
Comparato. Tendo aplicacdo em casos em que o credor ndo logre éxito em receber o que lhe é
devido. Conclui assim que o adjetivo “menor” ¢ certamente algo pejorativo, relacionado a
auséncia de fundamentos doutrinarios elaborados para a sua aplicacéo.

Para Madaleno (2008), na Teoria Menor verifica-se que a desconsideragdo apresenta
completo desprezo aos padrdes juridicos, afirmando que para os adeptos da formulacdo da
referida Teoria, seria suficiente, tdo-somente a demonstragéo da insolvéncia da empresa e a
néo satisfacdo do credito.

Neste contexto, em virtude da inexisténcia de fundamentos para a aplicacdo da Teoria
em comento, assim como da cautela necessaria para que se necessita ao utilizava-1a, o que
consequentemente culmina em possuir sua aplicabilidade restrita. Tanto é que no
ordenamento juridico pétrio, a sua utilizacdo se promovera unicamente no que refere aos
artigos 4°, da Lei do Meio Ambiente, n°® 9.605/98, nas rela¢des trabalhistas (CLT) bem como
no 28, §5°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

O Superior Tribunal de Justica (2000) em sede do REsp n° 279.273/SP, no julgamento
do caso que envolvia um grave acidente ocorrido no Osasco Plaza Shopping, em 11.06.96,
consistente em explosdo por acimulo de gas, acarretando a danificacdo de mais de 40 lojas e
locais de circulagdo, resultando em 40 mortos e mais de 300 feridos, decidiu manter a deciséo
do juiz de primeiro gral, que entendeu pela desconsideracdo da personalidade juridica, mas
ratificou que a responsabilidade dos administradores ndo era solidaria, mas subsidiaria, com
fulcro no art. 28, § 5°, do CDC.

RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO
ESPECIAL. SHOPPING CENTER DE OSASCO-SP. EXPLOSAO.
CONSUMIDORES. DANOS MATERIAIS E MORAIS. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE ATIVA. PESSOA JURIDICA. DESCONSIDERAQAO. TEORIA
MAIOR E TEORIA MENOR. LIMITE DE RESPONSABILIZACAO DOS
SOCIOS. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. REQUISITOS.
OBSTACULO AO RESSARCIMENTO DE PREJUIZOS CAUSADOS AOS
CONSUMIDORES. Art. 28, § 5.°. — Considerada a prote¢do do consumidor um dos
pilares da ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem
juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
possui 0 Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses
individuais homogéneos de consumidores, decorrentes de origem comum. — A teoria
maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo pode ser
aplicada com a mera demonstracdo de estar a pessoa juridica insolvente para o
cumprimento de suas obrigacdes. Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia,
ou a demonstracdo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da desconsideracdo), ou
a demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideragdo). — A
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teoria menor da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a
mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigacGes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confuséo
patrimonial. — Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa
juridica, mas pelos socios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem
conduta administrativa proba, isto é, mesmo que ndo exista qualquer prova capaz de
identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou administradores da
pessoa juridica. — A aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo as relacdes de
consumo esta calcada na exegese autdbnoma do § 5.° do art. 28, do CDC, porquanto a
incidéncia desse dispositivo ndo se subordina a demonstracdo dos requisitos
previstos no caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera
existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores. — Recursos especiais ndo conhecidos. (STJ - REsp: 279273 SP
2000/0097184-7, Relator: Ministro ARl PARGENDLER, Data de Julgamento:
04/12/2003, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: --> DJ 29/03/2004 p.
230RDR vol. 29 p. 356).

Como expde a Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi, STJ (2000) em sede de REsp
279273 SP 2000/0097184-7:

A tese, ora acolhida, de que a teoria menor da desconsideragdo aplica-se as relagdes
de consumo, esta calcada, como dito, na exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do
CDC, isto é, afasta-se, aqui, a exegese que subordina a incidéncia do § 5° a
demonstracdo dos requisitos previstos no caput do art. 28 do CDC. E isto porque o
caput do art. 28 do CDC acolhe a teoria maior subjetiva da desconsideracéo,
enquanto que o 8§ 5° do referido dispositivo acolhe a teoria menor da
desconsideracdo, em especial se considerado for a expressao "Também podera ser
desconsiderada”, o que representa, de forma inegéavel, a adogdo de pressupostos
autdbnomos a incidéncia da desconsideracdo. Ao acolher a teoria menor, ddvida ndo
ha em se considerar que o § 5° do art. 28 da Lei n. 8.078/90 ampara um novo
capitulo no instituto do levantamento do véu da pessoa juridica, o qual se coaduna
com o principio geral da Ordem Econdmica, como positivado pela CF/88, que prevé
a defesa do consumidor (CF, art. 170, inc. V). No processo em analise, o0 TIJSP bem
constatou o obstaculo ao ressarcimento dos danos causados aos consumidores: "Sao
40 mortos e mais de 300 feridos e o dano foi de natureza patrimonial e também de
ordem moral”. Verifica-se, de imediato ‘ictu oculi', que a liquidacdo vai encontrar
valor vultoso. O capital social da B-7 é de R$ 3.100.000,00 (trés milhGes e cem mil
reais), para outubro de 1995 (fl. 171 da pasta 1 do Inquérito Civil). O capital social
da Administradora Osasco Plaza é de R$ 10.000 (dez mil reais), como se 1& & fl. 74
do mesmo volume do referido inquérito. E o valor real da empresa sempre estard na
dependéncia de sua operacdo regular”. H& de se considerar que, afora os interesses
dos consumidores tutelados pela acdo civil publica, ainda ha os dos lojistas, o que
importara, eventualmente, em maior incursdo no patriménio das sociedades rés.
Verificado, portanto, o estado de insolvéncia e a incidéncia do CDC, deve ser
acolhida a teoria menor da desconsideragdo, como prevista no § 5° do art. 28,
independentemente de prova quanto a existéncia de conduta culposa ou dolosa por
parte dos socios e administradores indicados. (STJ - REsp: 279273 SP
2000/0097184-7, Relator: Ministro ARl PARGENDLER, Data de Julgamento:
04/12/2003, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: --> DJ 29/03/2004 p.
230RDR vol. 29 p. 54-55).

Destaca - se que o Acordao faz uso das expressdes Teoria Maior e Teoria Menor da

desconsideracgdo da personalidade juridica, que foram anunciadas por Coelho, mas que
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atualmente ndo sdo empregadas nem mesmo por ele nas ultimas edi¢des de sua obra. Afirma
Ramos (2016) que a expressdo teoria maior é utilizada para indicar a regra legal geral que so6
admite a desconsideracdo quando ha abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, como previsto no art. 50, do Codigo Civil.
Em contrapartida, a expressdo Teoria Menor é usada para identificar as regras legais
especificas que permitem a desconsideracdo quando h&a o mero prejuizo do credor, ou seja, a
simples insolvéncia da pessoa juridica, como prescreve o art. 28, § 5.°, do CDC, e art. 4.° da
Lei 9.605/1998.

2.4 Aspectos Processuais da Aplicacdo da Teoria da Desconsideragdo conforme o Novo

Cadigo de Processo Civil

Como observado anteriormente, no ordenamento juridico pétrio, sO existia como
dispositivo normativo que tratava sobre as diretrizes do instituto da desconsideracéo, o art. 28,
do Codigo de Defesa do Consumidor e o art. 50, do Cddigo Civil. Nesses dispositivos,
constitui, pormenorizadamente, 0s pressupostos que o juiz pode utilizar para determinar a
desconsideracdo da personalidade juridica, mas ndo regulamenta, em compensacao, 0S
métodos procedimentais para essa determinacao.

Diante das reivindicacbes dos comercialistas e processualistas, o atual Codigo de
Processo Civil (Lei 13.105/2015) determinou a expressa previsao de procedimento incidental
designado a desconsideracdo da personalidade juridica, constituindo-se em uma das principais
inovacdes, produzindo um incidente processual préprio, conforme dispGe em seus artigos 133
a137.

Como dispde Neves (2015, p. 141):

O Novo Codigo de Processo Civil prevé um incidente processual para a
desconsideracdo da personalidade juridica, finalmente regulamentando seu
procedimento. Tendo seus requisitos previstos no art. 28 do Codigo de Defesa do
Consumidor e no art. 50 do Cdédigo Civil, faltava uma previsao processual a respeito
do fendmeno juridico, devendo ser saudada tal iniciativa. Segundo o art. 1.062 do
Novo CPC, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica aplica-se ao
processo de competéncia dos juizados especiais. Nos termos do art. 795, §4° do
Novo CPC, para a desconsideracdo da personalidade juridica é obrigatéria a
observancia do incidente previsto no Codigo. A norma torna o incidente obrigatério,
em especial na aplicacdo de suas regras procedimentais, mas o art. 134, 82° do
Novo CPC consagra hip6tese de dispensa do incidente. A criacdo legal de um
incidente processual afasta dlvida doutrinaria a respeito da forma processual
adequada a desconsideracdo da personalidade juridica.
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Portanto, o incidente processual se sobrevém sempre que ja tiver um processo em
andamento. N&o representa uma relacdo nova, mas unicamente a existéncia de um dissidio
prejudicial concernente ao mérito. E de acordo com o art. 133, do CPC/2015, “o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo”. Por sua vez, o § 1° estabelece que “o pedido
observard os pressupostos previstos em lei”, e o § 2° define explicitamente que 0
posicionamento também se aplica “a hipotese de desconsideracdo inversa da personalidade
juridica”.

Dessa forma, o incidente devera ser instituido a requerimento da parte ou do
Ministério Publico, obrigando-se a examinar 0s pressupostos previstos em lei, concernente a
todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e no processo de
execucao.

A respeito do citado dispositivo legal, afirma Sousa (2015) que a desconsideracéo da
personalidade juridica ndo pode ser decretada de oficio, sem a provocacdo das partes ou do
Ministério Publico. Devendo ser executada impreterivelmente mediante incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, como estabelece o art. 795, § 4° do CPC/2015,
cuja instauracdo deve decorrer de requerimento da parte ou do Ministério Publico quando lhe
convier intervir no processo. Com efeito, nos termos do caput do art. 133 do CPC/2015, que
enfatiza o comando do CC, art. 50, a desconsideracdo da personalidade juridica dependera de
requerimento da parte ou do parquet, nas hipoteses em que lhe couber intervir no processo.

O tema de maior destaque que o NCPC trouxe envolve o fato de que a
desconsideracdo da pessoa juridica se originara por incidente, o que denota que sera
concedido o direito de defesa ao socio da pessoa juridica, em completa concordancia com os
principios do contraditério e da ampla defesa.

O objetivo da citacdo ¢ a de notificar aquele que pode vir a sofrer as san¢des derivadas
da desconsideracdo da personalidade juridica, dando-lhe a oportunidade de se manifestar
sobre os termos do pedido, apresentando a sua versdao dos fatos e podendo, igualmente,
requerer a producdo de provas de seu interesse. (SOUZA, 2015).

De grande relevancia reportar que nem sempre constituira outorgada a abertura do
incidente da desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que o requerimento do
interessado necessitard apresentar os fundamentos que comprovem o preenchimento dos
pressupostos legais requisitados pela Teoria Maior.

Vem sendo o posicionamento praticado pelo TJ/RS (2016), conforme se vé pelo
julgamento do Agravo de Instrumento n° 70069261931/RS, no qual o agravante requisitava a
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abertura do incidente que o juizo de primeiro grau havia negado, o Tribunal Gadcho dispds do

seguinte modo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO
CUMULADA COM PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA

PERSONALIDADE JURIDICA. INSTAURACAO. Nos termos dos §10 do art. 133
e 840 do art. 134, ambos do CPC/2015, o pedido de instauragdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica deve demonstrar os pressupostos legais
especificos autorizadores da medida. No caso, o pedido formulado pela parte ndo
indica minimamente hipdteses que autorizem a inclusdo do terceiro na lide, razéo
pela qual ndo deve ser instaurado o incidente. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento No 70069261931, Decima Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Antdnio Angelo, Julgado em
27/10/2016).

Dessa forma, a parte que pleitear pela instauracéo do incidente deve instituir a0 menos
provas indiciarias de que a pessoa juridica realiza manobras com a finalidade de desviar-se do
cumprimento de suas obrigacdes, do contrario, certamente seu pedido devera ser indeferido
pelo Poder Judiciério.

Observa-se que o atual CPC ndo criou nova hipétese de desconsideracédo, tdo somente
disciplinou o seu procedimento. Como, por exemplo, 0s pressupostos previstos em lei, para 0s
litigios empresariais, sdo aqueles do art. 133, § 1°, e do art. 50 do CC: abuso de personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial. E tratando-se
de litigios consumeristas, 0s pressupostos previstos em lei serdo os do art. 28 do CDC, e
assim por diante. (RAMOQOS, 2016).

Segundo o art. 135, do referido diploma, o magistrado determinara preliminarmente o
contraditério, dispondo as partes o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa. Somente
apos examinado o principio do contraditério e da ampla defesa é que sera apreciado o mérito
do pedido de desconsideracdo, da qual deliberacdo possuird natureza interlocutoria, contra a
qual, compete o recurso de agravo de instrumento, conforme dispde art. 136 do diploma legal
em comento.

Frisa-se que na hipdtese em que o incidente tenha sido julgado por relator, o recurso
admissivel sera o agravo interno, de acordo com prognostico do paragrafo unico, do art. 136,
do novo CPC. Como bem afirma Sousa (2011, p. 202):

Como se pode depreender, esta previséo cria um incidente cognitivo especifico para
a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, impondo a
observancia do principio do contraditério de modo prévio a decisdo que
efetivamente ignorar a autonomia da pessoa juridica para atingir o patrimoénio dos
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seus integrantes. A proposta é positiva ao estabelecer que deve haver a citacdo
daqueles que serdo responsabilizados como consequéncia da desconsideracdo da
personalidade juridica, bem como ao fixar que ela pode acontecer em qualquer
processo ou procedimento, independentemente da fase em que se encontre,
conforme j& havia sido admitido pela jurisprudéncia. (SOUZA, 2011. p. 202).

Vé-se portanto, que o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, originada
por construcdo doutrinaria e até o momento recepcionada pelo Direito Positivo brasileiro
unicamente em dispositivos legais de natureza material, doravante passard a compor-se de
disciplina processual expressamente determinada em lei.

Desse modo, o texto do dispositivo propde exatamente extinguir conflitos materiais a
respeito do procedimento a ser empregado quando da aplicabilidade pratica da disregard
doctrine.

O Novo CPC harmonizando com o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
rejeita a chamada Teoria Menor, compreendendo ser provavel a desconsideracdo da
personalidade juridica sempre que ocorrer algum prejuizo ao credor, destituindo-se de
comprovacao de abuso patrimonial, confusdo ou fraude. Adotando a chamada Teoria Maior
que requer a comprovacdo do desvio de finalidade da pessoa juridica, ou da confusdo

patrimonial.

2.5 Efeitos da Desconsideracdo da Personalidade Juridica

Os efeitos da Teoria em estudo, € outro ponto extremamente importante de se destacar.
A desconsideracdo da personalidade juridica, ao contrario do que se possa imaginar, nao
provoca o fim da pessoa juridica, quer dizer, esta ndo sera dissolvida nem liquidada. Como
bem apontava Requido, pioneiro no estudo do tema no Brasil, a disregard doctrine ndo
pretende a anular a personificacdo da sociedade, mas, tdo somente, torna-la ineficaz para
determinados atos. (RAMOS, 2016).

Ou seja, ndo refere-se a um instituto que suprime definitivamente a personalidade,
contudo, a afasta para certos atos, isto €, ela € momenténea e para um fato em especifico. A
respeito, preleciona Coelho (2011) que, a desconsideracdo da pessoa juridica ndo atinge a
validade do ato constitutivo, mas a sua eficicia episddica. Uma empresa que tenha a
autonomia patrimonial desconsiderada continua valida, assim como validos sdo todos os
demais atos que praticou. A separacdo patrimonial em relacdo aos seus socios € que nao
produzira nenhum efeito na deciséo judicial referente aquele especifico ato objeto da fraude.

Esta €, inclusive, a grande vantagem da desconsideragdo em relacdo a outros mecanismos de
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coibicdo da fraude, tais como a anulacdo ou dissolucdo da sociedade. Por apenas suspender a
eficacia do ato constitutivo, no episodio sobre o qual recai o julgamento, sem invalida- lo.

No mesmo sentido afirma Justen Filho (1987, p. 57), a desconsideracio “¢ a
ignoréncia, para casos concretos e sem retirar a validade do ato juridico especifico, dos
efeitos da personificacdo juridica validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim
de evitar um resultado incompativel com a fungéo da pessoa juridica”.

Para Tomazette (2002, p. 239):

A desconsideragdo da personalidade juridica é a retirada episodica, momentanea e
excepcional da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a fim de estender o0s
efeitos de suas obrigacfes a pessoa de seus titulares, socios ou administradores,
com o fim de coibir o desvio da funcéo juridica, perpetrado por estes.

Ademais, a desconsideracdo da personalidade juridica tem os seus efeitos ligados ao
caso concreto em que foi requerida, ainda que “desconsiderada” para aquele caso especifico,
permanece a sociedade preservada normalmente e a ter os efeitos da sua personalizagédo
considerados em todas as demais relacdes juridicas em que atuar. E por esse motivo, que se
critica o termo ‘“despersonalizacdo” da pessoa juridica, utilizada por alguns autores.
(RAMOS, 2016).

E de acordo com Coelho (2012), o juiz pode, em determinados casos, suspender a
eficacia episoddica do ato constitutivo da sociedade empresaria, afastando os efeitos do
principio da autonomia patrimonial. As situacGes em que 0 juiz estd autorizado a
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade empresaria sdo os de manipulacdo
fraudulenta da técnica de segregacdo de riscos ou a confusao de patrim6nios ou de objetivos.
A desconsideracdo da personalidade juridica ndo constitui, desse modo, a recusa da
autonomia patrimonial ou a davida de sua importancia para o regular desenvolvimento da
economia, em beneficio de todos. Apenas quando presente um de seus pressupostos (fraude,
confusdo patrimonial) é que o juiz pode desconsiderar a autonomia patrimonial da sociedade
empresaria.

Dessa forma, a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo provoca, para um determinado
caso especifico, apenas a suspensdo temporaria dos efeitos da personalizacdo, ndo estendendo
seus efeitos para as demais relagOes juridicas das quais a pessoa juridica faca parte. (RAMOS,
2016).

Nesta perspectiva, ja decidiu 0 STJ (2011) em sede do REsp. 1.169.175/DF:
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Recurso especial. Direito civil. Artigos 472, 593, 1l e 659, § 4.°, do Cddigo de
Processo Civil. Fundamentacdo deficiente. Incidéncia da Sumula 284/STF.
Desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresaria. Medida
excepcional. Observancia das hipéteses legais. Abuso de personalidade. Desvio de
finalidade. Confusdo patrimonial. Dissolugdo irregular da sociedade. Ato efeito
provisorio que admite impugnacdo. Bens dos socios. Limitacdo as quotas sociais.
Impossibilidade. Responsabilidade dos sécios com todos os bens presentes e futuros
nos termos do art. 591 do CPC. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
extensdo, improvido. [...] IV — A desconsideracdo ndo importa em dissolucdo da
pessoa juridica, mas se constitui apenas em um ato de efeito provisério, decretado
para determinado caso concreto e objetivo, dispondo, ainda, os socios incluidos no
polo passivo da demanda, de meios processuais para impugna-la. [...] (REsp
1.169.175/DF, Rel. Min. Massami Uyeda, 3.2 Turma, j. 17.02.2011, DJe
04.04.2011).

Outrossim, a aplicacdo da Teoria em estudo nao significa a possibilidade de execucao
de todos os socios e/ou administradores da sociedade, indeterminadamente. Serdo atingidos
aqueles socios que direta ou indiretamente se beneficiaram do uso abusivo da pessoa juridica.

Em concluséo, pode-se afirmar que para adog@o da desconsideracdo da personalidade
juridica é preciso que 0s seus pressupostos de admissibilidade previstos no art. 50 do
CC/2002- desvio de finalidade ou confusdo patrimonial-se apresentem de forma inequivoca,
ndo bastando para a excepcionalidade a simples mudanca de endereco, a impossibilidade de
pagamento dos débitos ou o encerramento/dissolucdo irregular da sociedade.
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3 DIREITO FALIMENTAR

O Direito Falimentar é um ramo do Direito conhecido por regular a execucgéo coletiva,
bem como, auxiliar na busca de solucdes para as dificuldades econémico e financeiras das
empresas. Em virtude da grande complexidade que compreende esse ramo do Direito devido a
sua multidisciplinaridade, bem como pelo infindavel conflito de interesses entre credores e
devedor, sofreu ao longo do tempo com a reproducdo de sucessivas novas normas, as quais,

algumas vezes, regressavam ao mesmo ponto de legislacdes anteriores.

3.1 Breve Analise Historica

Para compreender o Direito Falimentar, é imprescindivel examinar o seu
desenvolvimento historico, os pontos que foram significativos e influentes para o
aperfeicoamento do instituto falimentar, assim como, fundamental para a legislacdo atual em
vigor.

No Direito Romano, a seguranca do cumprimento da obrigacdo era o proprio devedor
que fazia um tipo de contrato com o credor comprometendo-se a satisfazer o déficit com o seu
trabalho escravo.

Como afirma Ramos (2016), na Roma antiga, houve um periodo em que o devedor
respondia por suas obrigacdes com a propria liberdade e as vezes até mesmo com a prépria
vida. A garantia do credor era, pois, a pessoa do devedor. Assim, este poderia, por exemplo,
tornar-se escravo do credor por certo tempo, bem como entregar-lhe em pagamento da divida
uma parte do seu corpo.

A Lei das XII Tébuas de 451 a.C., no n. 9 da Tabua Terceira, previa que: “Se sdo
muitos os credores, é permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o corpo do devedor em
tantos pedacos quantos sejam os credores, ndo importando cortas mais ou menos; se 0S
credores preferirem, poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre”. (SANTOS,
2016).

Apenas com a edicdo da Lex Poetelia Papiria em 428 a.C., a qual reprimiu o
encarceramento, a venda como escravo e a morte do devedor, o Direito Romano passou a
abarcar regras que consagravam a sua responsabilidade patrimonial, em contraposi¢cdo as
regras de outrora, que o puniam com a pena de responsabilidade pessoal por suas dividas.
(RAMOS, 2016).
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Enfim, passou-se a entender que os bens do devedor, e ndo a sua pessoa, deveriam

servir de garantia aos seus credores, como bem afirma Ramos (2016, p.704):

Com efeito, no direito de Justiniano havia a previsdo de uma execucdo especial
contra o devedor insolvente: tratava-se da chamada missio in possessio bonorum,
por meio da qual os credores adquiriam a posse comum dos bens do devedor, 0s
quais, por sua vez, passavam a ser administrados por um curador, o curator
bonorum. A partir de entdo, os credores adquiriam, consequentemente, o direito de
vender os bens do devedor, com o intuito de saldar a divida que este tinha em
relacdo aqueles.

Nota-se que nesse periodo inicial o Direito Falimentar, se é que ja pode assim
denomina-lo, possuia um carater excessivamente repressivo, tendo como finalidade
primordial a punicdo do devedor, e ndo a satisfacdo dos verdadeiros interesses dos seus
credores, consistentes no recebimento de seus créditos. (RAMOS, 2016).

Na bonorum venditio, desenvolvida pelo pretor Rutilio Rufo, o desapossamento dos
bens do devedor era definido por determinacdo do pretor, nomeando um curador para a
administragdo dos bens. Outrossim, possibilitava ao devedor a cessdo de seus bens ao credor,
que podia vendé-los separadamente. Era a cessio bonorum, criada pela Lex Julia Bonorum
(737 a.C.), na qual, estaria o embrido da faléncia. (ALMEIDA, 2013).

A partir de entdo, quem tomava a iniciativa da execucao era o proprio credor, agia em
seu nome e por direito proprio, mas também em busca dos interesses dos demais credores.
Com isso, nasceu 0 conceito de massa, ou seja, da massa falida. Completava-se a bonorum
venditio, com larga série de providéncias, determinadas pelo pretor, contra os atos
fraudulentos de desfalque do seu patrimonio, praticados pelo devedor. (ALMEIDA, 2013).

Por sua vez na ldade Média, para a Faléncia, € uma época que, ao contrario dos anos
anteriores, caracterizava-se, especialmente, pela maior ingeréncia da tutela no processo de
execucdo do devedor. O Direito Falimentar deste periodo foi organizado e sistematizado pelo
italianos que utilizaram o Direito Romano como fonte fundamental. (FAZZIO JUNIOR,
2005).

E nesse periodo que, o Direito Comercial comeca a ser construido, com base na
compilagdo dos usos e praticas mercantis, sobretudo nas cidades italianas, a doutrina também
constatou regras especiais para a execucao dos devedores insolventes que podiam ser vistas
como precursoras do atual Direito Falimentar. No entanto, ainda tratava-se de regras que se
aplicavam indistintamente a qualquer espécie de devedor, comerciante ou ndo, e que
sustentava seu carater extremamente repressivo. (RAMOS, 2016).

De acordo com Almeida (2013, p. 20):
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E nessa época que o concurso de credores se transforma na faléncia, quando o
comércio, sobretudo o maritimo, atinge extraordinaria expansdo nas cidades
italianas. Nessa fase, a faléncia é vista como um delito, cercando-se o falido de
infamia e impondo-se-lhe penas que vao da prisdo a mutilagdo — Falliti sunt
fraudadores (Os falidos sdo fraudadores, enganadores, velhacos). Dai a expressio
faléncia, do verbo latino fallere, que significa enganar, falsear. (grifos do autor)

Apesar da consideravel revolucdo do instituto falimentar, que deixou de
responsabilizar a pessoa do devedor para responsabilizar seu patrimdnio, e da maior
interferéncia do Poder Publico, ainda permaneceram rigorosos castigos que puniam 0s
devedores falidos de forma enérgicas. Sendo a Faléncia vista como um crime, o0 devedor
falido era considerado como infame e submetido a pena de prisdo, penas vexatdrias e até
mesmo a mutilacdo. (REQUIAO, 1999).

Todavia, em 1807 com a edicdo do Codigo Comercial francés, através da influente
atuacdo de Napoledo Bonaparte, constitui-se uma inegavel evolucdo do instituto, restrito, na
legislagdo francesa, ao devedor comerciante, impondo - lhe severas restricbes ao falido.
Abrandando gradualmente os rigores da legislacdo, assumindo a faléncia um carater
econémico - social, refletindo no seu bojo as profundas alteracdes que passaria o0 direito
comercial e que resultaria com a modificacdo do proprio conceito de empresa, vista hoje
como uma instituicdo social. (ALMEIDA, 2013).

Ademais a codificacdo napolednica, proporcionou uma profunda mudanga no Direito
Privado, dividindo-o em dois ramos autdbnomos e independentes, cada um com seu regime
juridico préprio para a disciplina de suas relagdes. O Direito Civil se firmou como regime
juridico geral aplicavel a quase totalidade das relacdes privadas, e o Direito Comercial, que se
firmou como regime juridico especial aplicdvel a disciplina das atividades mercantis.
(RAMOS, 2016).

Essa mudanca no Direito Comercial, trazida pelo Cddigo Napolebnico atingiu,
consequentemente, o Direito Falimentar, que passou a constituir um conjunto de regras
especiais, aplicaveis restritamente aos devedores insolventes que revestiam a qualidade de
comerciantes. Para o devedor insolvente de natureza civil, ndo se aplicavam as regras do
direito falimentar, mas as disposi¢@es constantes do regime juridico geral, qual seja, o direito
civil. (RAMOS, 2016).

O Direito Falimentar para se adaptar a evolucdo da sociedade, se viu diante da
necessidade de harmonizar —se com as transformacdes e se adequar as novas necessidades da

sociedade, demandando mudangas dos principios e institutos do direito falimentar.
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Como reitera Ramos (2016), o tempo passa, a sociedade evolui, a economia avanga em
uma velocidade incrivel e o Direito Falimentar, acompanhando esse processo de mudancas,
vé-se obrigado a adaptar-se a novos paradigmas. A faléncia, até entdo considerada como uma
certa patologia de mercado inerente aos devedores desonestos, passa a ser vista com outros
olhos e analisada sob novas perspectivas.

De fato, o desenvolvimento econdmico vivenciado a partir da Revolucdo Industrial e
acentuado progressivamente por meio do processo batizado de globalizacdo originaram
importantissimas alteracbes na conjuntura socioecondmica, que exigiram do operador do
direito uma completa reformulacdo dos principios e institutos do Direito Falimentar.
(RAMOS, 2016).

A partir dessas transformacdes foi que levantou-se o mais importante principio
norteador do atual instituto do Direito falimentar, o principio da funcdo social ou também
denominado de principio da preservacdo da empresa, afirma Ramos (2016). O
reconhecimento da funcéo social da empresa e dos efeitos nefastos que a paralisacéo de certos
agentes econdmicos produz fez com que o legislador percebesse gque muitas vezes a
permanéncia do devedor em crise poderia ser mais benéfica do que a sua imediata exclusao do
meio empresarial, ante a possibilidade de sua recuperacédo e da consequente manutencéo de

sua atividade econémica, que gera empregos e contribui para o progresso econdémico e social.

3.2 Direito Falimentar no Brasil

Inicialmente por ocasido do descobrimento, o Brasil Colbdnia, era sujeito as regras
juridicas emanadas de Portugal, e posteriormente, as OrdenacGes Afonsinas, revistas por D.
Manuel (1514) e publicadas em 1521 com o titulo de OrdenagBes Manuelinas. As Ordenagdes
Afonsinas ndo normatizavam, de forma especifica, a quebra do comerciante, 0 que somente
aconteceu com a Lei de 8 de marco de 1595, promulgada por Filipe Il (Filipe 111 de Espanha),
e que iria posteriori, em 1603, inspirar todo o Titulo LXVI do Livro V das Ordenacdes
Filipinas. (ALMEIDA, 2013).

As Ordenagdes Filipinas de 1603, que continham Espanha e Portugal, que & época
integralizavam o Reino de Castela e, por via de consequéncia, o Brasil Col6nia, adotaram 0s
principios consagrados na Lei de 8 de margo de 1595, consagrando, pela primeira vez entre
nos, a quebra dos comerciantes, estabelecendo nitida separacdo entre mercadores “que se
levantavam com fazenda alheia” e os que caissem “em pobreza sem culpa sua”, assemelhando

0s primeiros aos ladrdes publicos, impedindo-o0s de atuar no comércio e decretando-lhes penas
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que variavam do degredo a pena de morte, nao incidindo punicéo os segundos, que podiam
compor-se com os credores. (ALMEIDA, 2013).
E complementa o citado autor (2013, p. 32):

E os que cairem em pobreza sem culpa sua, por receberem grandes perdas no mar,
ou na terra em seus tratos e comércios licitos, ndo constando de algum dolo, ou
malicia, ndo incorrerdo em pena alguma crime. E neste caso serdo 0s autos
remetidos ao Prior e Cénsules do Consulado, que os procurardo concertar e compor
com seus credores, conforme a seu Regimento.

O Alvaré de 1756, promulgado pelo Marqués de Pombal, destaca-se em meio a todas
essas normas falimentares aplicaveis nesse periodo da histéria brasileira, aonde submetia o
devedor a comparecer a Junta Comercial e 14 entregar as chaves de seu estabelecimento e seu
livro Diério, assim como declarar todos os seus bens. Em seguida, seus credores eram
notificados por edital, seu patriménio era liquidado e 90% da receita arrecadado eram
designados ao ressarcimento dos credores, ficando apenas 10% para a subsisténcia do devedor
e de seus familiares. (RAMOQOS, 2016)

Percebe-se claramente como a faléncia, nessa época, tinha um carater exageradamente
punitivo, ocasionando muitas vezes ndo s6 a ruina patrimonial do devedor, mas também a
ruina moral dele e de toda a sua familia. (RAMOS, 2016). De acordo com o citado autor
(2016, p. 706):

Apds a proclamacédo da Independéncia, determinou-se a observancia da chamada Lei
da Boa Razdo, que mandava aplicar no Brasil, subsidiariamente, as leis dos paises
civilizados europeus quanto aos negdcios mercantis e maritimos, o que fez com que
preceitos do Codigo Comercial francés fossem incorporados ao nosso ordenamento.
(grifos do autor)

Contudo a pressdo por uma legislacdo nacional era crescente. Assim que a familia real
aportou no Brasil, D. Jodo tomou uma decisdo que iria transformar, decisivamente, o curso da
economia nacional e, em consequéncia, do Direito Comercial brasileiro, com a abertura dos
portos as nagdes amigas. (RAMOS, 2016).

As leis portuguesas vigoraram por muitos anos, até que sobreveio em 1850 o Cddigo
Comercial brasileiro, que, na sua Parte Terceira, cuidava “Das quebras”, disciplinando-as nos
arts. 797 a 911, cuja parte processual foi regulamentada pelo Decreto n. 738, de 25 de
novembro de 1850. (ALMEIDA, 2013).

De acordo com Martins (2016), a Concordata Suspensiva, dependendo da anuéncia

dos credores, demonstrava ser um critério de concessdo extremamente severo, 0 que
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dificultava a sua aplicabilidade. A moratoria, por seu turno, constituia como uma forma de
evitar a faléncia, dilatando-se o prazo para o pagamento da divida.
O citado Cddigo, de acordo com Ramos (2016, p. 707), na parte relativa ao Direito

Falimentar:

Sofreu duras criticas da doutrina comercialista. Diante de tantos defeitos apontados,
a Unica solugdo encontrada foi a alteracdo legislativa, que sé ocorreu, todavia, 40
anos depois, com a edi¢do do Decreto 917/1890, que aboliu o sistema da cessacao de
pagamentos e adotou os sistemas da impontualidade e da enumeracéo legal como
critérios de caracterizacdo da insolvéncia do devedor, além de ter trazido profundas
mudancas na parte terceira do Cédigo Comercial.

Por conseguinte, uma série de leis e decretos se sucederam, todos introduzindo novas
alteracdes ao Direito Falimentar brasileiro. S6 com a edicdo do Decreto-lei 7. 661 de 1945, foi
que esse processo tumultuado de reformulacédo da legislacao falimentar brasileira teve um
desfecho, aonde tal projeto foi elaborado por uma comissao de juristas nomeada pelo entéo
Ministro da Fazenda, Alexandre Marcondes Filho. O mencionado Decreto-lei foi, durante 60
anos, o diploma legislativo que regulamentou o direito falimentar brasileiro. (RAMOQOS, 2016).
Em virtude das transformac6es sociais e econdmicas do pais, exigiu-se nova reestruturacao na
legislagdo falimentar, e em acolhimento ao principio da preservacdo da empresa, depois de
inimeras propostas, foi aprovada a Lei 11.101/05, em 09 de junho de

2005, denominada “Lei da Recuperagao Judicial”.

Segundo Chagas (2018, p.757), “resta claro, assim, que iniciamos um novo periodo do
direito falimentar, ou melhor, da abordagem da crise econémico-financeira dos agentes
responsaveis pela producdo e circulacdo da riqueza, agora visando preservar a unidade
produtiva”.

Por oportuno, é preciso antecipar que a preservacdo da empresa nao equivale a
preservacdo do empresario ou da sociedade empresaria. O sistema adotado pela nova Lei de
Recuperacdo e Faléncia estabelece dois critérios de processamento do devedor empresario em
crise econdmico-financeira: 1) a recuperacéo (judicial e extrajudicial) — preserva a empresa e
0 empresario; 2) a faléncia — preserva a empresa, mas nao 0 empresario.

Portanto, ante o exposto, pode-se afirmar que o Direito em comento se encontra no
terceiro estagio de evolucédo de forma que a legislacdo atual devera ser interpretada sempre no
sentido de preservar a empresa, isso quando houver alguma lacuna, omissdao ou aparente

contradicdo ou conflito de normas.
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3.3 Dos Principios Informadores do Direito Falimentar

Para um bom entendimento das aplica¢cbes de um sistema juridico, € imprescindivel
examinar quais 0s objetivos pretendidos pelo legislador no momento da promulgacdo das
normas. Ou seja, ser capaz de reconhecer os principios informadores da lei utilizados pelo
legislador, constituindo-se requisito primordial para bem interpretar uma lei.

A atual legislacdo falimentar traz importantes inovagdes, tendo como principio
fundamental a recuperacdo econdmica da empresa, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econémica, como bem
afirma em seu art. 47.

O principio da funcdo social da empresa ndo possui prognostico constitucional
préprio, contudo é entendido pela doutrina, a citar Almeida, (2013) que € constitucional

considerando que origina-se do principio da funcdo da propriedade, evidenciado na Lei maior:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

[.-]

111 - funcéo social da propriedade;

]

A funcdo social pode ser examinada como sendo o poder-dever dos empresarios e
administradores da empresa de conciliarem suas atividades com os interesses sociais, por
intermédio de deveres positivos e negativos legal ou constitucionalmente impostos, como por
exemplo da defesa do meio ambiente, defesa do consumidor e pleno emprego e, em um olhar
mais amplo, como sendo o dever moral do empresario em gerar empregos, tributos e
desenvolvimento econémico em geral. (MACEDO, 2012)

O reconhecimento da existéncia da fungéo social foi fundamental para que a empresa
evidenciasse a importancia que apresenta na sociedade. Face a relevancia, verifica-se que o
cerne da Lei n. 11.101/2005 é essencialmente a recuperacdo da empresa em crise, cOmo

preconiza Ramos (2016, p. 710):

Segundo o art. 75 da LRE, “a faléncia, a0 promover o afastamento do devedor de
suas atividades, visa a preservar e otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e
recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa”. O objetivo primordial do
processo falimentar, segundo o dispositivo ora em andlise, ¢ “promover o
afastamento do devedor de suas atividades” visando a “preservar e otimizar a
utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis,
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da empresa”. Aqui se destacam dois importantes principios do Direito Falimentar
moderno: (i) o principio da preservacdo da empresa e (ii) o principio da
maximizacao dos ativos. (grifos do autor).

Ademais, como evidenciado, a empresa € uma atividade econémica organizada para
producdo ou circulacdo de bens ou servigo, aonde pode constata-se que a decretagdo da
faléncia do devedor ndo ocasiona, obrigatoriamente, o fim da atividade. Essa atividade podera
prosseguir sob a responsabilidade de outro empresario.

Portanto, é por esse motivo que a lei, no artigo em discussao, fala em preservar e
otimizar a utilizagdo produtiva dos ativos, mesmo depois do afastamento do devedor.
Conservando a empresa em funcionamento, evitando que seus ativos, especialmente os ativos
intangiveis, desvalorizem ou se deteriorem, como por exemplo, uma marca. Isso colabora
para que, no curso do processo falimentar, quando for executada a venda dos bens, possam
encontrar interessados em adquirir o estabelecimento empresarial do devedor, dando
prosseguimento a atividade que ele desenvolvia, com base no principio da preservacdo da
empresa. (RAMOS, 2016).

A empresa sempre que possivel deve ser preservada, em virtude de sua funcdo social,
uma vez que, contribui para o crescimento e desenvolvimento social do pais, gerando
emprego, renda e promovendo a circulacdo de riqueza econdmica. Além de tudo, a dissolugédo
da empresa ocasionaria a perda do aglomerado econémico constituido pelos denominados
bens intangiveis, como nome, marcas, rede de fornecedores, reputacdo, know-how,
perspectiva de lucro, entre outros.

Constata-se, que tal principio encontra-se materializado nos métodos recuperatorios
legalmente previstos, como na recuperacdo extrajudicial, na judicial, e, até mesmo, no
procedimento especial para as microempresas e empresas de pequeno porte.

Outro principio basilar do Direito Falimentar é o da celeridade e eficiéncia dos
processos judiciais, onde identifica-se, que é indispensavel que as normas procedimentais na
faléncia e na recuperagdo de empresas sejam, conforme o possivel, simples, proporcionando
celeridade e eficiéncia ao processo e reduzindo a burocracia que atrapalha o seu fluxo.

Estabelece ainda que as diretrizes procedimentais sejam empregadas e interpretadas
de forma a proporcionar uma conducéo agil, propria e econdmica dos processos falimentares
e recuperatorios.

Nessa perspectiva, conforme ja exposto, o paragrafo tnico do art. 75, da LRE,
literalmente reconhece que o “processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da

economia processual”, tratando-se no mesmo sentido esta a prognostico contido na
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Constituicao Federal, art. 5°, LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.

Uma vez que, um processo duradouro e caro torna-se desinteressante ao credor, que
buscara meios alternativos para a compensacdo do seu crédito, ou até mesmo, diante da
ineficacia sistémica, podera limitar sua atuacdo na atividade econdmica do Pais. Sendo que
um processo longo estd em sentido oposto da necessidade da conservacdo dos bens do
devedor, até mesmo os intangiveis.

Vale destacar que compete a todos os envolvidos no processo, e principalmente ao
Magistrado, materializarem tais principios, afastando-se do formalismo exagerado.

Ademais, deve - se certificar que as normas referentes ao processo falimentar possuam
a tanta clareza e precisdo quanto possivel, para prevenir que diferentes possibilidades de
interpretacdo ocasione inseguranca juridica aos institutos, em observancia ao principio da
seguranca juridica.

Por esse angulo, estabeleceu o legislador no art. 59 da referida lei, a novagdo das
dividas renegociadas no plano da recuperacdo judicial, como também assegurando protecao
aos termos acordados, efeito que, também acontece na recuperacdo extrajudicial, de acordo
como o art. 165.

3.4 Principais Alteragdes no Direito Falimentar Brasileiro P6s-lei 11.101/2005

A nova “Lei de Recuperagdes ¢ Faléncia” que substituira o Decreto-Lei n® 7.661/45
que disciplinou por 60 anos o processo falimentar no Brasil, originou-se do Projeto de Lei n°
4.376/1993, de iniciativa do Poder Executivo e que demorou 11 anos a sua tramitagdo, em
virtude de, emendas e substitutivos que foram propostos, além da forte pressdo que sofrera
das instituicOes representativas do comércio, da industria e dos demais setores interessados.

Portanto, do momento de sua elaboracdo até a sua promulgacdo resta notdrio as
dificuldades que foram necessarias ultrapassar para que fossem realizados reformas
importantissimas no modelo anterior. Sendo uma de suas principais mudancas a busca pela
preservacao da empresa em estado de crise econdmico-financeira.

Era evidente o esgotamento do modelo de procedimento previsto no mencionado
Decreto-Lei para as empresas em processo falimentar. A referida legislacédo foi elaborada na
época em que o Brasil tinha um paupérrimo parque industrial e comercial, e ainda a economia

amargava os reflexos da guerra mundial. (PEREIRA, 2005).
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De acordo com o pensamento de Moro (2004, p. 128):

A preocupacdo com a manutencéo da atividade empresarial ja fora manifestada pela
jurisprudéncia, a qual deixava de aplicar rigorosamente as regras do Decreto-lei
7.661 de 1945, as vezes até negligenciando alguns dos dispositivos legais desta, face
ao interesse em ndo se decretar a faléncia da empresa em débito. Isto porque, ao
longo do tempo a jurisprudéncia e a doutrina foram desenvolvendo a hermenéutica
do direito falimentar para extrair o maximo que estes dispositivos, ja a muito
ultrapassados, poderiam contribuir para melhor se aplicar a pratica falimentar.
Principalmente com o advento da Constituicdo de 1988, que introduziu em nosso
ordenamento uma revolugdo social de direitos, que inclui no topo do ordenamento
juridico normas que garantem principios basicos para que o cidaddo tenha uma vida
confortavel e digna.

Como apontado, o principal destaque a ser feito acerca da Lei 11.101/2005 esta
relacionado a clara influéncia do principio da preservacdo da empresa, tendo sua origem na
propria Constituicdo Federal, que acolheu a valorizagdo do trabalho humano e a livre
iniciativa como principios juridicos fundamentais. (RAMOQOS, 2016).

Reafirma Almeida (2013, p. 33) que a atual legislacdo falimentar trouxe sensiveis

inovacgoes, tendo como principio fundamental a recuperacdo econdmica da empresa:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade
econbmica.

Em que pese o empresario em dificuldades econdmica-financeiras e outros
interessados passaram a poder escolher pela instauracdo de um processo de Recuperacao
Judicial ou Extrajudicial, como objetivo de fomentar uma tentativa de recuperacdo da
estabilidade financeira da empresa. Consequentemente, sai de cena o instituto da Concordata
para dar espaco a Recuperacao Judicial e Extrajudicial de empresas e permanece a Faléncia, ja
presente, contudo passada por expressivas transformacdes.

Segundo o entendimento de Fazzio Junior (2008. p. 100):

Na LRE, optou-se por regime alternativo preventivo de faléncia: o procedimento
judicial e o procedimento negocial. Em outras palavras, a concordata foi substituida
pela recuperacdo judicial, enquanto, paralelamente, foi restaurada a chamada
“concordata branca” ou “concordata amigavel”, isto €, a recuperagdo extrajudicial.

Diversamente da legislacdo anterior em que ndo se tolerava qualquer negociacao entre

as partes interessadas, por ser classificado como conduta falimentar, com a lei atual passou a
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ser praticavel propostas de recuperacdo por parte do devedor, que claro, ficara submetido ao
deferimento de cada classe de credores.

Portanto, fica claro a importancia que tem o Estado em preservar a empresa em virtude
do bem comum que ela retrata para a sociedade, tornando-se incontestavel que sua
manutencdo é de interesse publico.

Com relacgéo a nova lei, Silva (2005, p. 7) expGe que:

De modo geral, quem ganha com a nova lei sdo todos os agentes econdmicos, a
saber: o Estado, os empregados, 0s consumidores, os empresarios e as sociedades
empresarias. O maior beneficiado é o Brasil, que, apds conviver com uma legislacéo
que ndo mais atende a realidade econdmica, incorpora ao ordenamento juridico novo
instituto — o da recuperagdo da empresa, alinhando-se aos principais paises europeus
e aos EUA no direito das quebras e da recuperagéo.

Prevendo a atual Lei Falimentar duas medidas judiciais com a finalidade de impedir
que a crise na empresa provoque a faléncia. Uma, é a Recuperacdo Judicial; a outra, é a
Recuperacdo Extrajudicial. Os propoésitos delas séo idénticos: saneamento da crise
econémica-financeira e patrimonial, preservacdo da atividade econbmica, assim como o
suporte aos interesses dos credores. Em que pese, recuperada, a empresa podera cumprir sua
funcéo social. (COELHO, 2010).

Em um olhar superficial, as Recuperac¢des ndo se limitam ao desenvolvimento simples
de um artificio para repactuacdo de dividas. Envolvem indispensavelmente um diagndstico da
situacdo financeira e administrativa da empresa. E indiscutivel que nio deixam de buscar a
apuracdo do passivo e seu pagamento. Baseiam-se na viabilidade da empresa e na salvaguarda
de seus elementos constitutivos, assim como de sua importancia socioeconémica para a
sociedade. (FAZZIO JUNIOR, 2008)

Ademais, Ramos (2016) destaca as principais alteracbes trazidas pela Lei
11.101/2005, ja batizada de Lei de Recuperacdo de Empresas, foram : a) a substituicdo da
ultrapassada figura da concordata pelo instituto da recuperagéo judicial; b) o aumento do
prazo de contestacdo, de 24 horas para 10 dias; c) a exigéncia de que a impontualidade
injustificada que embasa o pedido de faléncia seja relativa a divida superior a 40 salarios
minimos; d) a redugdo da participacdo do Ministério Publico no processo falimentar; €) a
alteracdo de regras relativas ao sindico, que passa a ser chamado agora de administrador
judicial; f) a mudanca na ordem de classificacdo dos créditos e a previsdao de créditos

extraconcursais; g) a alteragdo nas regras relativas a agdo revocatoria; h) o fim da medida
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cautelar de verificacdo de contas; i) o fim do inquérito judicial para apuracdo de crime
falimentar; e j) a criacdo da figura da recuperacao extrajudicial.

O direito brasileiro ndo estimulava solugfes de mercado para a recuperacdo das
empresas em estado critico, até a entrada em vigor da nova Lei de Faléncia. Isto porque
corroborava como ato de faléncia toda e qualquer iniciativa do devedor no intuito de reunir
seus credores para uma renegociacdo global das dividas. A sociedade empreséria ou 0
empresério individual que se aventura a convidar os credores para Ihes submeter um plano
qualquer de recuperacdo podia ter a faléncia requerida e decretada, fracassando assim a
tentativa de solucdo de mercado. (COELHO, 2010).

Afirma ainda o citado autor (2010, p. 445):

Com a nova lei, muda substancialmente o quadro. Ao prever e disciplinar o
procedimento de recuperacdo extrajudicial, ela cria as condi¢des para a atuacdo da
I6gica do mercado na superacdo de crise nas empresas devedoras. Para
simplesmente procurar seus credores e tentar encontrar, em conjunto com eles, uma
saida negociada para a crise, 0 empreséario ou sociedade empresaria ndo precisa
entender nenhum dos requisitos da lei para a recuperacdo extrajudicial. Estando
todos os envolvidos de acordo, assinam 0s instrumentos de novagdo oS
renegociacdo, e assumem, por livre manifestacdo da vontade, obrigacBes cujo
cumprimento espera-se proporcione o reerguimento do devedor. Quando a lei, no
art. 161 e outros dispositivos, estabelece requisitos subjetivos para a recuperagao
extrajudicial, ela esta se referindo apenas ao devedor que pretende, oportunamente,
levar o acordo a homologacéo judicial.

O termo Recuperacao Extrajudicial pode induzir a uma falsa compreensdo de que se
trata de expediente que dispensa a atuacdo jurisdicional. Mas, ndo é assim. O adjetivo
extrajudicial estd arrolado ndo com a Recuperacdo, mas como um estruturamento de
interesses preliminar da Recuperacdo, do qual, o desenvolvimento ndo prescinde da
homologacdo judicial. A LRE nédo considera um procedimento administrativo de Recuperacéo
completamente alheio a superviséo judicial, porque esta é que outorga certeza e seguranga aos
credores e ao devedor. (FAZZIO JUNIOR, 2008).

Declara ainda o autor que (2008, p. 103):

Sempre existiram composic¢fes extrajudiciais entre credores e devedores como
expedientes preventivos da quebra. A busca da tutela jurisdicional e o interesse de
agir nos processos concursais decorrem, justamente, da inconciliabilidade de
pretensGes. A prépria concordata preventiva nunca impediu negociacdes
extrajudiciais que nem sempre sdo oficialmente reconhecidas. No plano do direito
meramente contratual, sem reconhecimento formal na concordata judicial, os
acordos preventivos tinham como efeito principal a vinculacdo dos contratantes.
Com o advento da LRE, instaura-se o império da realidade: os acordos preventivos
extrajudiciais sdo objeto de homologacéo judicial e aptos a detonar o procedimento
de recuperacdo do agente econdmico devedor, pela composicdo com parte ou a
totalidade de seus credores.
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Por outro lado, quando se tratar da Recuperacdo Judicial, se processara de forma mais
rigida e formal, sob o gerenciamento e controle do Poder Judiciario. A Recuperacdo sera
planejada e decidida, em principio, pelos proprios credores, que formardo, facultativamente, o
denominado comité de credores, em que predominara a vontade da maioria, na aprovacao do
programa. Na conjectura do plano de recuperacdo ndo conseguir a aprovagdo, ou nao obter as
metas desejadas, cabera ao Juiz decretar a faléncia da empresa.

V&, portanto, que o citado procedimento recuperatorio, € um dos caminhos de que a
empresa pode utilizar-se para superar os motivos que culminaram com a sua crise econdémica-
financeira. E dirigido pelo Poder Judiciario, como forma de conservar a unidade produtiva, o
incremento das atividades econdmicas, a geracdo de empregos, os direitos dos credores, 0
bem-estar da sociedade e sua fungdo social, com estabelecido em seu art. 161. Nao é desejo
do legislador burocratizar a Recuperacdo empresarial, mas garantir que ela seja licita,
economicamente eficaz e transparente, sem prejuizo dos direitos sociais individuais que
excedem a esfera dos interesses envolvidos. (FAZZI0 JUNIOR, 2005).

Afirma ainda o autor (2008, p. 143):

A instituicdo da recuperagdo judicial do agente econémico devolve ao judiciario o
carater compositivo de sua atuacdo. Mais que isso, um papel construtivo, na medida
em que é a via adotada pelo devedor para pagar seus credores e garantir a
sobrevivéncia de sua organizacdo econémica. Bem por isso, fica acentuando o papel
administrativo dos 6rgdos judiciarios encarregados de supervisionar 0
desenvolvimento dos meios de recuperacao escolhidas. Néo € intencéo do legislador
burocratizar a recuperagdo empresarial, mas garantir que ela seja transparente, licita
e economicamente eficaz, sem prejuizo dos direitos sociais e individuais que
extrapolam a esfera dos interesses envolvidos. Com certeza, isso ndo é simples nem
facil.

Outra novidade trazida pela nova lei foi a recuperacdo da micro e pequena empresa,
tendo como principal caracteristica a adocao de rito processual simplificado, onde abrangera
todos os creditos existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos, excetuados 0s
decorrentes de repasse de recursos oficiais, os fiscais e 0s previstos nos 88 3° e 4° do art. 49,
da LRE, que poderdo ser parcelados em até 36 meses, mas corrigidas monetariamente e
acrescidas de juros equivalentes a taxa Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia -
SELIC, podendo conter ainda a proposta de abatimento do valor das dividas. A primeira
parcela tera que ser paga no prazo maximo de 180 dias contados da distribuicdo do pedido de

recuperacao judicial. O pedido de recuperacéo judicial fundado nesse plano especial ndo
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provoca a suspensao da prescricdo das acoes e execucdes por créditos nao incluidos pelo
plano (art. 71, da LRE).
Ante 0 exposto, tem-se que a Recuperacdo da empresa ndo deve ser vista como um

valor juridico a ser buscado a qualquer custo, como bem afirma Coelho (2010, p. 120):

Nem toda faléncia é um mal. Algumas empresas, porque sdo tecnologicamente
atrasadas, descapitalizadas ou possuem organizacdo administrativa precaria, devem
mesmo ser encerrada. Para o bem da economia como um todo, 0S recursos-
materiais, financeiros e humanos — empregados nessa atividade devem ser relocados
para que tenham otimizada a capacidade de produzir riqueza. Assim, a recuperacao
da empresa ndo deve ser vista como um valor juridico a ser buscado a qualquer
custo. Pelo contrario, as mas empresas devem falir para que as boas ndo se
prejudiqguem. Quando o aparato estatal é utilizado para garantir a permanéncia de
empresas insolventes invidveis, opera-se uma inversdo inaceitdvel: o risco da
atividade empresarial transfere-se do empresario para os seus credores.

Se os alicerces do livre mercado estdo, em termos gerais, funcionando de modo
adequado, as empresas em crise tendem a recuperar-se por iniciativa de empreendedores ou
investidores, que veem nelas, apesar do estado critico, uma alternativa de investimento
atraente. (COELHO, 2010).

Destaca-se, por fim, que a faléncia deixa de ser utilizada como meio coercitivo de
cobranca. Perde em parte a caracteristica de medida coercitiva utilizdvel na cobranca de
divida. Diversas alteracbes o indicam, entre elas: a) s6 é cabivel o pedido de faléncia se o
valor da divida em atraso for superior ao minimo estabelecido em lei (40 salarios-minimos);
b) a simples apresentacdo de plano de recuperacdo, no prazo da contestacdo, impede a
decretacdo da faléncia com base na impontualidade injustificada; ¢) amplia-se o prazo para a
contestacdo (ou depdsito elisivo) de 24 horas para 10 dias. (COELHO 2010).

Neste sentido, tem-se posicionado os Tribunais patrios, a exemplo do TJSC (2005) que
no julgamento da AC: 80786 SC 2004.008078-6, assim decidiu:

FALENCIA. CONTESTAGAO. TEMPESTIVIDADE. PRESCRICAO NAO
VERIFICADA. IMPONTUALIDADE DO DEVEDOR. DEBITO DE PEQUENO
VALOR. UTILIZACAO COMO MERO MEIO DE COBRANCA.
IMPOSSIBILIDADE. EXTINCAO DO PROCESSO, SEM RESOLUGCAO DE
MERITO. MANUTENCAO. 1. Quando a demora da citacio se da por motivos
alheios a vontade do requerente, ou seja, pela demora em virtude dos mecanismos
do Poder Judiciario, entende-se que ha a incidéncia da Simula n. 106 do STJ, ndo
havendo que se falar em prescricdo. "Proposta a acdo no prazo fixado para o seu
exercicio, a demora na citagdo, por motivos inerentes a0 mecanismo da justiga, nao
justifica o acolhimento da arguigéo de prescricdo ou decadéncia”. (Enunciado n. 106
da Simula do STJ). 2. "[...] ndo se pode legitimar a utilizacdo do instituto
falimentar com o fito de cobranga, [...] qual a decisdo de primeiro grau deve ser
mantida inc6lume. Ausente o interesse de agir, destarte, autorizado esta 0 Togado a
extinguir o processo com fulcro no art. 267, VI, do CPC, e a fazé-lo de oficio, a vista
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do 8§ 3° do mencionado dispositivo legal." (Apelacédo Civel n., rel. Des. Ricardo
Fontes, j. em 22-9-2005). (TJ-SC - AC: 80786 SC 2004.008078-6, Relator: Salim
Schead dos Santos, Data de Julgamento: 14/11/2007, Primeira Camara de Direito
Comercial, Data de Publicagdo: Apelacao Civel n., de Lages). (grifos nossos)

Todavia, a eficiéncia da lei demandard uma nova postura das empresas, Seus
mandatarios, os trabalhadores e seus 6rgdos representativos, e os credores em geral, onde
buscara, decerto, impedir a decretacdo da faléncia da empresa. Do mesmo modo, reivindicara
um melhor aparelhamento do proprio Poder Judiciario, visto que trata-se de matéria
especializada, tendo em vista que, para a qual os magistrados ndo foram previamente
instruidos para executé-la.

Possiveis desarranjos e excessos, se acontecerem, terdo que ser contidos pelo Poder
Judiciario, a quem compete, em ultima analise, na prestacdo jurisdicional, a preservacdo do
equilibrio de interesses, em submissdo ao principio da igualdade, e respeito ao principio do

contraditorio e da ampla defesa.
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4 CABIMENTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICANA
FALENCIA

Como visto, o instituto da Desconsideracdo da Personalidade Juridica é empregado em
diversos momentos processuais, quando os sécios sdo demandados judicialmente por credores
que ndo obtiveram o devido pagamento de seus créditos, ndo deixando, todavia, de examinar
0s pressupostos legais. E um desses momentos é no instituto da Faléncia, que é considerada
um dos mais delicados na vida de uma sociedade. A decretacdo de faléncia ja é uma medida
drastica que acontece com a sociedade empreséria, e isso se agrava, quando € aplicado o
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, sendo necesséaria uma analise muito

mais cuidadosa.

4.1 A Desconsideracgdo da Personalidade Juridica a luz do Cédigo Civil

E sabido acerca da importancia que a pessoa juridica possui, como uma das producdes
humanas mais relevantes no que se refere ndo somente aos designios empresariais, mas
essencialmente aos fins sociais. A autonomia patrimonial entre a sociedade e seus socios tém
se revelado fundamental para o desenvolvimento econémico, e por este motivo é primordial
ter este principio protegido pelo ordenamento juridico patrio.

A lei reconhece a pessoa juridica como um importantissimo instrumento para o
desempenho da atividade empresarial, ndo se tornando, porém, em um dogma inatacavel. Em
que pese, a personalidade juridica das sociedades deve ser utilizada na busca de objetivos
legitimos e ndo deve ser corrompida. Todavia, caso a busca por esses objetivos seja
desvirtuada, ndo se pode fazer prevalecer o dogma da separagdo patrimonial entre a pessoa
juridica e os seus socios. (TOMAZETTE, 2018).

A desconstituicdo da personalidade juridica € um instituto que reflete a evolucédo do
tratamento das pessoas morais. A outorga da personalidade juridica a seres escriturais € um
mecanismo juridico notavel, no qual se permite a distingdo de patriménio, personalidade, e
existéncia entre seus sécios e a pessoa juridica. (MAMEDE, 2018).

Essa distingdo de personalidade e de limitagdo de responsabilidade exigem que 0s
socios atuem de acordo com a lei e com o ato constitutivo, agindo com boa-fé e probidade. Se
ha abuso de direito, com a manipulacdo da personalidade juridica moral para a pratica de atos
ilicitos ou fraudatdrios, lesando terceiros, vencem-se as finalidades legais, devendo o Direito

reagir ao abuso. A desconsideracdo da personalidade juridica, € uma dessas reagdes,
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permitindo atribuir a responsabilidade das obrigacbes aos soOcios, administradores.
(MAMEDE, 2018).

A personalidade juridica ndo pode ser tratada como uma outorga legal absoluta. Na
presenca de fraude, confusdo patrimonial e do abuso de direito, 0 juiz, em seu comedido
arbitrio, pode desconsiderar a personalidade juridica, responsabilizando o administrador que
engana o credor sob 0 ensejo protetor da pessoa juridica. Trata-se de um remeédio juridico para
combater o emprego improprio da pessoa juridica, como bem afirma Tomazette (2018, p.
368):

Desvirtuada a utilizagdo da pessoa juridica, nada mais eficaz do que retirar os
privilégios que a lei assegura, isto é, descartar a autonomia patrimonial no caso
concreto, esquecer a separagdo entre sociedade e sdcio, 0 que leva a estender os
efeitos das obrigacbes da sociedade a estes. Assim, o0s socios ficam inibidos de
praticar atos que desvirtuem a fungdo da pessoa juridica, pois caso o facam nao
estardo sob o amparo da autonomia patrimonial. A desconsideragdo &, pois, a forma
de adequar a pessoa juridica aos fins para os quais ela foi criada, vale dizer, é a
forma de limitar e coibir o uso indevido deste privilégio que € a pessoa juridica, ou
seja, € uma forma de reconhecer a relatividade da personalidade juridica das
sociedades. Este privilégio s6 se justifica quando a pessoa juridica é usada
adequadamente, o desvio da fungdo faz com que deixe de existir razdo para a
separacdo patrimonial.

Esses privilégios da pessoa juridica somente serdo sustentados enquanto invocados e
empregados para propdsitos legitimos. A utilizacdo da pessoa juridica para usos impréprios e
fins desonestos, como para perpetuar fraudes, burlar a lei, para escapar de obrigacGes, por
outro lado, ndo serd tolerada. Entre esses sdo varias as situacdes onde as cortes podem
desconsiderar a pessoa juridica para atingir um justo resultado. (TOMAZETTE, 2018).

Entretanto, frisa- se que o instituto em tela ndo possui previsdo na Lei Falimentar, o
qgue desencadeia divergéncias doutrinarias sobre sua aplicacdo em cede de processo
falimentar, em que pese, uma parte da doutrina a citar Mamede (2018), entende pela
aplicacdo, enquanto uma outra parte, compreende que sua aplicacdo seria improvavel, como
bem afirma Sacramone (2018).

Convém compreender, em primeiro lugar que, o objetivo primordial do processo
recuperatorio € proporcionar a continuidade da atividade empresarial. Neste sentido, esclarece
Koury (2011, p. 146):

A principal caracteristica do novo Direito concursal brasileiro é a ideia de
recuperacdo da empresa, que ndo era albergada pelo Decreto-lei n. 7.661, de 1945,
que tinha, como meta principal, a satisfacdo igualitaria dos credores,
consubstanciada no principio da par condicio omnium creditorium, tendo sido
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substituida pelo objetivo de assegurar a continuidade do empreendimento do
devedor e a preservacdo dos empregos, como se verifica no artigo 1° da nova lei.

E Acrescenta a citada autora (2011, p. 145) acerca da aplicagéo da desconsideracdo em

sede de faléncia:

No tdpico da realizacdo do ativo, prevé a nova lei que o arrematante da empresa ou
de suas filiais recebera os bens livres de quaisquer 6nus, ndo sendo sucessor do
devedor nas obrigacBes, inclusive as de natureza tributarias, as derivadas da
legislacdo do trabalho e as decorrentes de acidentes de trabalho (artigo 141, inciso
I1), de tal sorte que os empregados do devedor que venham a ser contratados pelo
arrematante serdo admitidos mediante novos contratos de trabalho, ndo respondendo
0 arrematante por obrigagdes decorrentes do contrato anterior (§ 2, artigo 141).
Note-se que o 8 1 do dispositivo ora analisado permite a responsabilizagdo do
arrematante quando for sécio da sociedade falida, ou sociedade controlada pela
falida, perante, em linha reta ou colateral até o 4°(quarto) grau, consanguineo ou
afim, do falido ou de sdcio da sociedade falida, e identificado como agente do falido
com o objetivo de fraudar a sucessdo. Trata-se, sem qualquer divida, de aplicacdo
da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica (disregard doctrine), prevista
no artigo 50 do Cédigo Civil, afim de impedir que interpostas pessoas ou sociedades
integrantes de mesmo grupo “adquirem”, por preco inferior ao de mercado, 0s bens
da empresa, quando, na verdade, correspondem a mesma pessoa da falida.

N&o obstante, os Tribunais tém recepcionado amplamente a desconsideracdo da
personalidade juridica nos processos falimentares, a exemplo do STJ (2012), que no
julgamento do AgRg no REsp n°. 1.229.579/MG, decidiu que sempre que existir evidéncias
do uso da personalidade juridica da falida com abuso de direito, para fraudar a lei ou

prejudicar terceiros, o instituto em estudo sera aplicado:

DIREITO CIVIL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
DE SOCIEDADE LIMITADA. DIREITO EMPRESARIAL E PROCESSUAL
CIVIL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
EXTENSAO, NO AMBITO DE PROCEDIMENTO INCIDENTAL, NOS
EFEITOS NA FALENCIA A SOCIEDADE DO MESMO GRUPO. E possivel, no
ambito de procedimento incidental, a extensdo dos efeitos da faléncia as
sociedades do mesmo grupo, sempre que houver evidéncias de utilizacdo da
personalidade juridica da falida com abuso de direito, para fraudar a lei ou
prejudicar terceiros, e desde que, demonstrada a existéncia de vinculo societario
no ambito do grupo econdmico, seja oportunizado o contraditrio & sociedade
empresaria a ser afetada. Nessa hipotese, a extensdo dos efeitos da faléncia as
sociedades integrantes do mesmo grupo da falida encontra respaldo na teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, sendo admitida pela jurisprudéncia
firmada no STJ. (STJ, AgRg no REsp n°. 1.229.579/MG, Rel. Min. Raul Araujo,
julgado em 18/12/2012). (grifos nossos).

O mesmo se observa em decisdo proferida pelo TJ/SC (2010), no julgamento do
Agravo de Instrumento n. 70039031794/RS.:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. FALENCIA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. POSSIBILIDADE JURIDICA. REQUISITOS
LEGAIS. MEDIDA EXCEPCIONAL. 1. Aplica-se o instituto da desconsideracéo
da personalidade juridica na hipétese de serem atendidos os requisitos necessarios
para a sua concessao, visto que se trata de medida de cunho excepcional, estando
atrelada a caracterizacdo do desvio de finalidade da pessoa juridica ou pela confusdo
patrimonial, a teor do que estabelece o art. 50 do Cddigo Civil. 2. [...]. 3. No caso
em tela, estdo presentes os requisitos autorizadores para a manutencdo da medida
concedida em primeiro grau, consubstanciados, em principio, na préatica de ato
fraudulento, caracterizado pelo desvio de finalidade com a exclusédo de socios, a fim
de salvaguardarem o patriménio pessoal e ndo cumprirem com as obrigacGes
assumidas, hipétese aquela que dao guarida a aplicacdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica. 4. Ademais, € desnecessaria a
propositura de acdo para responsabilizacdo dos socios da falida, para s entdo se
valer do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, quando no préprio
processo falimentar restar verificada a pratica de atos que autorizem a concessao da
medida em tela. Negado seguimento ao agravo de instrumento. (Agravo de
Instrumento n® 70039031794, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 22/12/2010). (grifos nossos).

Corrobora do mesmo entendimento a 3% Turma STJ (2011), quando do julgamento do
REsp 1.125.767/SP, ao afirmar que:

A despeito dessa aplicacdo extremamente restrita, nas hipGteses de abuso de
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuso
patrimonial, tem sido aplicado o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica (art. 50 do CC) para estender a faléncia da pessoa juridica aos seus socios,
ainda que possuam responsabilidade limitada pelas obrigac¢@es sociais.

Constata-se que a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica devera ser
empregada, com o propoésito de possibilitar a arrecadacdo de determinados bens afastados de
forma fraudulenta da sociedade falida, assim como, nas situacbes em que a confusdo
patrimonial ndo propiciar a diferenciacdo dos bens particulares dos socios com os bens da
sociedade falida, em funcdo da desordem das relagdes juridicas realizadas entre 0s socios € a

sociedade falida.

4.2 A Medida Provisoria 881/2019 e as alterac6es no Instituto da Desconsideracao da

Personalidade Juridica

Claramente, precisa-se entender o real significado da Medida Provisoria 881,
publicada do DOU em 30/04/2019 pelo atual governo de Jair Messias Bolsonaro, sua
relevancia e urgéncia sobre a Optica econdmica do pais. Primeiramente, observa-se que a
Constituicdo Federal traz em seu art. 170 os principios gerais da atividade econdmica os quais

ensejam e estabelecem o quanto a liberdade da iniciativa econdmica é importante para
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economia do Brasil. Nesse aspecto, a MP da Liberdade Econémica veio com intuito de
destravar a economia do pais e as burocracias enfrentadas pelas sociedades empresariais (art.
1°, da MP). Nesse sentido, a Medida Provisoria alterou tdo somente e sensivelmente o direito
positivado brasileiro a fim de proteger a livre iniciativa e o livre exercicio das atividades
econdmicas.

Como se observara, muitas das alteragdes propostas ja possuiam 0s seus conteudos
reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

As mudancas que a Medida Provisoria trouxe ao art. 50, do Codigo Civil, foram
significativas, mas carecem de alguns ajustes, ja que a mesma trouxe ao artigo alteracdes
disciplinares mediante especificidades e requisitos restritivos para a medida. Antes da

alteracdo o texto tratava o seguinte:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relacGes de obrigaces sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica.

A MP 881/2019 alterou o artigo 50, do Caodigo Civil, trazendo um novo caput e
incorporando novos parédgrafos e incisos. Transcreve - se 0 texto proposto pela MP n.
881/2019:

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

§ 1° Para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizagdo dolosa
da pessoa juridica com o propésito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre os
patrimdnios, caracterizada por:

| — cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacfes do socio ou do
administrador ou vice-versa;

Il — transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto o

de valor proporcionalmente insignificante; e

lll — outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos § 1° e § 2° também se aplica & extenséo das
obrigacdes de sdcios ou de administradores a pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econdémico sem a presenca dos requisitos de que
trata 0 caput ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica.

8§ 5° N&o constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteracdo da

finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica.
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Os limites subjetivos que alcancam a personalidade juridica foram a primeira
modificacdo que a Medida Provisoria trouxe para o artigo. Em andlise, somente pode
responder patrimonialmente as pessoas que, de forma direta ou indireta conseguiram se
beneficiar do abuso da personalidade. Nesse sentido, continua tendo carater excepcional o
abuso da personalidade juridica, dependendo assim da verificagdo no caso concreto dos
desvios de finalidade e confuséo patrimonial.

Ademais, a MP trouxe no caput do artigo ora analisado, uma limitacdo subjetiva,
ocasionando uma dificuldade para a aplicacdo do instituto em tela, aonde o demandante
precisara demonstrar quem serd mais ou menos beneficiado pelo ato ilicito. Todavia, ndo se
pode deixar de mencionar, que a alteracdo promove uma maior seguranca do empresario no
desempenho da atividade empresarial, ao resguardar 0s socios que ndo tenham praticados nem
se beneficiados dos atos abusivos. Como ja tratava a doutrina, a exemplo, de Tomazette
(2018, p. 372):

Portanto, a desconsideracdo ndo se estende a todos 0s sdcios ou administradores,
mas aqueles que tenham poder de controle, de gestdo ou tenham participado ou se
beneficiado pelos atos abusivos ou fraudulentos determinantes da desconsideragéo.
Sécios ou acionistas minoritarios, sem poderes de gestdo e sem participacdo ou
beneficio pelos atos abusivos, ndo podem ser responsabilizados e consequentemente
ndo podem ser abrangidos pela eventual extensdo da faléncia.

E uma andlise rapida, pode-se destacar que os paragrafos incorporados ao artigo
supracitado visam identificar os requisitos configuradores da aplicagdo do instituto da
desconsideracdo, o desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, onde, vale ressaltar, j& era
reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia na consagrada Teoria Maior da Desconsideracao.

Fazendo um estudo de forma sistematica pode-se perceber que os paragrafos 1°, 2° e 5°
destinam-se a determinar o significado dos termos, “desvio de finalidade” e “confusdo
patrimonial”, ja em seus paragrafos 3° e 4° busca descrever o alcance da desconsideracao.

No texto original do Cddigo Civil, o legislador utilizava-se da expressdo “abuso da
personalidade juridica” para caracterizar a situagdo de aplicabilidade da desconsideracao,
constituindo-se, entretanto, um conceito juridico ambiguo, e por esse motivo, entendeu - se
necessario limitar a sua caracterizagdo com o implemento de dois novos conceitos “desvio de
finalidade” e “confusdo patrimonial”.

O termo “desvio de finalidade”, foi inserido no § 1° do artigo ora discutido, onde o
legislador adotou um posicionamento subjetivista, ao acrescentar o elemento subjetivo dolo,

Vvisto que, até entdo a caracterizacao do desvio de finalidade era tratada de forma objetiva, ou
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seja, demonstrado o desvio de finalidade, seria o suficiente para aplicacdo da desconsideracéo
da personalidade juridica, até porque, se ocorre o desvio de finalidade com o objetivo de lesar
credores ou de promover a busca de beneficio proprio, j& se demonstra que agiu de forma
dolosa. Todavia, com o advento do novo texto, o demandante devera demonstrar que o
individuo agiu com dolo, e tal comprovacao devera ser feita por meio do julgamento das
circunstancias do caso concreto.

Em complemento ao parégrafo mencionado, dispde o 8§ 5° trazendo novamente um
enaltecimento ao elemento subjetivo, onde prescreve: “ndo constitui desvio de finalidade a
mera expansao ou a alteracdo da finalidade original da atividade econémica especifica da
pessoa juridica”, ou seja, afirma com outras palavras que o desvio de finalidade ndo constitui
desvio de finalidade. Entre as alteracGes promovidas pela MP, provavelmente essa tenha sido

a mais prejudicial. Como corrobora Gagliano (2019):

Aqui, o desvio de finalidade — um dos requisitos para a desconsideracdo da
personalidade juridica segundo o art. 50 — recebeu um segundo golpe (o primeiro
decorreu da exigéncia do 'dolo' para a sua configuracdo, conforme o § 1° j&
analisado acima). Ao dispor que ndo constitui desvio de finalidade a ‘alteracdo da
finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica', o
legislador dificultou sobremaneira o seu reconhecimento: aquele que ‘expande’ a
finalidade da atividade exercida — como pretende a primeira parte da norma — pode
ndo desviar, mas aquele que ‘altera’ a prépria finalidade original da atividade
econdmica da pessoa juridica, muito provavelmente, desvia-se do seu proposito.

Com o devido respeito, a imposicdo de comprovacdo de dolo representa um claro
retrocesso, que ocasiona grandes obstaculos para a incidéncia da desconsideracdo, primeiro
porgue nega o proprio conceito de desvio de finalidade; segundo, porque, na pratica, torna sua
caracterizacdo mais dificil, beneficiando o empresarios que muitas vezes sdo imprudentes em
sua gestdo, mas especialmente porque pode promover a pratica desleal e irresponsavel ao
desempenhar atividades estranhas ao objeto social.

Ademais, a doutrina a citar Ramos (2016), ao analisar a desconsideracdo sobre seu
aspecto objetivo, ordinariamente cita o Enunciado n. 37, aprovado na | Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal: "a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico".

Todavia, sobre o estudo da aplicagdo da desconsideracdo em sede de processo
falimentar acredito ser primordial e de grande valia a imposi¢éo da comprovacéo de dolo para
aplicacdo do instituto ora em tela, tendo em vista, que a decretacdo de faléncia, por se so, ja é
uma medida drastica que ocorre com a empresa, onde pode existir s6cios que agiram

unicamente de boa-fé, e se em conjunto com essa medida, for decretada a desconsideragéo da
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pessoa juridica, sem a devida observancia da existéncia de dolo, na pratica do desvio de
finalidade, estaria cometendo uma grande injustica, por conseguinte ocasionando uma
inseguranca juridica.

Acrescentou-se também o 8 2° o qual veio estabelecer os atos caracterizadores da
confusédo patrimonial. Em que pese, vale lembrar, a doutrina a exemplo de Ramos (2016) e a
jurisprudéncia com grande maestria ja ordinariamente apontavam esses atos caracterizadores.
Quais sejam: a) cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacbes do socio ou do
administrador ou vice-versa; b) transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestagdes, exceto o de valor proporcionalmente insignificante; e por fim, deixando
uma clausula acerta, de outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

O ponto de destagque neste paragrafo, é a redacdo do inciso I, no qual prevé, que para
caracterizar a confusdo patrimonial, serd indispensavel que ocorra repetidamente o
cumprimento das obrigacGes entre os sdécios/administradores e a sociedade empresaria, ou
seja, ndo sera suficiente para caracterizar a confusdo patrimonial, a transferéncia de ativos ou
de passivos sem contraprestagoes.

A critica ao § 2°, ¢ justamente ao seu inciso I, no termo “repetitivo”, uma vez que, ¢
possivel que, com um Unico ato isolado, um Unico cumprimento obrigacional da sociedade
empresaria em relacdo aos seus sOcios, serd capaz de transferir todo o patriménio da
sociedade, com o objetivo de prejudicar os credores, configurando assim, a confuséo
patrimonial.

Tratando-se do § 3°, do artigo ora estudado, 0 mesmo prevé que "o disposto no caput e
nos § 1° e § 2° tambhém se aplica a extensdo das obrigacfes de socios ou de administradores a
pessoa juridica", a Unica ponderacgdo a ser feita seria no tocante a importancia de adapta-lo ao
art. 133, § 2° do CPC, o qual dispde: "aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de
desconsideracdo inversa da personalidade juridica". Devendo adapta-lo realizando a inclusdo
da expressao “desconsideracdo inversa”, para que ndo surjam duvidas tedricas e praticas, onde
0 texto atual do § 3° pode trazer a falsa impressdo de que ndo se trata da desconsideracao
inversa.

Com relacdo ao § 4° que prevé “a mera existéncia de grupo econdmico sem a
presenca dos requisitos de que trata o caput ndo autoriza a desconsideragéo da personalidade
da pessoa juridica”, o mesmo veio td0 somente positivar o que ja era considerado pela
doutrina e jurisprudéncia. Como se observa por meio do Enunciado n. 406, aprovado na V
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: "a desconsideracdo da personalidade

juridica alcanca os grupos de sociedade quando estiverem presentes 0s pressupostos do
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art. 50, do Cddigo Civil e houver prejuizo para os credores até o limite transferido entre as
sociedades™

Fruto de construgédo jurisprudencial, a extensdo dos efeitos da desconsideragdo visa
estender os efeitos de sua declaracdo as demais empresas do grupo societario, no momento em
que reconhecida a existéncia dos pressupostos do art. 50 do Cédigo Civil: como o desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial entre as sociedades empresérias. Destinando - se,
essencialmente, buscar ativos desviados.

No tocante, os objetivos a que se propde a MP, pode-se afirmar que possuem aspectos
positivos as alteracfes promovidas no Codigo Civil. Todavia, para que obtenha uma lei ainda
mais adequada, é necessario que legislador realize supressdo dos paragrafos 1° e 5° do artigo
50, e a supressao das expressoes “repetidamente” do inciso I, “exceto” do inciso II, “de valor
proporcionalmente insignificante” do § 2° e, por fim, haja a inclusdo da expressao

“desconsideragdo inversa” no § 3°, do artigo 50.

4.3 Fundamentos da Desconsideracdo no Processo Falimentar

O pedido de aplicagdo do instituto da desconsideracdo tem que se fundamentar em
fatos que denotem a presenca de pressupostos ensejadores desta excecdo, visto que este
remédio processual ndo se confunde com as ac¢bes de responsabilidade. Além do mais, ndo
deve alcancar a arrecadacdo de todos os bens do administrador, mas apenas os satisfatorios
para abarcar os ganhos contraidos pelo mesmo na relacédo juridica compreendida pela fraude,
abuso de direito ou confusdo patrimonial.

Destaca-se que nédo existe dispositivo especifico que regulamente a desconsideragéo da
personalidade juridica no processo falimentar. O art. 82, da Lei n. 11.101/05, dispde sobre
uma acdo de responsabilidade que ndo se confunde com a desconsideragdo. Diante dessa
auséncia de normatizagcdo em sede falimentar, surgem os fundamentos que podem autorizar a
desconsideracio da personalidade juridica em um processo de faléncia. E importante ressaltar
que a desconsideragdo prescinde de fundamentos legais para a sua aplicagcdo. Todavia,
somente em situacdes excepcionais é que se pode aplicar a desconsideragéo e essas situagdes
excepcionais é que caracterizam os requisitos fundamentais de sua aplicacdo. No entanto,
existe uma divergéncia doutrinaria sobre quais seriam esses fundamentos. (TOMAZETTE,
2018).

Como visto no Capitulo 1°, para a chamada Teoria Menor, basta 0 ndo pagamento de

um crédito para justapor a desconsideracdo da personalidade juridica. Se a sociedade néo
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apresentar patrimonio para honrar seus compromissos, mas 0s socios forem solventes, deve -
se aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica.

Reconhecendo a aplicabilidade dessa Teoria, em relacdo ao que guarda - se reservas, 0
STJ (2003) em sede de REsp 279273/SP j& afirmou que:

A teoria menor da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a
mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para 0 pagamento de suas obrigacdes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confuséo
patrimonial. (STJ — 3a Turma — REsp 279273/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Rel.
p/ Acorddo Ministra Nancy Andrighi, 3a T., julgado em 4122003, DJ 2932004,
p. 230.)

Em contrapartida, para a Teoria Maior da Desconsideracdo, ndo basta o
inadimplemento de uma obrigacdo por parte da pessoa juridica, é imprescindivel que tal
inadimplemento decorra do deturpacdo da sua funcdo. Afirma Tomazette (2018) que, a Teoria
Menor ndo deveria ser aplicada em nenhuma hipétese. No entanto, ndo se pode negar sua
aceitacdo no ambito do Direito Ambiental, do Direito do Consumidor, e do Direito do
Trabalho. Em sintese, pode - se até admitir a teoria menor em certos microssistemas, mas, em
um processo geral como a faléncia, s6 se pode considera a aplicacdo da desconsideracdo
fundada na Teoria Maior.

Desta forma, seja com o fundamento na Teoria em si, seja com fundamento no Cédigo
Civil, serd exequivel desconsiderar a personalidade juridica da sociedade falida nos casos
amparados pela Teoria Maior, ou seja, nos casos de fraude e de abuso e direito associados a
autonomia patrimonial. Como visto a fraude é o artificio maldoso para prejudicar terceiros,
em outras palavras, a distor¢do proposital da verdade com o objetivo de prejudicar terceiros,
independentemente de se tratar de credores.

Diante do que ja foi assentado até o momento, é certo que a desconsideracdo da
personalidade juridica € admissivel no processo de faléncia. Em que pese, outro ponto de
fundamental importancia ressaltar € sobre os aspectos processuais dessa desconsideracdo no
processo falimentar.

Sendo possivel observar que tornou-se frequente a arrecadacdo de bens dos socios,
muitas vezes sem 0 devido respeito ao contraditério e ampla defesa e ao devido processo
legal. Parece que os operadores do Direito, como que deslumbrados pela introducdo, no
Direito Positivo brasileiro, da doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica,

inseriram a autonomia da pessoa moral no campo da excecao, renunciando a evolugdo secular
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do direito empresarial e a propria letra do art. 50, do Cadigo Civil. (ABRAAO; TOLEDO,
2016).

Antes da vigéncia do novo Codigo de Processo Civil, diversos doutrinadores
sustentavam a imprescindibilidade da propositura de acdo prépria para que as
responsabilidades da pessoa juridica fossem imputadas aos socios. Neste contexto, Coelho
(2002) lecionava que o juiz ndo poderia desconsiderar a pessoa juridica, a ndo ser por meio de
acdo judicial propria, de carater cognitivo, requerida pelo credor da sociedade contra 0s s6cios
ou seus controladores.

Essa percepcdo, no entanto, foi sendo modificada pela jurisprudéncia, permitindo a
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica sem a obrigagdo de uma acdo
autdbnoma. Além do mais, ndo se parece coerente suspender a execucao ja em andamento
contra a pessoa juridica, por ndo encontrar bens passiveis de penhora, para depois ajuizar
novo processo concomitante e autbnomo de desconsideragdo, com o proposito,
exclusivamente, de conseguir titulo executivo judicial contra os sécios e declaracdo de
ineficacia do ato ilicito praticado. Assim sendo, a constricdo dos bens dos responsaveis
aconteceria apenas apds o transito em julgado da aludida acdo de conhecimento, o que
resultaria por retardar excessivamente a concretizacdo do direito pretendido.

O Novo Cadigo de Processo Civil, em seus artigos 133 a 137 veio regulamentar esse
novo método de intervencgdo de terceiros, o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. Segundo Campinho (2018) anteriormente a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de
2015, a decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica deveria ser pleiteada na
esteira da acdo de responsabilidade estabelecida no art. 82, da Lei n. 11.101/2005. Mas
alertava-se para o fato de que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vinha sendo
direcionada para dispensar acdo prépria e viabilizar a desconsideracdo da personalidade
juridica nos préprios autos do processo de quebra, como por exemplo no Recurso Especial n.
331.921/SP e no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 12.872/SP. De acordo com
Campinho (2018, p. 218):

No entanto ndo se pode perder de vista que o art. 189 da Lei n. 11.101/2005 prevé a
aplicacdo do Codigo de Processo Civil, no que couber, isto quer dizer, no que for
compativel. Com efeito, o processo de faléncia ndo pode parar, ndo admitindo
suspensdo ou interrupcdo. Vem ele grafado pela necessidade de se preservar e
otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos, inclusive os intangiveis.
Portanto, devera atender aos principios da celeridade e da economia processual, sob
pena de frustrar o desiderato da eficiente liquidacdo do ativo do devedor. Esse
principio inspirador do processo falimentar, insculpido no art. 75, vem reforcado
pelo estatuido no art. 79, ao dispor que os processos de faléncia e seus incidentes
preferem a todos os outros na ordem dos feitos, em qualquer instancia. O sistema,
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como se pode facilmente perceber, afasta a regra de suspensdo do processo
contemplada no Coédigo de Processo Civil de 2015.

Os adeptos desse entender reconhecem que a desconsideracdo da pessoa juridica, no
préprio processo de execucgdo, asseguraria a celeridade do processo, além do mais, o fato da
apreciacdo de cabimento acontecer incidentalmente nao infringe os principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, uma vez que 0s sOcios e 0s terceiros interessados, poderdo
se manifestar em uma ocasiéo futura.

Segundo o entendimento de Abré&o e Toledo (2016, p. 435):

Com o advento do CPC de 2015, nos seus arts. 133 e segs., introduziu o incidente de
desconsideracdo de personalidade juridica, uma acdo incidental visando a esse
proposito. Sendo ele cabivel, pela letra do art. 134 do novo Cédigo, no processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo de titulo extrajudicial,
teria lugar na faléncia?

Penso que sim, pois que ndo ha que se ter tanto apego a literalidade, e uma vez que
hoje, com a introducdo deste incidente, ficou claro o repldio do legislador a
aplicacdo da desconsideragdo sem respeito ao contraditorio, é preferivel um
procedimento mais expedito, como o do novo Cddigo, do que o da ac¢do do art. 82 da
LRE. No bojo desse incidente, é possivel sustentar o abuso da personalidade juridica
pelos socios e pelos administradores, assim como deferir tutela de urgéncia que
impeca a dissipacdo dos bens, acaso presentes os requisitos de sua concessdo. Nao
se exclui a hipdtese de o administrador efetuar a devolugdo do bem amigavelmente,
requerendo ao juiz, antes da entrega, a retificagdo do auto de arrecadagéo.

O incidente tem como objetivo atingir o patriménio da pessoa fisica que utilizar-se da
pessoa juridica, para lesar credores, isto €, no momento em que, a pessoa juridica devedora
ndo possuir patrimoénio suficiente para satisfacdo da divida, com indicativos de abuso da
personalidade juridica, existe nessa situacdo a possibilidade de o credor atingir os bens do
socio, por meio da desconsideracdo da personalidade juridica.

Neste sentido, para preservar 0s principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa, 0 socio sera citado para se defender no prazo de 15 dias. Visto que transcorrido o
prazo de manifestacdo da parte, incumbira ao magistrado deliberar a questdo, por intermédio
de decisdo interlocutoria, constituindo o agravo de instrumento o recurso admissivel contra
referida deciséo.

Em virtude da universalidade do juizo falimentar, a jurisdicdo para declarar a
desconsideragdo da personalidade juridica do falido ser4 sempre do juizo onde tramita a
faléncia, segundo entendimento jurisprudencial consolidado do TJ-DF (2018), em decisao
emitida no julgamento do Agravo de Instrumento n. 0704072-27.2017.8.07.0000/DF:
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DIREITO CIVIL E FALIMENTAR. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. PEDIDO DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. FALENCIA DECRETADA. VIS ATTRACTIVA
DO JUIZO FALIMENTAR. NECESSIDADE DE HABILITACAO DO CREDITO
E REQUERIMENTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA PERANTE O JUIZO DA FALENCIA. AGRAVO DESPROVIDO. 1.
Nos termos do artigo 76 da Lei n°® 11.101/2005, decretada a faléncia, ao juizo
falimentar compete o conhecimento de todas as acfes sobre bens, interesses e
negocios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas
nesta Lei em que o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo. 2. Decretada a
faléncia, resta prejudicado eventual pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica da sociedade falida, devendo a habilitagcdo do crédito e eventuais pedidos de
preferéncia ou direcionamento da execucdo contra os socios ser efetuado perante o
juizo falimentar, sob pena de violagdo ao juizo universal da quebra e eventual
frustragdo do pagamento aos demais credores. 3. Agravo de instrumento conhecido
e desprovido. (TJ-DF 0704072-27.2017.8.07.0000, Relator: ALFEU MACHADO,
Data de Julgamento: 01/03/2018, 62 Turma Civel, Data de Publica¢do: Publicado no
DJE: 07/03/2018.)

Como visto anteriormente, o instituto da desconsideracdo trata-se de um fendémeno
juridico episadico, estando seus efeitos restrito ao processo falimentar. Deveras, a
desconsideracdo decretada no processo falimentar ndo pode estender os seus efeitos para
processo distinto, como na hipétese de embargos de terceiro. Isso em razdo da
desconsideracdo da personalidade juridica ser referente a um fato especifico, com preconiza
Coelho (2006, p. 127):

A desconsideracdo da pessoa juridica ndo atinge a validade do ato constitutivo, mas
a sua eficacia episodica. Uma sociedade que tenha a autonomia patrimonial
desconsiderada continua valida, assim como validos sdo todos os demais atos que
praticou. A separacdo patrimonial em relagdo aos seus socios é que ndo produzira
nenhum efeito na decisédo judicial referente aquele especifico ato objeto da fraude.
[...] Por apenas suspender a eficacia do ato constitutivo, no episodio sobre o qual
recai 0 julgamento, sem invalida-lo, a teoria da desconsideragao preserva a empresa,
que ndo serd necessariamente atingida por ato fraudulento de um de seus sécios,
resguardando-se, desta forma, os demais interesses que gravitam ao seu redor.

Corrobora Tomazette (2018), que para a decretacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, ndo necessita de uma acdo de conhecimento especifica, ou seja, pode
ser decretada inclusive na fase de execucdo de um processo. Tal medida ndo violaria os
principios constitucionais, nem os limites de uma eventual coisa julgada e a legitimidade
passiva da execugéo.

Como entende Mamede (2018, p. 381):

Dentro dessa perspectiva, ndo ha divida sobre a possibilidade de decretagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica também no préprio processo de faléncia,
seja na prépria sentenca de decretacdo, seja posteriormente. Mesmo a previsao de
uma acdo de responsabilizacdo de socios ndo traz consigo a exigéncia de uma acdo
prépria para a desconsideragéo.
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“De qualquer modo, mesmo a desconsideracdo incidental ndo pode ser decretada sem

que se conceda aos réus a devida oportunidade para o exercicio dos direitos constitucionais ao
contraditorio e a ampla defesa”. (COELHO, 2010, p. 247).
O Des. Pereira Calcas, no julgamento do Agravo de Instrumento 547.780-4/2-00 SP,

assim inferiu:

A jurisprudéncia desta Camara Especializada perfilha o entendimento de que, apesar
de ser admissivel a aplicacdo da “disregard doctrine” de forma incidental no
processo de faléncia, com base nos requisitos do art. 50 do Cdédigo Civil, ndo se
pode deixar de observar a ampla defesa, o contraditério e o devido processo legal
(...).(Tribunal de Justica de Sdo Paulo TJ-SP - Agravo de Instrumento: AG
5477804200 SP)

Um dos objetivos da desconsideracdo esta na sua viabilidade em atender aos interesses

dos prejudicados, pois se tivessem de esperar uma decisdo em agédo apartada para comprovar a

fraude, ao passo que, corre 0 processo falimentar, poderia ndo se obter a tutela apropriada.

Constata-se ainda, que a mera investigacdo dos fatos para fins de futura e eventual

desconsideracdo pode ser feita sem a participacao daqueles que virdo, caso se dé o decreto, a

ser responsabilizado por divida da sociedade empresaria. (COELHO, 2010).

N&o obstante, h& de se ressaltar o entendimento diverso e equivalentemente relevante,

do Desembargador Paulo Pastore Filho no julgamento do Agravo de Instrumento 366.267-

4/2-00, no que refere-se a abertura do contraditorio:

A desconsideragdo da personalidade juridica [...] ndo se d& [..] quando o juiz
autoriza a expedicdo de oficios para a investigacdo da existéncia de patrimdnio dos
sécios da falida, mas sim quando reconhecida a responsabilidade por fraude a lei ou
ao contrato, bens venham a ser sequestrados ou tornados indisponiveis, para os fins
do estabelecido no art. 6°, paragrafo Unico, da Lei 7.661/45 e art. 82, § 2°, da Lei
11.101/2005. Dessa forma, ndo tem a menor relevancia a falta de manifestacdo dos
sOcios quanto a investigacdo de seus respectivos patrimonios, porque eles terdo a
oportunidade de defesa, em acdo de responsabilidade prevista no art. 6° da Lei
7.661/45 e art. 82 da Lei 11.101/2005 que, obrigatoriamente deverd ser proposta
para que os bens daqueles venham a integrar a massa falida. (Agravo de Instrumento
366.267-4/2-00)

A respeito do tema, especialmente ao tratar do art. 82 e 130 da LRE, Bezerra Filho

(2017, p. 247), assevera que:

Portanto, apurando-se que os diretores, controladores, administradores, praticaram
atos lesivos ao interesse dos credores, sera proposta acao de responsabilidade pelo
rito ordinario, estando legitimados também para o polo passivo as pessoas
mencionadas, sejam ou ndo socias do falido. A propésito, relembre-se que ha casos
de responsabilizacdo nos quais 0 juiz podera optar pela aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, para mandar arrecadar o patriménio das


https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2551509/agravo-de-instrumento-ag-5477804200-sp
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2551509/agravo-de-instrumento-ag-5477804200-sp

61

pessoas que seriam legitimadas para a acdo. No entanto, embora a desconsideracao
esteja ha bastante disseminada em nosso meio juridico, sua aplicacdo ainda esta
engatinhando em termos processuais, ndo havendo pacificacdo sobre como aplica-la,
matéria que com o decorrer do tempo encontrarda o devido tratamento por nossos
Tribunais. No entanto, é intuitivo que a possibilidade de aplicagdo dessa teoria, em
vez de ajuizamento de acdo de responsabilidade, €, mais que possivel, bastante
provavel.

Embora, j& se tenha decretada a faléncia, nada impede que haja a decretagdo da
desconsideracdo e a consequente extensdo da faléncia, desde que comprovados 0s requisitos
ja reportados. Nessas situacdes, deve-se realizar também a oitiva do sécio ou das demais
pessoas que possam ser atingidas, com obediéncia aos principios da ampla defesa e do
contraditério, sem prejuizo de medidas acautelatorias de indisponibilidade e blogueio de bens
dos socios, como bem afirma Tomazette (2018)

Particularmente em relacdo ao processo falimentar, a Teoria da Desconsideragao
apresenta algumas especificidades interessantes. Em face da polémica sobre a necessidade de
acao autbnoma cognitiva para a aplicacdo da disregard doctrine ou pela simples utilizacdo da
forma incidental, a Lei de Recuperacdo e Faléncia apresenta previsdes legais eficientes tanto
para quem defende a primeira posi¢do, por meio da previsdo legal do art. 82, como para quem
defende a segunda posicao, devido a imensidade de informacdes e procedimentos do processo
falimentar.

Independentemente do posicionamento seguido, 0 mais determinante é assegurar a
garantia ao principio constitucional do devido processo legal, por meio da ampla defesa e do

contraditorio, sob pena de ilegalidade da aplicacdo da Teoria da Desconsideragdo.

4.4 Desconsideracdo e Responsabilidade Pessoal dos Sécios na Faléncia

Importante evidenciar que ndo pode ser confundida a desconsideragdo da
personalidade com a acdo de responsabilidade do art. 82 da LRF, isto pois, observa-se no que
na primeira hipdtese, h a extensdo dos efeitos da faléncia para alcancar os bens dos socios,
ao passo que, na segunda hipotese (acdo de responsabilidade) ndo seria certo dizer que ha
extensdo dos efeitos da faléncia, uma vez que, na pratica, ocorre exclusivamente o dever de
indenizagdo, com o ressarcimento do prejuizo ocasionado a massa falida.

Como ja mencionado, o instituto da desconsideragdo ndo possui previsdo na Lei
Falimentar, o que leva a uma parte consideravel da doutrina a compreender que sua aplicagdo
seria impraticavel, mesmo na presenca de grupos societarios. Para essa corrente, a LRF possui

sistemas proprios de responsabilizacédo de seus sdcios, como os arts. 81 e 82, cuja disciplina é
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incompativel com a desconsideracdo. A aplicacdo de tal instituto, todavia, ndo pode ser
absolutamente excluida, embora sua aplicacdo deva ser excepcionalissima, afirma Sacramone
(2018).

Reza o citado dispositivo:

Art. 82. A responsabilidade pessoal dos socios de responsabilidade limitada, dos
controladores e dos administradores da sociedade falida, estabelecida nas respectivas
leis, sera apurada no préprio juizo da faléncia, independentemente da realizacdo do
ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o
procedimento ordinario previsto no Cédigo de Processo Civil.

Na faléncia, o artigo 82, da Lei 11.101/05 estabelece que a responsabilidade pessoal
dos socios de responsabilidade limitada, e dos administradores da sociedade falida, sera
verificada no proprio juizo da faléncia, independentemente da realizacdo do ativo e da prova
da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, considerando o procedimento ordinario previsto no
Cadigo de Processo Civil. (MAMEDE, 2018).

A previsao ndo se confunde com a desconsideracao da personalidade juridica, mas néo
a exclui: é licito ao juizo falimentar desconsiderar a personalidade juridica da falida para
estender os efeitos da faléncia a outros. A desconsideracéo da personalidade juridica pode ser
até decretada por outros juizos, no ambito de relacBes juridicas submetidas ao seu
conhecimento, desde que demonstrado estarem 0s requisitos juridicos para tanto. A
responsabilizacdo serd apurada no proprio juizo da faléncia, seguindo-se o procedimento
ordinario previsto no Codigo de Processo Civil. Com efeito, ird se apurar se controladores
e/ou administradores cometeram atos ilicitos pelos quais podem ser condenados a indenizar.
(MAMEDE, 2018).

Segundo Aquino (2005, p. 393), “a desconsideracdo da personalidade juridica ndo
deverd ser utilizada para apuracdo de responsabilidade dos s6cios para o que ha previsao
expressa na lei falimentar arts. 81 e 82 da LRF”.

Por via de regra, a responsabilizacdo do sécio estaria delimitada a sua participa¢do no
capital social. Os administradores, no que lhes diz respeito, serdo responsaveis por aqueles
atos que ultrapassem os limites de seus poderes. As disposi¢cOes que designam os limites
dessas responsabilidades estdo no Caddigo Civil e nas legislacBes inerentes a cada tipo
societario. O julgamento dessa responsabilidade e o reconhecimento de sua existéncia serdo
processados pelo juizo da faléncia, independentemente da apuracdo do ativo e da prova de
insuficiéncia patrimonial.

Como afirma Campinho (2018, p. 218):
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E ainda de se considerar em argumentag&o que, quando a Lei n. 11.101/2005 regula
a acdo de responsabilidade no art. 82, prevé que a mesma serd processada
independentemente de realizacdo do ativo e da prova de sua insuficiéncia para cobrir
0 passivo, fluindo em paralelo ao processo de faléncia, ndo dependendo de uma
verificagdo prévia ocorrida neste processo e, também, sem interferéncia em seu
curso (e muito menos suspendendo-0). Isto porque o objeto, em principio, é o
ressarcimento da massa pelos prejuizos causados, podendo, em alguns casos
(responsabilizacdo do sécio oculto e dissolucdo irregular da sociedade, por
exemplo), gerar uma responsabilizacdo ilimitada, sendo que, nesses casos, O
montante do passivo falimentar constituird, no minimo, o pedido nela formulado.
Néo se trata, portanto, de extensao dos efeitos da faléncia, como se tem preconizado
no art. 81 para os socios de responsabilidade solidaria e ilimitada, que serdo tambhém
decretados falidos. Ndo ha necessidade, assim, de se redefinir o polo passivo da
relagdo processual, pois falida continuara sendo apenas a sociedade. Dai porque ndo
ha na lei, como ndo poderia haver, qualquer previsao de suspensdo do processo de
faléncia para o processamento da acédo de responsabilidade. Ora, sendo assim, nao ha
qualquer sentido I8gico ou racional para se defender a suspensdo do processo na
hipotese do incidente de desconsideracéo da personalidade juridica.

Na pratica, a responsabilidade conhecida no artigo 82, LRE pretende restabelecer o
patrimdnio social da sociedade falida. Do mesmo modo, o0s controladores e 0s
administradores também sdo contemplados pelo artigo e eles deverdo ser julgados por sua
responsabilidade pessoal pelas praticas em que transgrediram a lei, 0 contrato ou estatuto,
determinada pelo juizo falimentar.

A responsabilidade primaria, regulamentada pelo citado dispositivo legal, € que
estabelece se os administradores e socios de responsabilidade limitada poderdo ter a
responsabilidade pessoal apurada pelo préprio juiz universal. Essa responsabilidade é
consequéncia do descumprimento de seus deveres sociais, como a utilizacdo de recursos da
pessoa juridica para beneficio proprio. Nessa situacdo, 0s socios ou administradores
envolvidos com o ato ilicito poderdo ocasionar um prejuizo a propria pessoa juridica e, por
conseguinte, a todos os seus credores. Para que possa ser indenizada, a massa falida podera
pleitear a responsabilizacdo tdo somente dos envolvidos pelo ressarcimento dos prejuizos
sofridos, mas a decretacdo de sua faléncia ndo implicard a extensdo dos efeitos a eles.
(SACRAMONE, 2018).

O dispositivo normativo que proporciona a adequada apuragdo da responsabilidade
dos socios com responsabilidade limitada, estd contida em seu paragrafo 2°, que outorga ao
juiz o poder de estabelecer a indisponibilidade dos bens dos réus da acdo ordinaria. A
finalidade é impedir a pratica, muito frequente, de que os controladores da sociedade, dela se
afastem oportunamente a tempo de ndo participar de sua faléncia, atribuindo suas quotas ou
acOes para outras pessoas, como testa de ferro, de forma a esquivar-se dos efeitos da
decretacédo da faléncia, no esforco de escapar de sua responsabilidade pessoal.

Afirma Mamede (2018, p. 287) que:
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Nem a responsabilizacdo, nem a desconsideracdo da personalidade juridica podem
ser encaradas como panaceias para atender a toda e qualquer situacdo de
inadimplemento obrigacional pela pessoa juridica. Preserva-se no Direito brasileiro
a regra geral da distingdo de personalidade juridica e de patriménios entre 0 membro
e a sociedade, além da previsdo de auséncia de responsabilidade subsidiaria dos
s6cios nas sociedades em comandita simples (s6cios comanditarios), sociedades
limitadas, sociedade andnima e sociedade em comandita por acdes (excetuados 0s
administradores). A responsabilizacdo e a desconsideracdo sdo medidas de excecdo,
a serem utilizadas apenas em hipoteses especificas, entre as quais se destacam o uso
ilicito (doloso) ou o uso fraudulento da pessoa juridica. A mera insolvéncia da
sociedade ndo é causa, por si SO, para responsabilizar terceiros, incluindo sécios e
administradores.

Nessa esteira, Abrdo (2007) entende que, a acdo de responsabilidade ndo versa sobre a
responsabilidade derivada da desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de
exteriorizar procedimento com o fim especifico de se buscar dos administradores e
controladores o aspecto culposo dos atos ruinosos ou prejudiciais que impliguem o
ressarcimento, entrando 0 humerario para o ativo da empresa.

No entanto, referente a desconsideracdo da personalidade juridica, apenas em
situacBes especialissimas aceita-se que o pedido tenha efeito genérico, implicando
responsabilizar sdcios, administradores ou terceiros pela integralidade das obrigacGes da
falida.

Afirma Mamede (2018, p. 288) que:

Para tanto, faz-se necessario demonstrar que o abuso foi ato constante, alcangando
plenamente todas as obrigagdes sociais. Se ndo ha demonstragdo inequivoca de que
0 abuso espraiou-se por toda administragdo societéria, implicando responsabilidade
por todo o passivo (0 que s6 podera ser reconhecido pelo juizo falimentar), sera
imperativo manter a regra inscrita no artigo 50 do Codigo Civil: definir qual ou
quais obrigagdes serdo objeto de desconsidera¢do, bem como quem suportard seus
efeitos, listando os respectivos fundamentos de fato e de direito. Satisfeita aquela
obrigacdo pelo terceiro sobre os quais recairam os efeitos da desconsideracdo, o
crédito serd imediatamente retirado do quadro de credores, ndo havendo falar em
arrecadagdo para a massa falida do valor daquela obrigagdo. Haverd arrecadacéo
para a massa falida somente quando for ela, a massa, a credora da obrigacdo
beneficidria da desconsideracdo. Por exemplo, quando a obrigagdo ja tenha sido
adimplida, pedindo o administrador judicial a desconsideracdo da personalidade
juridica para restituir o patriménio social.

Verifica-se que existirdo casos em que a aplicagdo de outros instrumentos juridicos,
como por exemplo, a acdo de responsabilidade e a acdo integralizagdo, sera satisfatério para
alcancar os objetivos almejados pelos credores e restaurar o patrimonio social da sociedade
falida; entretanto, a desconsideracdo da personalidade juridica torna-se-& indispensavel,
principalmente, quando a sociedade falida pertencer a um grupo econémico de fato e/ou de
direito que impossibilite a identificacdo do patriménio de cada uma das sociedades, em outras
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palavras, no momento em que existir confusdo patrimonial, resultante do abuso da
personalidade juridica, impreterivelmente, devera ser efetuada a arrecadagdo de todos os bens

das sociedades pertencentes do grupo econémico.

4.5 O uso abusivo do Instituto da Desconsideragéo

E admitido por grande parte dos doutrinadores e juristas, que o instituto da
desconsideracédo da personalidade juridica vem sendo descaracterizado. Conforme os julgados
que serdo aqui expostos, verifica-se que demasiadamente se tem aplicado o instituto sem que
tenha existido o preenchimento dos pressupostos legais.

O principio da autonomia patrimonial, da separacdo patrimonial entre os bens dos
socios e os bens da sociedade, € um principio de grande relevancia no ordenamento juridico
brasileiro. No entanto, esse principio ndo € absoluto. Ele pode e tem que ser relativizado
quando sé&o constatado desvios em sua utilizacéo.

E verdade que seria uma utopia sustentar a ideia que a personalidade juridica é
empregada sem desvios de sua finalidade. Para salvaguardar entdo os que com tais desvios
sdo prejudicados, admite-se na legislagdo a desconsideracdo dessa personalidade. Através
dela, séo declarados ineficazes alguns atos. (LOPES, 2011).

Por conseguinte, 0 que acontece na pratica no momento em que ha a desconsideracéo,
é gque afasta - se a autonomia patrimonial em face do credor de determinada divida, no qual
agiu irregularmente os socios da sociedade, e ndo para todos os credores. Essa método tem se
apresentado muito efetivo no abuso de fraudes praticadas por socios que agem de ma-fé. No
entanto, ainda existe muito abuso da limitacdo da responsabilidade, e é nesses casos que deve
ser aplicado o instituto da desconsideracao.

Os sécios desonestos que buscam se livrar de determinadas obrigacdes valendo-se
indiscriminadamente da limitacdo de responsabilidade da pessoa juridica ndo sdo a maioria
dos empreendedores do pais. E, lamentavelmente, do mesmo modo que pessoas de ma-fé
abusam da personalidade juridica de suas sociedades, alguns magistrados estdo aplicando a
desconsideragdo da personalidade juridica de forma abusiva, confusa, ilimitada e
completamente despropositada, sem ter em consideracdo o principio da presuncdo da ndo
culpabilidade. Afinal de contas, constantemente, mesmo quando existe a incerteza de se 0
devedor atuou fraudulentamente ou ndo, decide-se por atingir seus bens pessoais.

Afirma Beccaria (2001. p. 154), “em que pese, sobre quando se ha duvidas de fraude:

se a fraude do falido for muito duvidosa, serd melhor optar por sua inocéncia”.
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Todavia, ao invés de ser empregada exclusivamente naquelas hipdteses em que ha
desvio de finalidade da pessoa juridica, fraude contra credores e confusdo patrimonial, a
desconsideracdo tem sido utilizada em muitas situacdes nas quais 0s sOCios ndo precisariam
ser responsabilizados pelas obrigacdes das sociedades, em conformidade com dispositivos
legais e determinacGes de seus contratos sociais corretamente registrados e validos.

Aplicar a desconsideracdo inconscientemente, como demasiadamente vem ocorrendo,
varias vezes sem nem conceder a devida oportunidade do socio de se defender, - infringindo o
principio do contraditério, demonstrando que ndo praticou nenhum ato de ma-fé. Tendo para
tanto apenas a insuficiéncia ou inexisténcia de patrimonio da sociedade para adimplir com
uma obrigacdo, para que seja determinada a desconsideracao. Essa pratica dos juizes resulta
ndo so por infringir a lei, assim como acaba por dificultar a conservacdo das empresas e por
ndo fomentar o empreendedorismo tdo fundamental ao bom crescimento da economia
brasileira.

Como ja mencionado, parte da doutrina faz fortes criticas a aplicacdo do instituto da
desconsideracgdo, argumentando que em alguns casos ela é aplicada sem a observancia de seus
critérios, chegando até mesmo, a contestar a sua propria continuidade no sistema juridico

patrio, como esclarece Nunes (2007, p. 35) alertando que:

Sendo assim, o que de fato se vé na aplicacdo do instituto é uma distorcéo
patoldgica, a qual ndo permite que a desconsideracdo da personalidade juridica seja
realmente aplicada como um mecanismo satisfatério de realizacdo de Justica, capaz
de trazer, a um sé tempo, seguranca e previsibilidade para as relagdes sociais.

Com certeza, quando observa a importancia econdmica e o valor histérico que a
limitacdo de responsabilidade dos sécios apresenta em todo o mundo, é realmente
preocupante presenciar a aplicacdo de uma Teoria que chega, em diversos casos, por em risco
a prépria efetividade da limitacdo de responsabilidade.

Koury (2011) examinando essa problemética, observou que, em 1990 quando a
desconsideragdo ainda era considerada como uma “inova¢d@o” no ordenamento juridico patrio,
havia, o instituto da desconsideragdo propria, e o instituto da desconsideracdo improépria, que
fundava - se na utilizacdo de institutos juridicos ja existentes, buscando alcangar o0 mesmo
resultado, e estando a salvo de diferentes subjetividades, sem desconsiderar-se a

personalidade juridica.
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Desta forma, essa denominada desconsideracdo impropria ndo seria nada além do que
a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos fraudulentos ou simulados, sem nenhum
desgaste ao instituto da pessoa juridica.

Nesta perspectiva, a citada autora (2011) chegou a abordar a necessidade de separar
bem as duas hipoteses, dado que ha casos que sdo plenamente remediaveis pelo recurso as
solugdes classicas, especialmente aquelas disponibilizadas pelo Direito Civil, e outros, em que
ha necessidade de aplicacdo da desconsideracéo.

Ao questionar, contudo, se o fato de a fraude ser realizada por meio da pessoa juridica
faria com que a hipotese deixasse de ser de fraude e passasse a ser de desconsideracdo, Koury
(2011, p. 84), apesar de concordar, preliminarmente, que a resposta deveria ser negativa,

entende que:

Pode ser possivel afirmar que, apesar de, a rigor, ndo ser hipdtese de aplicacdo da
Disregard Doctrine, ha necessidade de empregar-se a desconsideracdo em casos de
simulacdo e fraude a lei, por exemplo, alcancados através do uso do esquema da
pessoa juridica, para que se possa a chegar a situagcdes mais justas.

Percebe-se que foi nesse entendimento, que a posteriori, veio a valer-se de justificativa
para a aplicacdo abusiva e sem critérios da desconsideracdo da personalidade juridica.

Em seguida, outros autores, como Andrade Filho (2005), afirmaram que a
desconsideracdo da personalidade juridica poderia ser aplicada em casos concretos em que
qualquer uma delas esteja em questdo. Quando o autor sustenta que a desconsideracdo podera
ser aplicada nos casos concretos em que qualquer uma delas esteja em questdo, ele se refere
exclusivamente as hipoteses de fraude, simulacdo, dolo, ou atos ultra vires.

Madaleno (2009) um dos mais respeitados estudiosos da aplicagdo da desconsideracéo
da personalidade juridica, entende da mesma forma, que o instituto da desconsideracdo pode

29 C¢

ser aplicada nas hipdteses de “abuso de direito”, “abuso do poder de controle”, “fraude contra
credores”, “fraude a execucdo”, “simulacdo” e “fraude por interposta pessoa”.

Vale lembrar como ja mencionado neste trabalho, que h& correntes doutrinarias,
constituidas por respeitados juristas, que defendem a aplicacdo da regra do artigo 50, do
Caodigo Civil, para circunstancias ndo previstas nos pressupostos tracados pelo legislador e
gue ja eram tuteladas pelo ordenamento juridico.

Segundo a referida corrente, o credor prejudicado pode optar por um ou por outro
modo, por exemplo, a desconsideracdo ou a anulacdo do ato, conforme o seu interesse. Em

outras palavras, o entendimento consisti no sentido de que a “possibilidade de
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desconsideragdo existe para facilitar a vida do lesado e ndo para dar guarida as negacas ou
esquivancas do devedor de ma-fé”, como afirma Madaleno (2009, p. 84), ainda que tal modo,
em ultimo caso, possa trazer o comprometimento da prépria limitagcdo de responsabilidade.

Manifestando-se a respeito de um caso concreto depositado sob sua anélise, Bedaque
(2012, p. 449) observou que:

A possivel ma-fé alegada nos autos decorreria exclusivamente da ciéncia, por parte
do consulente, da existéncia de processo, cujo polo passivo era ocupado pela
alienante dos bens adquiridos por empresas de que ela era s6cia. Esse fato, se
verdadeiro e desde que demonstrada a insolvéncia da devedora, tornaria possivel tdo
somente o reconhecimento de fraude a execucdo. Essa situacdo jamais daria ensejo a
desconsideracdo da personalidade juridica, mormente para atingir o patrimdnio de
terceiro que, embora sécio das adquirentes dos bens pertencentes a executada, ndo
exercia fungéo de diregdol.

Desta forma, o desenvolvimento econbmico com a contencdo de riscos, foi 0 que
motivou o desdobramento da figura da pessoa juridica em si, assim como da limitacdo de
responsabilidade dos sdcios, consequentemente, faz-se necessario e imprescindivel a
aplicacdo técnica e ordenada do instituto da desconsideracdo sob pena de se negar a prépria
existéncia da limitacdo de responsabilidade, como acontece, a titulo de exemplo, nas relacdes
de consumo.

Azevedo (2007) afirma que ndo se pode ampliar o instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica, que por sua natureza é excepcional. Proteger as pessoas fisicas que
compdem a juridica significa, a médio e longo prazo, tutelar toda a coletividade a quem
interessa assistir a criacdo e o desenvolvimento de novas pessoas juridicas, aumentando o
capital com lastro na sociedade, a arrecadacdo de tributos, a concorréncia e as vagas de
empregos oferecidas. Pretender a desconsideracdo em qualquer hipétese (como pretendia o §
50, do art. 28, CDC) significa obstaculizar todos esses saudaveis efeitos.

Outro ponto de suma importancia a destacar seria a similaridade de efeitos entre a
desconsideracgdo e outros institutos juridicos, em que pese, € 0 motivo de reiteradas confusfes
na doutrina, na jurisprudéncia e, consequentemente, até mesmo na legislacéo, ocasionadas de
argumentos muitas vezes superficiais.

A medida que a lei prevé hipoteses de responsabilizacio direta, solidaria ou
subsidiaria do sécio ou administrador, perante determinados casos especificos, ndo tem o que
se falar em desconsideracao da pessoa juridica, ja que a personalidade moral de modo nenhum

impede essa responsabilizagéo.
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Como por exemplo no campo do Direito Tributario, onde a responsabilidade prescrita
no art. 135, do Cddigo Tributario Nacional, caracteriza uma hipotese de responsabilidade por
substituicdo, uma vez que os administradores da pessoa juridica devem responder pessoal,
unica e exclusivamente pelos créditos tributarios resultante de condutas que infringem a lei,
contrato social ou estatutos por ele realizados. Em tal caso, a sociedade empresaria
contribuinte, contra a qual o administrador cometeu ato ilicito, encontra-se excluida da
responsabilidade por estes débitos, visto que o proprio administrador serd o demandado.
Verifica-se que o significativo numero de casos postos em julgamento pelo judiciario ressalta
a importancia pratica do tema, e as discordancias dos julgados evidenciam a dificuldade da
matéria.

Em diversos casos, ndo tem o que se falar em desconsideracdo da personalidade
juridica, visto que, é exequivel atribuir diretamente ao socio a responsabilidade pela
cumprimento da obrigacéo.

Com finalidade de esclarecer a problematica, segue posicao do STJ (2009) em sede do
REsp n° 1036398/RS com relagdo ao tema:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E COMERCIAL. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA DE INSTITUI(;AO FINANCEIRA SUJEITA A
LIQUIDA(;AO EXTRAJUDICIAL NOS AUTOS DE SUA FALENCIA.
POSSIBILIDADE. A CONSTRIQAO DOS BENS DO ADMINISTRADOR E
POSSIVEL QUANDO ESTE SE BENEFICIA DO ABUSO DA

PERSONALIDADE JURIDICA. - A desconsideracdo ndo é regra de
responsabilidade civil, ndo depende de prova da culpa, deve ser reconhecida nos
autos da execucdo, individual ou coletiva, e, por fim, atinge aqueles individuos que
foram efetivamente beneficiados com o abuso da personalidade juridica, sejam eles
socios ou meramente administradores. - O administrador, mesmo ndo sendo socio da
instituicdo financeira liquidada e falida, responde pelos eventos que tiver praticado
ou omissGes em que houver incorrido, nos termos do art. 39, Lei 6.024/74, e,
solidariamente, pelas obrigacBes assumidas pela instituicdo financeira durante sua
gestdo até que estas se cumpram, conforme o art. 40, Lei 6.024/74. A
responsabilidade dos administradores, nestas hipoteses, é subjetiva, com base em
culpa ou culpa presumida, conforme os precedentes desta Corte, dependendo de
acdo prdpria para ser apurada. - A responsabilidade do administrador sob a Lei
6.024/74 ndo se confunde a desconsideragdo da personalidade juridica. A
desconsideracdo exige beneficio daquele que ser4d chamado a responder. A
responsabilidade, ao contrario, ndo exige este beneficio, mas culpa. Desta forma, o
administrador que tenha contribuido culposamente, de forma ilicita, para lesar a
coletividade de credores de uma instituicdo financeira, sem auferir beneficio pessoal,
sujeita-se a acao do art. 46, Lei 6.024/74, mas ndo pode ser atingido propriamente
pela desconsideracdo da personalidade juridica. Recurso Especial provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1036398/RS. Terceira
Turma. Relator: Ministra Nancy Andrighi. 16 de dezembro de 2008. Diario de
Justica da Unido, Brasilia, DF, 03 de fevereiro de 2009. Ed. 297.)

Percebe-se que o STJ tem evoluido em direcdo a defesa do objetivo primordial da

desconsideracdo. E imprescindivel que seja aplicada de fato a verdadeira caracteristica da
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desconsideracdo: o de excecao, e ndo de regra. Nessa perspectiva, € imprescindivel que os
magistrados possam contar com uma legislacdo propria para a aplicacdo desse instrumento
juridico.

Igualmente, com mesmo objetivo, preconiza Theodoro Junior (2001, p. 266),
distinguindo os dois institutos:

Na verdade, ndo se pode falar em desconsideracdo da personalidade juridica, quando
pela lei ja existe uma previsdo expressa de responsabilidade direta do sécio. Em tal
caso a obrigacdo é originariamente do sdcio, mesmo que tenha praticado o ato na
gestdo social. A teoria da disregard ndo foi concebida visando a esse tipo de
responsabilidade solidaria ou direta, mas para aqueles casos em que a pessoa
juridica se apresenta como um obstaculo a ocultar os verdadeiros sujeitos do ato
fraudulentamente praticado em nome da sociedade, mas em proveito pessoal do
socio.

Todavia, 0 uso desordenado do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica,
promovendo a constricdo patrimonial extemporanea dos socios e administradores, tem
ocasionado circunstancias que por diversas vezes desobedecem a Constituicdo e a legislagéo
ordinaria, confirmando a necessidade de uma maior a atencdo da tematica pelos operadores do
direito.

Conclui-se que, de fato o que acontece atualmente no pais € uma ambiguidade na
aplicacdo de institutos. Em que pleiteia-se faléncia em casos de cobranca de quantia
insignificante, pleiteia-se a desconsideracdo em casos em que incumbiria satisfatoriamente
uma acdo revocatoria. E as indefini¢bes por diversas vezes advém dos préprios juristas que,
falhando na escolha da melhor atitude a ser tomada, resulta por retardar a prestacdo
jurisdicional ou, por vezes, culmina por descumprir até a lei e ocasionar uma insegurancga
juridica.

Na hipotese da desconsideracdo da personalidade juridica, ante o exposto, nota-se que
as incertezas sdo muitas e que as consequéncias sdo sérias cada vez que ela é aplicada
indiscriminadamente. E, deste modo, desconstréi-se sem justificativas coerentes, um bem téo
inestimavel, tdo valioso ndo somente para os envolvidos em determinado processo falimentar,
como também, para toda a sociedade e para o ordenamento juridico patrio: o instituto da
personalidade juridica. Nao se pretende adotar a inaplicabilidade irrestrita da Teoria da
Desconsideracdo, e sim, a sua aplicacdo somente nos casos em que seja efetivamente

fundamental, depois de executado um estudo cuidadoso dos fatos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A escolha do tema originou-se a partir das aulas de Direito Empresarial, onde surgiu o
interesse devido o debate da aplicacéo do instituto da desconsideracdo no processo falimentar.
Sendo assim, assunto classico da esfera comercial, atualmente difundido pelos mais diferentes
ramos do Direito, onde tal instituto constantemente esteve envolvido em polémicas.

Hodiernamente, a Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica pertence a um
grupo especial de Teorias classificadas de Direito Moderno que chegaram para suprir lacunas
no Direito, desde a esfera trabalhista até o Direito Falimentar.

Posterior a extensos debates, tanto no ambito doutrinario quanto jurisprudencial,
foram estabelecidos e sedimentados os pressupostos deste instituto, incumbidos de delimitar o
alcance, harmonizando - a com outros institutos juridicos, como o principio da limitagdo e da
responsabilidade patrimonial.

Ademais, o emprego de tais principios €, antes de mais nada, um instrumento de
incentivo ao empreendedorismo, uma vez que, ao institui-Is, reconhecem assim a
importancia da agdo dos particulares na economia, proporcionando-lhes garantias contra os
riscos do negocio, concedendo a toda uma sociedade os beneficios derivados do exercicio da
atividade empresarial. Porquanto, a historia evidencia que os principios da limitacdo de
responsabilidades e da separacdo patrimonial, intrinsecos a personificacdo societéria, foram o0s
responsaveis por centralizar os meios necessarios para 0 aperfeicoamento da atividade
econbmica, impedindo o desvio de investimentos para outras atividades.

Contudo, existem socios que agem de ma-fé, valendo-se desta autonomia patrimonial,
para praticar atos ilicitos, esquivando-se da finalidade principal da pessoa juridica,
beneficiando-se da separacdo patrimonial, como uma protecdo contra os ataques ao Seu
patrimdnio, prejudicando terceiros de boa-fé.

Alem disso, para preservar o principio da autonomia patrimonial, coibindo o seu uso
abusivo, foi desenvolvida uma hipoOtese excepcional, originando-se assim a Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, funcionando como uma penalidade, atingindo o
patrimdnio dos sdcios que atuaram de forma ilicita. Transformando-se, dessa forma, em um
instituto fundamental para sanar esse desvio de finalidade, funcionando como um mecanismo
de protecdo a pessoa juridica, contribuindo para o que € fundamental para toda e qualquer
sociedade, o desenvolvimento da atividade empresarial.

Todavia, o referido instituto tem como designio a desconsideracdo da personalidade

juridica prépria para um caso especifico e ndo a despersonificacdo da pessoa juridica, visto
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que, ndo pretende auferir a anulacdo por completo de todos os atos da pessoa juridica, mas
busca exclusivamente a superacdo da autonomia patrimonial em relacéo a determinado ato.

Bem como j& abordado neste trabalho, o instituto falimentar € uma forma de execugao
coletiva para satisfacdo de créditos inadimplentes, combinada com a presuncao de insolvéncia
do empresario ou da sociedade empresaria.

Outrossim, no que se refere a Direito Falimentar a desconsideracdo, ndo se caracteriza
pelo simples inadimplemento. Todavia, como apresentado, o art. 50, do Cadigo Civil, elencou
0 que pode ocasionar a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
caracterizada pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial.

Isto posto, verificou-se que sdo nitidas as contradi¢Ges e particularidades referentes
aos dois conceitos, que precisam ser rigorosamente observadas, com objetivo de impedir a
aplicacdo aleatoria de ambos.

Via de regra, ndo sdo os socios que devem responder pelas dividas na faléncia, exceto
nos casos das sociedades de responsabilidade ilimitada, nessas sim, ha igualdade na
responsabilizacéo juridica, decorrente de previsdo na prépria lei falimentar.

Desse modo, constatou-se duas hipoteses distintas: 1) a aplicacdo da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, ressaltando que refere-se a uma situacao
especifica e que ndo se busca eliminar a pessoa juridica, mas tdo-somente afasta-la em
determinado caso concreto, e, que nos casos de faléncia, devem remeter aos abusos cometidos
antes da decretacdo do estado falimentar; e 2) uma outra conjectura é a estabelecida na Lei de
Faléncias, que caracteriza a responsabilizacdo do socio por ato ilicito e o ocasional dano
causado a sociedade falida.

De acordo com o que foi aqui debatido e corroborado com exemplos de julgados, o
instituto em estudo tem sido aplicado pelos magistrados de forma desorganizada. E é essa
realidade que se tenta repelir.

Com isso, a razdo que leva um individuo a requerer a desconsideracdo de uma
sociedade empresaria é exclusivamente o de cobrar a liquidacdo de uma divida, ou 0 de nédo
perder bens, ou seja, de ndo ficar no prejuizo. Diante disso, para obter esse objetivo existem
outras providencias que podem ser tomadas em vez da desconsideracéo.

A titulo de exemplo, nos casos de faléncia, a acdo revocatoria pode consistir em uma
determinacdo mais eficaz e até mais rapida do que o da desconsideracdo. Ademais, 0 mais
importante, ndo provocaria uma inseguranca juridica porque ndo estaria ocasionando uma
aplicacdo irrestrita de um instituto que desconsidera um principio importante do ordenamento

patrio.
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Por conseguinte, tem-se que, ante a problematica anteriormente apresentada, qual seja,
diante da falta de normatizacdo especifica, pode - se afirmar que ocorre o uso abusivo do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica em face de processo falimentar? Tendo
como hipotese constatada, sim, pois a falta de regulamentacéo especifica e de uniformidade
jurisprudencial para a aplicacdo do referido instituto em sede de processo falimentar, conduz a
sua aplicagdo de forma casuistica. O que faz decorrer inimeras controvérsias sobre a sua
aplicacdo, que consequentemente acaba gerando muitas incertezas sobre o tema e uma
inseguranca juridica indesejavel.

Destarte, procurando a aplicacao correta da desconsideracdo da personalidade juridica,
vé-se que a mesma deve ser aplicada exclusivamente nos casos em que se caracterize abuso,
decorrente de fraude ou de ma-fé do administrador e/ou do sdcio, nao permitindo assim, que o
simples estado de insolvéncia seja o Unico requisito exigido para a aplicagdo do referido
instituto. Constatando-se assim, que a aludida Teoria deva ser aplicada em raras situagdes,
analisando sua coeréncia e sistematizagdo, em outras palavras, unicamente nos casos em que
encontrem - se caracterizado os requisitos legais para seu emprego.

Além do mais, é de suma importancia a constante adaptacdo e modificagdo legislativa,
com objetivo de tornar clara e correta a aplicacdo da Teoria da Desconsideracéo,
principalmente no que se refere ao Direito Falimentar e aos efeitos de sua aplicacdo aos socios
e administradores. Logo, torna-se primordial a criacdo de norma especifica para aplicagdo do
instituto em sede de processo falimentar, resultando em uma unificagdo de tratamento de

forma que se garanta a seguranca juridica no tocante a matéria.
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