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RESUMO

O escopo da presente pesquisa cientifica € elucidar a teoria da desconsideragao da
personalidade juridica no novo cédigo civil e seus aspectos processuais, mostrando
a sua relevancia para preservagdo do instituto secular da pessoa juridica,
constituindo esta uma das mais sélidas e difundida contribuicées do pensamento
juridico universal, dotada de titularidade negocial e processual, que por vezes
revelou-se um meio propicio a pratica de atos ilicitos. Criada na jurisprudéncia dos
paises filiados ao sistema juridico Anglo-Saxao, como meio habil e legal para
assegurar a sobrevivéncia do proprio instituto da pessoa juridica, a Desconsideragao
da Personalidade Juridica, vem superando momentaneamente, e de forma
excepcional os principios que norteiam a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
visando alcangar diretamente os bens particulares dos so6cios ou administradores
que se escondem sob ¢ manto societario para pratica de atos abusivos. Utilizou-se o
método dedutivo para apresentar desde o conceito genérico, fundamento, teorias e
requisitos até se chegar ao resultado obtido, encontrando argumentos
fundamentados para identificar os elementos ensejadores da desconsideragao no
Brasil. S6 assim, com a identificagao de tais elementos torna-se possivel a aplicagéo
adequada do levantamento do véu societaric no atual ordenamento juridico.
Observou-se que, somente com o art. 50 do codigo civil de 2002 e seus reflexos na
processualistica, verifica-se o resgate dos verdadeiros pressupostos tedricos da
desconsideragdo, ou seja, abuso de direito, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial. Desta forma, € primordial a aplicagéo correta do instituto da
Desconsideragao da Personalidade Juridica, evitando, portanto, a confusdo com os
institutos diversos como o da responsabilidade direta dos soécios. Assim,
reconhecida a presencga dos pressupostos e requisitos constantes do art. 50 do CC
de 2002 torna-se dever dos magistrados promover a desconsideragao da pessoa
juridica para assegurar a justica no caso concreto.

Palavras-chave: pessoa juridica. autonomia patrimonial. processo civil.
desconsideragao da personalidade.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica consiste na exposicdo do instituto da
Desconsideragéo da Personalidade Juridica em face do novo Cédigo Civil e seus
reflexos processuais. Tal instituto, ja vigorava no Brasil, no entanto, a partir da
entrada em vigor do codigo civil de 2002, passou a ter uma previsac genérica. Desta
vez andou bem o legislador em prever no cddigo civil a possibilidade da aplicacdo do
instituto da Desconsideragac da Personalidade Juridica, acabando com a discusséo
que girava em torno de sua utilizagio, e punindo aqueles que se escondiam atras do
manto que cobria as pessoas juridicas.

Denota a teorta da Desconsideracao Juridica, que em caso de abuso
da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao
patrimonial, deve o judiciario intervir, sendo evidentemente provocado, a deixar de
aplicar as regras da separagao patrimonial defendida pela legisiagcao e interferindo
diretamente na esfera patrimonial dos socios responsaveis, de forma a coibir a
atitude fraudulenta perpetrada em fungdo da manifestacdo destas regras, e,
sobretudo, garantir que os credores serdo devidamente ressarcido dos prejuizos
amargados.

O instituto da pessoa juridica, que tem por base uma previsdo legal,
quando utilizada de forma adversa a sua fung@o e aos principios do ordenamento
juridico, contrapbe-se a esse ordenamento. Com isso, teve o legislador a
preocupagio de proteger aqueles que podiam ser prejudicados em razédo do desvio
deste instituto, criando, assim um instrumento capaz de combater de forma eficaz
quem tentassem desvirtuar a perscnalidade juridica como forma de causar prejuizo

a terceiros.




A lei ao prever, em abstrato condutas as quais o0 homem deve seguir
estabelece posigdes de vantagens, determinando quais interesses que devam
prevalecer e quais serdo sacrificados. Dessa posi¢ao de vantagem assegurado pelo
ordenamento juridico, faz surgir o direito subjetivo que permite ao seu titular, numa
situag@o concreta, invocar a norma ao seu favor. Portanto, a pessoa juridica nao
pode ser vista como algo absoluto, intocavel ou mesmo cristalizado, ao contrario,
deve-se ressaltar o carater instrumental da personalidade que, gquando utilizado de
forma desvirtuada, deve ser desconsiderada, com escopo de garantir o direito
daqueles que venham a ser atingido pelo abuso de direito.

Destarte, tem como fundamento a teoria da Desconsideracido da
Personalidade Juridica, o abuso de direito, consubstanciado na utilizagao da pessoa
juridica com vistas a dissimular a realidade e burlar uma disposi¢do legal. Assim,
estando clarc e provado que a pessoa juridica foi mesmo instrumento de uma outra
pessoa (socio ou administrador), torna-se possivel aplicacdo do instituto da
Desconsideracao da Personalidade Juridica, de forma a prevalecer a realidade sob
a aparéncia.

Importa ressaltar que a Desconsideracao da Personalidade Juridica s6
pode ser aplicado a casos especificos, extraordinarios, quando se fizer mau uso da
pessoa juridica. Cabe frisar que a aplicagdo do instituto da Desconsideragao da
Personalidade Juridica nao visa a extingdo da pessoa juridica, o que se objetiva, na
verdade é a desconsideracado para retirada do véu que cobre as pessoas que a
compdem, de forma a facilitar a punigcdo dos responsaveis por atos de malicias.

Pretende, a pesquisa cientifica elucidar a teoria da Desconsideragao
da Personalidade Juridica em face do novo cédigo civil e seus aspectos

processuais, mostrando a sua relevancia para preservagéo de instituto secular da




pessoa juridica, para tanto é necessario conhecer os verdadeiros fundamentos
tedricos que embasam a sua aplicacao.

Diante do exposto, patente é a viabilidade da pesquisa ora realizada,
que possui um carater eminentemente teérico para a qual se utilizou da pesquisa
bibliografica, com consultas a Internet, trazendo desde conceitos genéricos para se
chegar ao resultado obtido, se utilizando de um método dedutivo, a fim de que tal
problematica possa ser sclucionada, uma vez que o ponto maximo do trabatho é
esclarecer o instituto da Desconsideragao da Personalidade Juridica, principalmente,
no que tange a analise em face do novo cddigo civil e seus reflexos processuais.

A escolha do tema em muito se deve a constatacdo de que a
Desconsideragado da Personalidade Juridica de grande relevancia no direito gera
controvérsias dentro da propria doutrina e da jurisprudéncia existente. O fato dos
socios contarem com respaldo do principio da autonomia patrimonial da margens
para pratica ilicitas em nome da pessoa juridica, o que pode vir a prejudicar clientes
e terceiros ligados a empresa. Assim, o conhecimento dos fundamentos juridicos da
Desconsideragdo da Personalidade Juridica € de grande importancia para fortalecer
o instituto da pessoa juridica.

O Capitulo primeiro da pesquisa a cerca da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, refere-se ao panorama legal da pessoa juridica, ja que nao
ha como analisar o instituto em estudo, sem ao menos examinar o conceito de
pessoa juridica e seus principais desdobramentos como: natureza juridica;
requisitos para constituicao; classificacdo; comego da existéncia; além de sua

autonomia.
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O Capitulo segundo analisard alguns aspectos relevantes da
Desconsideragdo da Personalidade Juridica de modo abrangente, discorrendo sobre
sua origem, terminologia; conceito e fundamento juridico.

O Capitulo terceiro tratara da Desconsideragdo da Personalidade
Juridica de forma mais especifica com reflexées sobre sua aplicagdo no sistema
juridico civil, com a analise do surgimento e aplicagdo no direito brasileiro; distincdo
da Desconsideracao da Personalidade Juridica de outros casos de
responsabilizacdo dos socios. Enforcara, principalmente, o institutc da
Desconsideragdo da Personalidade Juridica no novo codigo civil de 2002,

O ultimo Capitulo discutira, os reflexos do instituto da Desconsideragao
da Personalidade Juridica na orbita do direito processual de modo a discorrer sobre
a responsabilizacao direta do causador do DPJ; legitimidade; forma de efetivagéo ou
aplicagao; além da analise da vinculagao ao juiz em relagéo a aplicagéo do referido
instituto.

Desta forma, abordar-se-a o instituto da Desconsideragdo da
Personalidade Juridica, cuja aplicacdo & retirada episddica, momentanea e
excepcional dos principios que regem a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
cujo objetivo é atribuir os efeitos de suas obrigagdes aos sécios com a finalidade de
coibir os desvios da funcdo da pessoa juridica, praticado pelos mesmos. Dessa
forma ela ndo visa acabar com o instituto da pessoa juridica, de grande relevancia

para atividade empresarial, mas afastar o mau uso que dela se faz.
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CAP{TULO 1 PANORAMA LEGAL DA PESSOA JURIDICA

Para abordar o tema da desconsideracdo da personalidade juridica,
faz-se necessario tomar como ponto de partida o estudo do instituto da pessoa
juridica e seus principais aspectos que sejam relevantes para a compreensio da
tematica.

C Instituto da Pessoa Juridica trata-se de uma das mais solidas e
difundidas contribuigdes do pensamento juridico universal, sua criagdo deu-se como
meio de superar as dificuldades do homem, que por si s6, ndo consegue realizar
determinadas atividades em virtude de suas limitagbes, as pessoas juridicas surgem
com a finalidade de sanar essas limitagdes, permitindo que o homem ultrapasse as
barreiras impostas pela vida. Assim, como bem assegura Washington de Barros
Monteiro (1997, p. 97): “o homem unido aos seus semelhantes consegue multiplicar
quase que ao infinito suas possibilidades, proporcionando a execugéo de obras
extraordinarias e duraveis para a sua comunidade”,

Dessa forma, a fim de incentivar o desenvolvimento de atividades
produtivas, e também como meio de aumentar a arrecadagao de tributos, gerar
empregos e incrementando o desenvolvimento econémico e social das comunidades
surgem as pessoas juridicas que, conforme o ensinamento de Silvio Rodrigues

(2003, p. 66), sao:

(...) entidades a que a lei empresta personalidade, isto &, sao seres
que atuam na vida juridica, com personalidade diversa da dos
individuos que os compd&es, capazes de serem sujeitos de direitos e
obrigacbes na ordem civil.
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E. ainda, na viséo de Orlando Gomes (1979, p. 72), sdo entes que:

(...) o direito toma-os da sociedade, onde se formam, e os disciplina
a imagem e semelhanga das pessoas naturais, reconhecendo-os
Como pessoa, cuja exceléncia a que possam exercer direitos, dando-
lhes regime compativei com sua natureza.

Dessa forma, junto das pessoas naturais, as pessoas juridicas também
atuam na orbita do direito, seja firmando compromisso, assumindo obrigagdes,

requerendo direitos, etc.

1.1 Natureza juridica

E por demais polémica a conceituagdo da natureza da Pessoa
Juridica, dela tendo-se ocupado juristas de todas as épocas e de todos os campos
do Direito. Com freqiéncia o problema dessa conceituagcdo vé-se banhado por
posicdes e paixdes politicas e religiosas e, de qualquer modo, sobre a matéria
formou-se uma literatura vastissima e complexa, cuja as teorias interpenetram e se
mesclam, num emaranhados de posigdes sociologicos e filosoficas.

As varias teorias procuram explicar esse fendmeno, pelo qual um
grupo de pessoas passa a constituir uma unidade organica, com individualidade
propria reconhecida pelo Estado e distinta das pessoas que a compde.

Agrupam-se a seguir as principais opinides a respeito do tema e
destaca-se duas categorias: os defensores das teorias da ficcdo e os entusiastas

das teorias da realidade.
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a) Tecrias da Ficcao

Podem ser da “ficgao legal’ e da “ficgdo doutrinaria”. Para a primeira,
desenvolvida por Savigny, a pessoa juridica constitui uma criagao artificial da lei.
Para a segunda, uma criagao dos juristas, da doutrina.

Ambas nao sao aceitas. A critica que se lhes faz é a de que o Estado é
uma pessoa juridica. dizer-se que o Estado € uma ficgcao é o mesmo que dizer gue o

direito, que dele emana, também o é.

b) Teorias da Realidade

Opbdem-se as do primeiro grupo e as dividem em:

a) Teoria da realidade objetiva — Sustenta que a pessoa juridica € uma
realidade socioldgica, ser com vida propria, que nasce por imposi¢cao das forgas
sociais. A critica que se |he faz € a de que os grupos sociais nao tém vida propria,
personalidade, que € caracteristica do ser humano.

b) Teoria da realidade juridica (ou institucionalista, de Hauriou) —
Assemelha-se a da realidade objetiva. Considera as pessoas juridicas como
organizagbes sociais destinadas a um servigo ou oficio, e por isso personificadas.
Merece a mesma critica feita aquela. Nela esclarece sobre as sociedades que se
organizam sem a finalidade de prestar um servigo ou de preencher um oficio.

c) Teoria da realidade técnica — Entendem seus adeptos,
especialmente lhering, que a personificacdo dos grupos sociais € expediente de
ordem técnica, a forma encontrada pelo direito para reconhecer a existéncia de

grupos de individuos, que se unem na busca de fins determinados.
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Estas sdo algumas das teorias cientificas mais aceitaveis e debatidas
na doutrina dentre tantas outras teorias apresentadas pelos juristas para justificar e
explicar a natureza da pessoa juridica. Porém, pode-se afirmar sobre o que foi
exposto acerca das teorias relacionadas a natureza da pessoa juridica que, além
das duas posicdes contrarias, ou seja, a teoria da ficgdo e a teoria da realidade, ha a
teoria eclética da realidade técnica ou juridica. Esta ultima teoria reconhece que, em
parte, cada uma das tearias antagdnicas é correta ate certo ponto.

Sob o prisma fisico ou natural, s a pessoa fisica seria entendida
como realidade, ndo passando a pessoa juridica, entdo, de uma mera ficgdo. No
entanto, 0 conceito de personalidade juridica, deve ser buscado nas ciéncias
juridicas e ndo nas ciéncias naturais.

A pessoa juridica possui uma realidade que nao pode ser uma
realidade fisica caracteristica das ciéncias naturais, mas a realidade juridica. Desse
modo, a pessoa juridica seria, entdo, uma cria¢ao da lei enquanto a personalidade e
a capacidade juridicas sao concessdes legais feitas tanto a pessoa natural como a
pessoa juridica. Conforme Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2004, p.

40-41):

A pessoa juridica possui natureza técnico-juridica, ou seja, trata-se
de uma realidade legal. Dessa forma, adota-se a teoria da realidade
técnica, visto que, por ser eclética, recolheu tudo que havia de
positivo nas demais teorias, fornecendo o que se pode denominar de
a verdadeira esséncia da natureza da pessoa juridica.

Apos ser personificado, o ente passa a ter existéncia juridica,
adquirindo personalidade, o que o capacita a atuar no mundo juridico
como as outras pesscas juridicas, ¢ que demonstra o fato de o
ordenamento juridico que o personificou ndo pode esquecer essa
nova realidade, o afastar de modo arbitraria e nac fundamentada,
seus efeitos. A seriedade e a seguranga devem ser caracteristicas
do Direito. Assim, tendo em vista o fato de a pessoa juridica ser real
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para o Direito, somente por meio de outro instituto igualmente sério,
como o da desconsidera¢do da personalidade juridica, abre-se a
possibilidade de se fixar limites para a utilizagdo da personalidade
juridica. Ambos os institutos foram criados por lei, objetivando o
interesse social.

1.2 Requisitos para a Constituicao da Pessoa Juridica

Para a constituicdo de uma pessoa juridica exigem-se trés requisitos
basicos: vontade humana criadora, observancia das condigbes legais para sua
formacao e liceidade de finalidade.

No que diz respeito a vontade humana criadora, o animus de constituir
um corpo social diferente dos membros integrantes € fundamental. Existe uma
pluralidade inicial de membros que, por sua vontade, se transforma numa unidade,
na pessoa juridica que futuramente passard a existir como ente auténomo. O
momento em gue passa a existir o vinculo de unidade ente autdnomo. O momento
em que passa a existir o vinculo de unidade caracteriza precisamente o momento da
constituicdo da pessoa juridica.

Neste instante da reflexdo cientifica destaca-se a diferenga
fundamental entre a constituicdo das pessoas juridicas de direito publico e de direito
privado. Embora trate-se aqui de direito privado, ndo pode-se ignorar as pessoas
juridicas do direito plblico que tém no Estado sua mais elevada posigao.

As pessoas juridicas de direito publico de carater fundamental, como o
prépric Estado, iniciam-se em razao de suporte histérico, de criagdo constitucional,
surgindo como que espontaneamente da necessidade social de soberania de um
Estado em face de outro. Afasta-se, portanto, esse conceito criativo, por um

processo diferente, de género das pessoas juridicas de direito privado.
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No direito privado, o fato que da origem a pessoa juridica é a vontade
humana, sem, a principio, nenhuma interferéncia do Estado, exceto quando a
autorizagao estatal € necessaria. Antes de qualquer ato de cunho estatal a
personalidade desses entes ja existe, ainda que em estado potencial. Esses entes
podem ser tratados como sociedades irregulares, mas nao se nega que ja tenham
certos atributos da personalidade.

Ha, portanto, um direcionamento da vontade de varias pessoas em
torno de uma finalidade comum e de um novo organismo. A pessoa juridica também
pode nascer da destinagdo de bens de uma pessoa para integra-la na procura de
uma finalidade. Para que essa destinagdo de bens se transforme em pessoa
juridica, é sempre necessaria a atuagdo da vontade do instituidor. E o principio das
fundagbes. Em qualquer caso, portanto, a pessoa juridica tem como ponto de origem
a vontade criadora. Passada a fase da manifestacdo da vontade, no sentido da
criagao do novo ente, a pessoa juridica ja existe em estado latente.

Para que essa pessoa juridica possa gozar de suas prerrogativas na
vida civil, cumpre observar o segundo requisito, qual seja, a observéncia das
determinagées legais. E a lei que diz a quais requisitos a vontade preexistente deve
obedecer, se tal manifestagdo pode ser efetivada por documento particular ou se
sera exigido o documento publico. E a lei que estipula que determinadas pessoas
juridicas, para certas finalidades, s6 podem existir mediante prévia autorizagdo do
Estado. E a lei que regulamenta a inscrigdo no Registro Publico, como condi¢éo de
existéncia legal da pessca juridica. E, pois, por forca da lei que aquela vontade se
materializa definitivamente num corpo coletivo.

Finalmente, a atividade do novo ente deve dirigir-se para um fim licito.

Nao se adapta & ordem juridica a criagao de uma pessoa que nao tenha finalidade
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licita. Ndo pode a ordem juridica admitir que uma figura criada com seu beneplacito
contra ela atente. Dai importante aplicagdo de desconsideragao da personalidade
juridica como forma, até mesmo, de punir agueles que desvirtuam o sentido da

pessoa juridica.

1.3 Classificacdo da pessoa juridica

A atividade de promover classificagdes constitui um esforgo doutrinario
de sistematizar 0 conhecimento cientifico, facilitando a pesquisa e o estudo dos
institutos juridico. Desta forma, surge a necessidade de classificar as pessoas
juridicas.

As pessoas juridicas podem ser agrupadas em varias classes,
dependendo do ponto de referéncia que o pesquisador esta analisando. Dessarte,
havera:

» Quando a estrutura,

1. Pessoas juridicas colegiadas, que sdo grupos de pessoas aos
quais a Lei confere personalidade, como as sociedades e as
associagoes;

2. pessoas juridicas nao colegiadas, que n&o sdoc grupos de
pessoas, mas acervos patrimoniais aos quais a Lei atribui
personalidade, como fundagbes autarquias e empresas
publicas.

» Quanto a nacionalidade,

1. pessoas juridicas nacionais;

2. pessoas juridicas estrangeiras.
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A Constituigdo Federal de 1988 tracava os pardmetros exigidos para
que as pessoas juridicas se considerassem nacionais ou estrangeiras. Na categoria
das nacionais, o art. 171, | e I, da Constituicdo previa duas espécies: as empresas
brasileiras e as empresas brasileiras de capital nacional.

Reputava-se brasileira a empresa que se constituisse segundo as leis
brasileiras e que tivesse seu domicilio administrativo no Brasil. Ja& empresa
brasileiras e que tivesse seu domicilio administrativo no Brasil. Ja empresa brasileira
de capital nacional era aquela cujo controle efetivo estivesse em carater permanente
sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no
pais ou de entidades de Direito Publico interno, entendendo-se por controle efetivo
da empresa a titularidade da maioria do capital volante e o exercicio, de fato e de
Direito, do poder decisério para gerir suas atividades.

Ocorre que a Emenda Constitucional n. 6 de 1995 revogou o art. 171,
por considera-lo prejudicial a politica de abertura neo-liberal implantada no pais.
Assim & que, levando-se em conta a lei em vigor, ndo ha mais distingdo entre

pessoa juridica nacional e estrangeira, salvo melhor juizo.

» Quanto ao regime
1. pessoas juridicas de Direito Pablico interno, (art. 41, CCB) que
sd0 a Unido, os Estados-Membros, o Distrito federal, os
Municipios, além de outras entidades de carater publico criadas
por lei, como as fundag¢des publicas e as autarquias;
2. pessoas juridicas de Direito Pubiico externo, (art. 42, CCB)

quais sejam, os Estados soberanos e todas as pessoas regidas
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pelo Direito Internacional Publico, como, por exemplo, a ONU, a
OTAN, o Mercosul, a Unido Européia, a Comunidade de
Estados Independentes etc;

3. pessoas juridicas de Direito Privado, (art. 44, CCB) que séo as
sociedades, as associagbes, as fundagbes privadas e as

empresas publicas.

A unido, os Estados-Membros, o Distrito Federal e os Municipios sdo
grupamentos de pessocas, em dado territério, dai serem consideradas pessoas
colegiadas. O com a maioria quase que absoluta das pessoas juridicas de Direito
Publico externo.

As fundacdes publicas sao patrimdnio publico ac qual a Lei confere
personalidade. Sao, por isso, pessoas nao colegiadas.

O caso das autarquias & sui generis, por serem o6rgaos da
Administragdo Publica. Sao pessoas nao colegiadas instituidas por lei, as quais se
confere patriménio e receita proprios, dando-se-lhes personalidade.

As sociedades s&o grupos de pessoas que, com interesse de lucro, se
renem para a realizacdo de empreendimento qualquer. S&o, assim, pessoas
colegiadas. Podem ser simples ou empresarias.

O Cédigo Civil de 2002 trata amplamente das sociedades no livro
dedicado ao Direito da Empresa. Para ele, a sociedade sera considerada empresaria
quando for organizada para a produgdo ou circulagdo de bens ou servigos. As
sociedades (arts. 997 a 1038, CCB) simples sao todas as outras, notadamente as
que se organizam para realizar atividades de natureza cientifica, literaria ou artistica.
Como se percebe a dicotomia corresponde, em linhas gerais, & classica distingéo

entre sociedades civis € mercantis.
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Ja as associagdes (art. 53, CCB) ttm o mesmo conceito de sociedade,
possuindo, entretanto, diferenca especifica em sua definicdo, ou seja, ndo visam a
fucro. Em outras palavras, as associagdes sdo sociedades que nao tém interesse de
lucro, embora nada as impeg¢a de ter lucro. Sdo exemplos de associagdes os clubes
recreativos, os sindicatos, os partidos politicos, as entidades religiosas, caritativas
etc.

As fundag¢bes privadas s&o constituidas por acervo patrimonial
particular, ao qual a Lei confere personalidade, dai serem pessoas ndo colegiadas.

Por dltimo, apontam-se as empresas publicas que tém natureza
peculiar, porque podem ser tanto colegiadas quanto ndo colegiadas, dependendo da
forma como se organizam. Se se organizarem sob forma de sociedade entre
pessoas de Direito Pubico, serdo colegiadas; caso contrario, serdo n&o colegiadas.

Fato &, contudo, que, apesar do nome, sédo pessoas juridicas de Direito Privado.

1.4 Comeco da Existéncia Legal da Pessoa Juridica

Tanto para a pessoa natural, que tem inicio bioldgico, como para a
pessoa juridica, que tem inicio legal, ha que se fixar o comego de sua existéncia.

A pessoa natural tem sua origem como o nascimento com vida. Ja a
pessoa juridica tem sua origem em uma manifestagédo humana, em um ato volitivo;
quem tiver interesse deve provar que essa pessoa existe e preenche as condicoes
legais de existéncia.

Ha, contudo, diferenga fundamental no tocante a pessoa juridica de

direito publico e a pessoa juridica de direito privado.
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O Estado, pessoa juridica fundamental, tem sua origem na
Constituicdo de 1988, é pessoa juridica que surge, espontaneamente, de uma
elaboragéo social, como necessidade para ordenar a vida de determinada
comunidade. Os Estados federados tém sua origem na prépria Constituicdo ou na lei
que 0s cria, assim como os Municipios, que gozam de autonomia. Em sintese, a
pessoa juridica de direito publico é criada por lei.

As pessoas juridicas de direito privadc obedecem a um processo
diverso de criagdo. Ha trés métodos que podem ser adotados pelo legislador na
formagcdo dessa pessoa: © sistema da livre associagdo, o sistema do
reconhecimento e o sistema das disposi¢des normativas.

Pelo sistema de livre associagdo, a emissao de vontade dos
instituidores é suficiente para a criagao do ente persc-Jniﬁcado. Como ndo ha controle
nesse sistema, nao é ele aconselhavel.

Pelo sistema do reconhecimento, seguido pelo ordenamento italianog,
ha necessidade de um decreto de reconhecimento.

Pelo critério das disposi¢cbes normativas, chega-se a posigéo
intermediaria. Da-se liberdade de criagdo a vontade humana, sem necessidade de
ato estatal que a reconhega, mas exige-se que a criagao dessa pessoa obedega a
condigdes predeterminadas.

Pelo sistema atual, salvo casos de necessidade de autorizagéo, a
pessoa juridica, desde que obedeca a certos requisitos, passa a ter existéncia legal.
Assim, no ordenamento juridico brasileiro, ha duas fases distintas a se examinar:

primeiramente, o ato constitutivo, e, posteriormente, a formalidade do registro.
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Na primeira fase, hd a constituicdo da pessoa juridica por um ato
unilateral inter vivos ou mortis causa nas fundagbes e por um ato bilateral ou
plurilateral nas corporagées.

Nessa fase, encontra-se um elemento material e um elemento formal.
O elemento material engloba os atos concretos, a reunido dos socios, as condigbes
dos estatutos, a definicdo das varias qualidades de socios etc. A principio, ndo ha
necessidade de bens para que a pessoa juridica tenha existéncia. O elemento
formal é sua constituicéo por escrito que podera ser por escrito particular ou publico,
salvo para as fundagdes, em que o instrumento publico ou o testamento é essencial.

| Algumas entidades, contudo, necessitam da autorizagdo para terem
existéncia legal (art. 20, § 1°, do Codigo Civil; novo art. 45). De acordo com esse
dispositivo, se forem funcionar no Distrito Federal, ou em mais de um Estado, ou em
territorios, a autorizacao sera da Unido; se em um so6 Estado, a autorizagéo sera do
Governo deste.

Apbés a existéncia do ato escrito e da autorizagéo, se necessario,
passa-se a segunda fase, ou seja, a fase do registro & nesta que dar-se-a o inicio da
existéncia legal da pessoa juridica conforme preceitua o art. 45 do codigo civit de

2002:

Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscrigao do ato constitutivo no respectivo registro, precedida,
quando necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do Poder
Executivo, averbando-se no registro todas as alteragbes por que
passar o ato constitutivo.

1.5 Autonomia da pessoa juridica
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As pessoas juridicas s8o portadoras de direitos subjetivos e possuem
aptidao para contrair deveres, ou seja, possuem personalidade juridica. Por essa
razdo, a existéncia das pessoas juridicas nédo se confunde com a das pessoas
fisicas que propiciaram o seu nascimento.

O Codigo Civil de 2002, por desnecessario, nao reproduziu a norma do
art. 20 do Codigo Civil de 1916, que dispunha “as pessoas juridicas tém existéncia
distinta da de seus membros”, pois tal principio € imanente a personalidade juridica,
constituindo um bis in idem a sua explicitagdo.

Dessa forma, as pessoas juridicas, quando constituidas adquirem
patrimbnio préprio e capacidade para exercer direitos em nome préprio. As pessoas
juridicas possuem, assim, como as pessoas fisicas, home particular, domicilio e
nacionalidade. Alem disso, podem estar em juizo, seja no pdlo ativo (como autoras),
ou no polo passivo (como rés), sem envolver diretamente as pessoas fisicas que as
constituiram.

Uma das principais conseqliéncias decorrente do principio da
autonomia da pessoa juridica € a que considera o patrimdnio da sociedade distinto
do dos socios. Assim, o patriménio dos sécios nao responde pelas obrigagbes da
sociedade, salvo a hipotese de responsabilidade subsidiaria.

O patriménio da sociedade se constitui, inicialmente, pela contribuigao
advinda de cada soécio, conforme o valor que por eles foi efetuado ou prometido
efetuar para a sociedade. A totalidade da contribuicdo dos socios forma o capital
social, que constitui elemento basico do patrimdnio da sociedade. Mas, insta
salientar que o patriménio social nao € formado tdo-somente pelo capital, pois a
medida que a sociedade se instala e comega a negociar, vai conquistando bens

moveis e imdveis e 6 conjunto de todos esses bens é denominado patrimdnio.
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Todo tipo de sociedade responde de forma ilimitada, ou seja, com a
totalidade de seu patrimdnio pelas obrigacdes que assumir. Por outro lado, em
vitude da personalizagdo das sociedades empresarias, os socios tém
responsabilidades subsididrias pelas obrigagdes sociais. Sendo assim, enquanto
nao exaurido o patrimdnio da sociedade, ndo se pode falar em comprometimento do
patrimdénic do socio para a satisfagdo da divida (art. 1.024 do CC). No direito
brasileiro, sb se verifica a solidariedade entre os sécios, pela formagao do capital
social, e nunca entre socio e sociedade. A Unica excegdo a regra geral da
subsidiariedade esta na responsabilizagéo do sécio de sociedade irregular, pois para
ele a lei prevé a responsabilidade direta e ndo subsidiaria (art. 990 do CC).

A responsabilidade dos sécios pelas obrigagbes sociais, além de
subsidiaria, pode ser também limitada ou ilimitada. Em determinados tipos de
sociedade, os soécios respondem sem qualquer limitagdo, arcando com o valor
integral da divida social. Em outras, eles respondem, pelas obrigagdes sociais
dentro de um limite, correspondente ao valor da sua cota no capital social, o seja, ao
valor do investimento que propuseram realizar.

Nesses casos, ha o prestigio do principio da autonomia da pessoa
juridica, pois somente de forma subsidiaria € que os so6cios respondem pelas
obrigacbes da sociedade. No entanto, ja nas situagbes em que cabe a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo se observa a regra da
subsidiariedade, havendo o comprometimento de forma direta do patriménio dos
sécios por dividas da sociedade.

Diante a possibilidade de se desvirtuar a funcdo da personalidade
juridica, em que malfeitores aproveitam do Instituto da pessoa juridica, mas

precisamente de sua autonomia patrimonial para realizar fraudes em proveito
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préprio, em nome da empresa, surgiu a teoria da desconsidera¢éo da personalidade
juridica. Tal teoria permite a superagao da autonomia patrimonial, que embora seja
um importante principio, nao € um principio absoluto. Dessa forma, nas hipoteses,
previstas em lei, de fraude ou de abuso do direito a personificagao, pode-se declarar
a ineficacia do principio da autonomia da pessca juridica, quando os sécios
responderao pelas obrigactes sociais.

Consoante Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2004, p. 48):

Em sendc cabivel a aplicacdo da teoria da desconsideragido da
personalidade juridica, e que se pretende & uma declaragio de ineficdcia do
principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, em casos concretos,
coma cs de abuso de direito de utilizagao destinada a prejudicar credores
ou violar a lei.

Dessa forma, percebe-se com bastante clareza que o privilégio da
Autonomia Patrimonial de que goza as pessoas juridicas nao existe apenas para
satisfazer as vontades e os caprichos do homem, e sim, para atingir os fins sociais
do proprio Direito. E nao sendo esses fins alcangados, ou mesmo desvirtuado, o
préprio direito se encarrega de buscar uma solugdo adequada para por fim ao

problema, aplicando a desconsideracao da personalidade juridica.
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CAPITULO 2 ANALlSE’DO INSTITUTO DA DESCONSIDERACAQ DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Nao ha duvida quanto a importancia da pessoa juridica para o atual
ordenamento juridico, a forma como veio a dinamizar as relagbes, a desenvolver as
atividades econdmicas produtivas, a gerar empregos e arrecadag¢io de tributos,
enfim, contribuindo para elevagao social da comunidade. Todavia, passou a ser
objeto de preocupagdc quando, da sua crescente utilizagdo, observou-se que o
instituto servia muitas vezes apenas como instrumento para pratica de atividades
que nao visavam os fins desejados pela legislagao, sendo meio de fraude para
prejudicar terceiros.

A valoragao que foi dada a sua autonomia patrimonial, vez que nao se
confunde o patrimdnio da sociedade com o patriménio particular dos sécios tido até
mesmo como insuperavel, ou ainda, como um verdadeiro dogma do qual nao podia
ser questionado, levou algumas pessoas a praticarem atos fraudulentos ou de ma
gestado pondo em risco o patriménio alheio e o da propria empresa sem, contudo, ser
penalizado e o que é pior enriquecendo ilicitamente as custas dos prejuizos
causados a outros.

Imbuidos num sentimento de “revolta”, perplexos diante de tais
acontecimentos, procuraram os legisladores e juristas da época uma forma idonea,
um instrumento Util para combater e reprimir os desvios de finalidades ocorridos por
meio da ma utilizagdo das pessoas juridicas Dessa forma, foi criada a teoria da

desconsideragao da personalidade juridica.

2.1 Direito Comparado
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E no século XIX, mais precisamente nos paises que adotam o sistema
juridico anglo-sax&o, que se tem noticia dos primeiros ensaios a respeito da teoria
da desconsideragdo da personalidade juridica. A doutrina e a jurisprudéncia
passaram a se preocupar com a ma utilizacdo da pessoa juridica, os tribunais
desses paises permitiram que se deixasse de privilegiar esse instituto, de forma que
pudesse ser alcangada uma solugao justa para os conflitos, ou seja, desconsiderar a
pessoa juridica como medida punitiva restabelecendo a ordem social.

O sistema juridico fundado na common law nao faz uso de leis que
regulem as atividades do homem, visto que as relagdes sdo reguladas pelos
costumes, ou ainda, pelas decisdes proferidas pelos érgdos judiciais, decistes estas
com muito maior possibilidade de se encaixarem as exigéncia dos caso concreto
que aquelas fundadas na norma escrita.

Sendo assim, naoc ¢é dificil entender porque a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica tem sua origem nos paises filiados ao
direito anglo-saxao, onde predomina o sistema common law. O fato esta que as
regras desse direito proporciona aos Tribunais, quando invocados para restabelecer
a ordem social, afastem-se de preceitos legais, para darem resultados mais
adequados aos litigios. O mesmo nao ocorre com as regras do direito romano-
germanico, que se assenta sobre a formulacao de normas de carater generalizante,
cujo objetivo é orientar condutas futuras.

Portanto, as regras do common law recepcionam o instituto da
desconsidera¢do da pessoa juridica, ao passo que as regras do civif Jaw exigem a

previsdo legal do instituto para sua aplicagéo.




28

Foi no direito Inglés que ocorreu o primeiro julgado e aplicacdo da
teoria da desconsideragéo da personalidade juridica, em 1897, no caso “salomon vs.

Salomon & CO". Segundo a obra de Rubens Requiao (1998, p. 350):

(...) O Comerciante Aaron Salomon havia constituido uma
“‘Company” {(Salmon & Co. LTDA) em conjunto com sua mulher, sua
fitha e seus quatros filhos, com um capital total de 20.007 acbes.
Enquanto que para cada um dos outros membros de sua familia foi
distribuida uma agéo apenas, coube a Aaron a quantia de 20.001
acdes, das quais 20.000 foram integralizadas com a transferéncia,
para a sociedade, de fundo de comércio que Aaron ja possuia, como
detentor unico, a titulo individual.

A companhia logo em seguida comegou a atrasar os pagamentos, e
um ano apos, entrando em liquidagéo, verificou-se que seus bens
eram insuficientes para satisfazer as cbriga¢des garantidas, sem gue
nada sobrasse para credores quirografarios.

Estabeleceu-se o litigio judicial entre o préprio Aaron Salomom e a
Salomom & Co. LTDA. O liquidante no interesse dos credores sem
garantia, sustentou gque a atividade da “Company” era ainda a
atividade pessoal de Satomom para limitar a prapria
responsabilidade; em consequéncia Aaron Salomom devia ser
condenado ac pagamento dos débitos de "Company” vindo o
pagamento do seu credito apds a satisfacdo dos demais credores
quirografarios.

Reconhecida a fraude pelo juiz de primeiro grau, em seguida, pela
Court of Appeal (Corte de Apelagao), Aaron Salomon foi responsabilizado pelos
débitos da sociedade que servia apenas como fachada e condenado a pagar certa
soma em dinheiro, o qual seria retirado do seu patrimdnio particular. Contudo, a
House of Lourds {Casa dos Lords), veio a modificar a decisdo prestigiando a
autonomia patrimonial da sociedade regularmente constituida. Embora a deciséo
que reconheceu a fraude tenha sido desconstituida e reformada por completo, dele
pode-se tirar algo de positivo, que foi justamente, a aplicacdo da “disregard
doctrine”, e mais tarde veio a ser devidamente regulamentada.

Importante salientar que, embora tenha surgido na Inglaterra, € nos

Estados Unidos da América que a teoria da desconsideracdo da personalidade
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juridica ganha impulso e passa a ser largamente aplicada pelos juristas e acolhida
pelos juizes e tribunais. A principio, sua aplicagdo estava condicionada apenas aos
casos em que havia fraude contra os credores, no entanto, os tribunais norte-
americanos ampliaram a abrangéncia da doutrina passando a aplica-la também nos
casos de abuso de direito, em que se exige a boa-fé ou que se interpreta uma
declaracao de vontade.

Contudo, se foi dentro do sistema juridico common faw que se ocorriam
as primeiras manifestacbes que levaram a criagdo da teoria do superamento da
pessoa juridica, foi na Alemanha, pais ligado ao sistema juridico romano-germénico,
que o alemao Rolf Serick sistematizou de forma mais completa o vasto material
doutrinario e jurisprudencial, o que chamou de durchgriff der juristichen personen.

Portanto, pode-se utilizar a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, quando a pessoa juridica € utilizada apenas como
instrumento capaz de causar prejuizos a terceiros, ocultando as pessoas que fazem
parte dos atos lesivos ao patriménio alheio, deve ser aplicada a teoria da superacao
da personalidade juridica para expropriar 0s bens particulares daqueles que compde

a pessoa juridica e saldar suas dividas com os credores.

2.2 Terminologia

Como dito no tépico anterior, surgida na jurisprudéncia anglo-saxénica
a doutrina da desconsideracéo € conhecida no direito inglés e norte-americano como
disregar doctrine, disregard of legal entily, disregar of corporate enbity, liting the
corporate veil, expressées por vezes utilizadas por autores brasileiros. No direito

alemdo encontra-se a expressdo Durchgriff der juristichen Perso, ja na Franga
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recebe o nome de mise a L’ écart de la personalité morale; no Direito argentino,
Teoria de la penelracidon o desestimacion de la personalidad; no Direito italiano
superamento della personalita guiridica.

No Brasil a expressao mais correta para o instituto, ora analisado, é a
desconsideragdo da personalidade juridica, ou mesmo descaracterizacdo, nao
podendo, no entanto, fala-se em despersonalizagdo. A preocupacao exagerada
qguanto a sua terminologia ndo se trata de mero preciosismo, porquanto ha uma
grande diferenca entre as duas figuras, despersonalizar &€ completamente diverso de
desconsiderar a personalidade.

Despersonalizar significa tirar as propriedades caracteristicas, enjeitar
a propria personalidade, ou ainda, anular a personalidade juridica, o que n&o ocorre
na desconsideragao. Nesta, ndo se anula a personalidade, ao contrario, nesta resta
mais protegida, ndao se tirata de despersonalizagcdo (anulagdo definitiva da
personalidade), mas de simples desconsideracao, retirada momentanea de eficacia
da personalidade.

O instituto da desconsideragao, como mais tarde sera visto, n&o visa
anular a personalidade juridica, mas somente objetiva desconsiderar no caso
concreto dentro dos seus limites, a pessoa juridica em relacao as pessoas (s6cios)
que atras dela se escondem. A pessoa juridica € incontestavel, ndo & possivel
destruir a entidade como propde a despersonaliza¢do, mas tdo somente suspender
os efeitos de separagio patrimonial no caso concreto.

Neste mesmo sentido afirma o douto doutrinador Rubens Requido

(1998, p. 350)

pretende doutrina penetrar no amago da sociedade, superando ou
desconsiderando a personalidade juridica, para atingir e vincular a
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responsabilidade do sécio”, arrematando, adiante: “ndo se trata, é
bom esclarecer, de considerar ou declarar nula a personificagao,
mas de torna-la ineficaz para determinados atos.

Desta forma, a desconsideragdo da personalidade juridica trata-se de
uma teécnica que se aplica aos casos especificos, por isso fala-se em suspensao
episodica e temporaria, sem contudo, deixar de existir para os demais atos, nos
quais ndo se apresentam motivos justificados para aplicar a desconsideracao.
Assim, refor¢a-se a importancia da utilizagdo do vocabulo desconsideracdo e nédo
despersonalizagéo.

Por vezes, encontra-se na doutrina as expressdes “superacao’,
“penetracdo”, ‘levantamento do véu societario”, como formas de ignorar a
personalidade juridica das sociedades. Tais expressdes estao corretas pois, quando
usados de maneira a indicar suspensao da separac¢ao patrimonial existente entre os
socios e a sociedade, conjugam com o verdadeiro espiritc da teoria da

desconsideracdo da personalidade juridica.

2.3 Conceito e Fundamento Juridico

A lei ao reconhecer a pessoa juridica como um importante instrumento
para o exercicio das atividades empresariais, ndo a transformou, porém em um
dogma intangivel. A prova emanada das disposi¢des do novo Cddigo Civil de 2002
que prevé mais expressamente a separa¢do da pessoa juridica daquelas pessoas
que a compdem como fazia o antigo cddigo. Isso porque a personalidade juridica
das sociedades deve ser usada para propositos legitimos, que atendam os seus

interesses, ndo devendo ser pervertida. Entretanto, ficando constatado que tais
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propositos foram desvirtuados né&o se pode fazer prevalecer o dogma da separagéo
patrimonial entre a pessoa juridica e os seus membros.

Ora, se a personalidade é uma criagéo do legislador, uma ficcao, ou
qualquer outra explicagéo adotada, o ordenamento juridico pode a qualquer tempo
suspender seus efettos desconsiderando-a. O instituto da pessoa juridica existe para
alcancar um fim justo, ndo podendo dar margens a outras finalidades, e por isso,
compete a esse mesmo ordenamento controlar 0 seu uso e definir os seus limites.
Portanto, ndo seria justo que o Estado criasse novos entes, sujeitos capazes de
contrair direitos e obrigacdes, destinados a operar em seu territério, que agisse
contra ele diretamente ou contra as finalidades por ele perseguidos e tutefados.

Assim, a desconsideragao € a forma de adequar a pessoa juridica aos
fins para os quais a mesma foi criada, vale dizer, € a forma de limitar e coibir o uso
indevido deste privilégio que é a prépria personalidade. Este privilégio s6 se justifica
quando a pessoa juridica € usada adequadamente, o desvio de sua finalidade faz
com gue deixe de existir razao para a separacao patrimonial, a perversao do seu
conceito para usos improprios e desonestos, tais como: burlar a lei, fraudar, escapar
de obrigacdes, etc, situacdes que nao serdo toleradas pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Desvirtuada a utilizagdo da pessoa juridica, nada methor e mais eficaz
do que retirar os privilégios que a lei assegura, isto &, descartar a autonomia
patrimonial no caso concreto, & esquecer a separacdo entre sociedade e sécios,
levando a entender os efeitos das obrigagdes da sociedade. Assim, seria um meio
de inibir os sbcios de praticarem atos que desvirtuem a fun¢do da pessoa juridica,

pois caso o facam, nao estarao sob o amparo da autonomia patrimonial, podendo os
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seus bens particulares serem alvos de penhora para saldar dividas contraidas pela
sociedade.

Nunca & demais ressaltar que o instituto da desconsideracéo nao visa
destruir a pessoa juridica ou aniquilar a sociedade, mas tdo somente, suspender os
seus efeitos momentaneamente para punir os responsaveis por atos incompativeis
com sua finalidade. Ainda, em outro plano, ndo tem por escopo questionar o
principio da separagdo patrimonial. Sua funcdo é enquadra-la (pessoa juridica) as
novas realidades econdmicas e sociais.

Trata-se de uma medida excepcionalissima, vez que a regra é que
prevaleca a autonomia patrimonial sendo uma excecio a desconsideracdo. E
necessario para sua aplicagdo que haja fortes razdes para um tribunal ignorar a
autonomia mencionada. Apenas quando um valor maior for posto em jogo, como a
finalidade social do direito, em conflito coma personificagdo, € que esta cedera
espago. Quando o interesse ameacado for de maior valia para o ordenamento
juridico, sendo este mais desejavel e menos sacrificavel do que o interesse colimado
através da personificacao societaria, abre-se oportunidade para a desconsideragéo
da personalidade juridica sob pena de inversao da escala de valores.

E como bem assegura o Desembargador Edgar de Moura Bittencourt,

Revistas dos Tribunais, (238/394), em acoérdaoc do qual foi relator:

(...) a assertiva de que a sociedade nao se confunde com a pessoa
dos sécios € um principio juridico, mas ndo pode ser um tabu, a
entravar a propria a¢do do Estado, na realizacdo da perfeita e boa
justica, que outra ndo é a atitude do juiz procurando esclarecer 0s
fatos para ajusta-los ao direito.

Ainda, sobre o tema, ponderou o eminente jurista Rubens Requiao,

abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (19692, p. 14):
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(...) diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade
juridica, o juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre
convencimento, se ha de consagrar a fraude ou o abuso de direito,
ou se deve desprezar a personalidade juridica, para, penetrando no
seu amago, alcancar as pessoas € bens que dentro dela se
escondem para fins ilicitos ou abusivos. Acredito que a segunda
hipdtese & a mais sensata.

Dessa forma, pode-se facitmente observar que, quando estiver em jogo
interesses conflitantes, sendo, de um lado, a possibilidade de aplicar os preceitos do
instituto da desconsideragao para salvaguardar o direito daqueles que agindo de
boa-fé foram lesados em virtude de manobras fraudulentas e abusivas, e do outro
lado, manter o principio da separacédo patrimonial apenas por entender que é um
dogma e, como tal, ndo deve ser mexido, o bom senso nos leva a crer que a
primeira opgéo € a mais correta e a que se aproxima mais da justica.

Partindo para outro campo, delicado por se tratar de definigdes, as
quais sdo sempre perigosas, entende-se que o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica € a retirada episédica, momentanea e excepcional dos
principios que regem a autonomia patrimonial da pessoa juridica, cujo objetivo &
estender os efeitos de suas obrigagdes aos seus socios, com a finalidade de coibir o
desvio da func@o da pessoa juridica, praticada pelos mesmos.

Pode também ser conceituada, na classica definicdo de Marcal Justen
Filho (1987, p. 67) nos termos seguintes: “E a ignorancia ou nao aplicagao, para
casos concretos, do regime juridico estabelecido como regra para situagdes de que
participe uma sociedade personificada (pessoa juridica)”.

Em similar definigao, se pronunciou Osmar Vieira da Silva, a respeito

da desconsiderac&o da personalidade juridica (2004, p. 84):
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(...) E aignorancia, para casos concretos e sem retirar a validade de
ato juridico especifico, dos efeitos da personificacdo juridica
validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim de evitar
um resultado incompativel com a fung¢éo da pessoa juridica.

Resta provado que, por mais diferente ou semelhante que sejam as
palavras utilizadas para conceituar o instituto da desconsideragao, o seu significado
sera sempre o mesmo, que & superar a autonomia patrimonial da pessoa juridica
como forma de punir aqueles que dela se aproveitaram e cometeram prejuizos a
terceiros.

Diante dessa possibilidade & importante salientar que o instituto da
desconsideracéo prescinde de fundamentos legais para a sua aplicagdo. Embora
tenha feito essa afirmagéo, sabe-se que os tribunais brasileiros por varias vezes ja
se manifestaram sobre matéria, sem, contudo, encontrar respaldo legal no atual
ordenamento juridico patrio, o que n&o acontece cotidianamente, constata-se, entao,

algumas jurisprudéncias nesse sentido:

TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA OU DOUTRINA DA PENETRACAO - CABIMENTO - “A
teoria da desconsideragio da personalidade juridica ou doutrina da
penetracdo (Disregar of legal entity, in Rubens Requifo, “Curso de
Direito Comercial”, Saraiva, 4® ed, 1974, p. 239), busca atingir atos
de malicia e prejuizo. A jurisprudéncia aplica a essa teoria quando a
sociedade acoberta a figura do socio e toma-se instrumento de
fraude (RT 479/194, 522/181; Ap. 458.453/6, 4°C,Rel.Octaviano
Lobo).

TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA - MANOBRA MALICIOSA DOS SOCIOS - - “Admite-se a
desconsideracdo da personalidade juridica quando os sécios tenham
se valido da sociedade para se isentarem da responsabilidade pelo
pagamento das obrigagdes, decorrentes dos negocios, que 0$
heneficiariam direta e pessoalmente”. (2° TACIVIL — 2°T.;Ap.c/Ver.
N°436.097-0/00-Sa0 Paulo; Rel.Juiz Laerte Sampaio).

TEORIA DA DESCONSIDERACAQO DA PERSONALIDADE
JURIDICA — “A doutrina do superamento da personalidade juridica
tem por escopo impedir a consumagdo de abusos e fraudes’.
(2°TACIVIL-82Camara Ag. De Instr. N°505.963-0/0-Maogi-
Guacu;Rel.Renzo Lenardi).
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Embora n&o tenha uma opinido (posicao) formada sobre o tema
desconsideracado da pessoa juridica, o Egrégio Superior Tribunal de Justica ja se

pronunciou de forma favoravel:

DESCONSIDERACAQO DA PESSOA JURIDICA — PRESSUPOSTOS
- EMBARGOS DO DEVEDOR - “E possivel desconsiderar a pessoa
juridica usada para fraudar credores”. (4? Turma, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar).

Portanto, a norma legal veio apenas a ratificar 0 que ja vinha sendo
aplicado nos tribunais, mas é necessario salientar que, mesmo na jurisprudéncia, o
instituto da desconsideragdo é visto com reserva, como remedio excepcional, e
como tal pode ser aplicada com observancia dos requisitos supracitados e como
forma de repressdo do uso indevido da personalidade juridica, quando esta for
desvirtuada de seus objetivos socio-econdmicos para a pratica de atos ilicitos, ou

abusivos, ou para confusio patrimonial, conforme estabelece a Legislagéo Patria.
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CAP'iTULO 3 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO SISTEMA JURIDICO CIVIL

Neste capituio apresenta-se o surgimento e a aplicagdo da
Desconsideragdo da Personalidade Juridica no direito brasileiro, apontando
aspectos relevantes sobre as teorias aplicadas pelo ordenamento juridico patrio e os
requisitos impostos pela lei.

Quanto a doutrina, deve-se ao professor Rubens Requido, numa
conferéncia proferida na Universidade Federal do Parana e em seguida publicado
em dezembro de 1969 pela Revista dos Tribunais, a introdugdo e discussdo do
instituto da desconsideragao da personalidade juridica. Neia, inspirado nas obras de

Peiro Varrucoli e Rolf Serck.

3.1 Surgimento e aplicacdo do Desconsideragdc da Personalidade Juridica no
Direito Brasileiro

Com a obra de Requido aspectos modernos de direito comercial, a
teoria da desconsideragao desenvolveu-se no direito patrio e ganhou forga com os
trabalhos subseqiientes de juristas como Jodo Casillo, Clévis Ramalhete, Fabio
Konder Comparato, José Lamartine Corréa de Oliveira, Margal Justen Fitho, Fabio
Ulhéa Coetho, entre outros. Cumpre ressaltar que todo esse estudo a respeito da
teoria da desconsideragao teve a preocupagao de combater o uso indiscriminado da
pessoa juridica.

No entanto, a teoria da desconsideragédo encontrou, em principio, certa
resisténcia & sua aplicagdo em virtude da inexisténcia de norma expressa sobre o

assunto. Mas aos poucos foi tornando-se pacifico na doutrina e na jurisprudéncia
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que a teoria da desconsideracédo independente de qualquer previsio legal para sua
aplicagé@o ja que se trata de uma medida juridica que visa reprimir a fraude e ao
abuso de direito e a sua negacéo significaria 0 amparo a esses atos.

Ocorre que, talvez pelo fato de a teoria nao ter se desenvolvido no
direito patrio, grandes foram os desacertos, tanto de ordem jurisprudencial como
legislativa ocorridos em sua aplicagcdo. Todavia observa-se que o novo Codigo Civil
de 2002 em seu art. 50, passou a abordar de uma forma mais acertada a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica. Prevé o novel dispositivo, a aplicagdo de
tal teoria apenas nos casos em que ficar caracterizada a fraude ou o abuso de
direito na utilizagdo do privilegio da autonomia patrimonial das sociedades
personificadas.

No que tange as legislagbes, o sistema juridico brasileiro admitiu
algumas hipéteses ensejadoras da desconsideracao da personalidade juridica.

Nessa linha, assinala FABIO ULHOA COELHO (2002, p. 49) que a
doutrina da desconsideragao foi inserida no ordenamento juridico brasileiro com o

Cadigo de Defesa do Consumidor, que dispbe em seu art. 28, verbis:

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

§ 5° Também poderad ser desconsiderar a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, o obstaculo ao
ressarcimento de prejuizo causados aos consumidores.
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Ainda de acordo com o referido autor, o segundo dispositivo legal a
adotar a teoria, embora sem obedecer sua formulagao originat, foi o art. 18 da Lei n.°

8.884/94, cujo teor segue abaixo:

Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da
ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver da
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracédo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragao.

A terceira mencadc a possibilidade de desconsideracdo da
personalidade juridica foi feita pelo art. 4° da Lei 9605/98, ainda de acordo com o

referido autor, com a seguinte redagao:

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

Por fim, chega-se ao Cadigo Civil, Lei n.° 10406/02, que apresentou a

seguinte disposi¢cdo em seu art. 50, verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando |he
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagbes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sbcios da pessoa juridica.

Esse dispositivo introduziu no ordenamento uma posi¢gao mais proxima
da doutrina melhor elaborada do instituto da desconsideragédo, que apesar das

criticas, respeita o instituto da pessoa juridica, reconhece a sua importéancia para o
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desenvolvimento das atividades econdmicas e apenas admite a superagdo do
principio da autonomia patrimonial quando necessario & repressdo ao abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao

patrimonial.

3.2 Distingao da Desconsideracao da Personalidade Juridica de outros casos de
Responsabiliza¢cao dos Socios

Com a aplicacdo da desconsidera¢ao chegar-se-a responsabilizacéo
dos soécios ou administradores, mas tal responsabilizagaoc também ocorre em
hipoteses que ndo se confundem com a teoria da desconsideracao.

Nos casos em que o0s socios ou os administradores excedem seus
poderes, violando a lei ou o contrato social, a lei lhes imputa a responsabilidade por
tais atos. Todavia, nessas hipdteses, nao se cogita da aplicagdo da
desconsideracdo, mas da responsabilidade pessoal e direta dos sécios.

A autoria € imputada diretamente aos socios nos casos supracitados,
ndo havendo o que se falar em suspensdo momenténea da eficacia da autonomia
patrimonial, pois a pessoa juridica n&o representa obstaculo ao ressarcimento.

O pressuposto da licitude, mencionado por Fabio Ulhéa Coelho
(2003, p. 42), constitui um meio habil de distinguir a desconsideragao de outros
casos de responsabilizacdo dos socios. Para Ulhda, admiti-se a desconsideracao da
personalidade juridica para coibir atos aparentemente licitos, servindo a sociedade
empresaria de obstaculo a imputacéo do sécio. Porém, se o ilicito pode, desde logo
ser imputado ao soécio ou administrador, nao € caso de desconsideracdo. Assim,

quando os socios violam a lei ou o contrato social, nao se cogita de
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desconsideracao, mas de responsabilidade pessoal e direta dos sécios imposta pela
lei.

Nesse mesmo diapaséo, percebe-se com bastante clareza que, antes
da teoria da desconsideragdo ser positivada em nosso ordenamento juridico ja
existiam dispositivos de imputacdo de responsabilidade a sdcios gerentes,
administradores e sociedades pertencentes a um mesmo grupo, encontrados na
legislagao societaria, tributaria e trabalhista que passaram a ser utilizados como se
versassem sobre a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, embora
nao o fizessem.

O art. 135 do Cédigo Tributario Nacional, por exemplo, dispde que os
administradores séo pessoalmente responsaveis por créditos tributarios resultantes
de atos praticos com excesso de poder ou infragdo a lei, contato social ou estatutos.

O art. 168 da Lei de Sociedades por Ac¢des (Lei n® 6.404/76,
atualizada pelas Leis n® 8.457/97, 10.194/01 e 10.303/01) prevé a responsabilidade
pessoal e direta dos administradores das Sociedades Anénimas por atos praticados
com violagao do estatuto ou da lei. Tambem o art. 117 do mesmo diploma legal
estabelece limites ao reconhecimento da pessoa juridica ao afastar a distincao entre
essa e seus membros pelos atos praticados com abuso de poder.

No entanto, as hipdteses supracitadas nao sio de aplicagdo da
“disregard doctrine”, como freqientemente se reportam as decisbes judiciais, mas
de responsabilidade direta e pessoal dos sécios e administradores.

Para responsabilizar os socios e administradores, nesses casos, nao e
necessario afastar o principio da autonomia da pessoa juridica, pois estes nio se

ocultaram por detras do manto da personalidade juridica para cometer as praticas
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llegais. SO basta para tanto aplicar, de forma direta, os dispositivos de lei
mencionados, sem necessidade de se recorrer aos fundamentos da “disregard”.

Somente se o ato ilicito estivesse sendo ocultado através da utilizacao
indevida da separag@o patrimonial € gue haveria a necessidade da superagio da
personalidade juridica, para responsabilizar os integrantes do ente coletivo pelo o
seu uso indevido.

Outra confus&o bastante comum é a invocagédo do art. 2°, § 2° da CLT
para fundamentar a desconsideragdo da personalidade juridica. Tal dispositivo

dispde;

Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacio pessoal de servicos.

§2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administragao de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualguer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos de
relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa
principal e cada uma das subordinadas.

O dispositivo trata, na verdade, de uma responsabilidade subsidiaria
pelos débitos trabalhistas, entre pessoas juridicas distintas. Nesse caso, ndo h3, de
forma alguma, hipotese de desconsideragac da personalidade juridica, ao contrario,
considera-se a personalidade juridica de outras sociedades para responsabiliza-las
por debitos trabalhistas.

Segundo Alexandre Couto Silva (apud Elizabeth Cristina Campos
Martins de Freitas in “Desconsideracao da Personalidade Juridica”, 2004, p. 279) na
referida horma ndo cabe a desconsideracdo, mas simples solidariedade, por trés

motivos:
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Primeiro, porque n&o se verifica a ocorréncia de nenhuma hipotese
que justifique sua aplicagado como fraude ou abuso; segundo, porgue
reconhece e afirma a existéncia de personalidades distintas: terceiro,
porque se trata de responsabilidade civil com responsabilizacio
solidaria das sociedades pertencentes ao mesmo grupo.

Conforme Tomazette, em tai hipbtese n&o se discute acerca do uso da
pessoa juridica,’

mas se protege de maneira direta 0 empregado, garantindo-lhe uma
responsabilidade solidaria das diversas integrantes do grupo,
independentemente, de fraude ou abuso. Ndo se suprime sequer
momentaneamente a personalidade juridica, apenas sio estendidos
os riscos da atividade econdmica.

Caso classico em que caberia a aplicagdo da desconsideragado na
Justica Trabalhista, é aquele em que os so6cios fraudulenta e comprovadamente,
desviam o patrimdnio da sociedade para si proprios como maneira de evitar 0

pagamento dos direitos trabalhistas dos seus empregados.

3.3 — A Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Novo Cdodigo Civil: Teorias e
Requisitos para aplicagao.

Dentre as alteragdes advindas com o Novo Cddigo Civil de 2002
destaca-se a positivagao da teoria da desconsideragao da personalidade juridica
que visa quebrar o dogma absoluto da separagdo patrimonial entre a pessoa juridica
e o0s seus integrantes. A desconsideragac neste particular vem claramente
positivada como forma de repressdo ao abuso na utilizacdo da personalidade

juridica das sociedades.

' TOMAZETTE, Marlon. A desconsideracio da personalidade juridica: a teoria, o CDC e o novo Cédigo civil.
Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 58. ago. 2002. Disponivet em: http://jus.com.br/doutrina/texto.asp/id=3104
acesso em 05/09/05.
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O direito positivo brasileiro passa, agora, a contar com a previsao
normativa genérica da desconsideracdo da personalidade juridica que pode ser
aplicada por qualquer dos ramos especificos do nosso direito que caregam de uma
regra especifica sobre a teoria da desconsideracao.

Ja naqueles ramos do direito em que ja existe normatizagao especifica
(Codigo de Defesa do Consumidor, Lei antitruste e Lei ambiental), o regramento
oriundo do novo direito civil certamente servira de norte para a corregao dos erros ali
cometidos pelo legislador.

No Direito brasileiro a Teoria da Desconsideragao de Personalidade
Juridica se divide em duas frentes, a saber: teoria Menor da DPJ e a teoria Maior da
DPJ.

A) Teoria Menor

A teoria menor da desconsideragio dispensa raciocinio mais acurado
para a incidéncia do instituto, bastando que a diferenciagao patrimonial da sociedade
e socio se afigure como obstaculo a satisfagcdo de credores. Todas as vezes que a
pessoa juridica nao tiver bens suficientes em seu patriménio para a satisfagéo do

crédito ou até mesmo em razao de sua liquidez, 0s sécios seriam responsabilizados.

B) Teoria Maior

Na Teoria Maior do DPJ prevalece, sobretudo, a diferenciagao
patrimonial da sociedade e dos sécios, cabendo a desconsideracdo apenas
excepcionalmente como forma de coibir fraudes e abusos praticados através da
pessoa juridica.Analisando as supracitada teorias, percebe-se com bastante clareza,

que a teoria menor da desconsideracdo nao reflete os fundamentos da teoria
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desenvolvida nos paises alienigenas e a sua aplicagdo pode levar a aniquilagéo do
instituto da pessoa juridica.

A teoria maior se fundamenta em requisitos mais sélidos para a
aplicacao da desconsideragao da personalidade juridica, limitanda ao afastamento
episddico do principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas aos casos em
que fica configurada a manipulagédo abusiva e fraudulenta do instituto.

O principio da autonomia patrimonial precisa ser elevado, pois 0
privilkgio de limitar apenas uma parcela do patriménio para responder pelas
obrigacdes da sociedade é gue impulsiona o investimento em atividades econdmicas
produtivas, aumentando a arrecadacdo de tributos e a criagdo de empregos,
contribuindo assim, para o desenvolvimento econdmico. No entanto, deve-se
reprimir os malfeitores que utilizem do principio da autonomia patrimonial quando
usado de forma abusiva. Com este escopo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica representa uma salvaguarda.

Importante lembrar que, a partr do momento em que a
desconsideragdo da personalidade juridica passa a ser encampada pelo direito
positivo, o que antes chamava-se de “teoria da desconsideragdo”, deixa de ser
“teoria”, por ja se ter consubstanciado em texto da lei.

Para a aplicagao do instituto da desconsiderag¢ao, sac necessarios os
seguintes requisitos: abuso da personalidade juridica caracterizada pelo desvio de
finalidade e confusdo patrimonial, os quais merecem uma analise mais detathada

para o aprofundamento desta pesquisa cientifica.

A) Abuso da personalidade juridica
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Impbe-se aos administradores ou sécios de uma empresa a fiel
observancia as normas internas (contrato sociais), e externas (leis), no exercicio de
seus titulares, as quais se projetam da personalidade juridica que representam. Os
poderes que lhe sao conferidos (representagdc e gestao), carecem de retidao no
seu exercicio, apoiada na exata harmonia com a ordem juridica, sem prejuizo de
acenar para os preceitos éticos e morais, 0s quais comandam a administragao das
empresas privadas.

E importante, salientar que ha duas posicdes acerca da teoria do
abuso do direito: na primeira, denominada posi¢cao subjetiva, caracteriza-se o abuso
de direito quando houver a inteng@o de causar prejuizo; na segunda, denominada
posicao objetiva, ha abuso quando o direito é utilizado de forma contraria as seus
fins sociais e econdmicos, independentemente do interesse do agente. Sendo
assim, para a concepgao objetiva na falta da intengdo de prejudicar terceiros, a
teoria da desconsideracédo da personalidade juridica nao seria cabivel.

No entanto, parece ser mais aceitavel a concep¢ac objetiva, pois,
atualmente, entende-se que o abuso de direito prescinde da inten¢do de prejudicar
outrem, permitindo-se, assim, a aplicacéo da desconsidera¢&o mesmo nas hipoteses
em que nao houver interesse em prejudicar terceiros.

No Cédigo Civil de 2002, o abuso se apresenta no art. 187 como um
ato ilicito consistente no exercicio de um direito, por seu titular, que “excede
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”. O Des. Sérgio Cavalieri Filho ensina que “... o fundamento
principal do abuso do direito é impedir que o direito sirva como forma de opressao,

evitar que o titular do direito utilize seu poder com finalidade distinta daquela que se
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destina o ato é formalmente legal, mas o titular do direito se desvia da finalidade das
normas, transformando em atos substancialmente ilicito.

Margal Justen Filho em sua obra a desconsideragdo da personalidade
societaria no direito brasileiro, (1987, p. 129-130) assinala que a abusividade nao &
uma questao estrutural, mas funcional, de modo gue sua caracterizagdo nao estaria
a constituigdo da pessoa juridica, mas na sua utilizag&o.

Assere Elizabeth Cristina Campos Martins De Freitas (2004, p. 220)

que:

De qualquer forma, o posicionamento patrio dominante é no intuito
de que o abuso de direito reflete pratica que foge a normalidade.
Diante de tias metas, além da funcdo social do Direito e de seu
proprio conceito (que, de privatistico, hoje tenta harmonizar o privado
com o publico), ndo haveria como ndo ‘revisitar o conceito de
pessoa juridica. Devem-se diferenciar o livre-arbitrio e os poderes
que o Estado se atribui, mediante a instituicdc de um ordenamento
juridico.

Desta forma, diz-se que ha abuso da personalidade juridica quande os
atos de representacdo e de gestdo, editados sob a aparéncia da legalidade da
forma, extrapolam os interesses da pessoa juridica e alvejam resuitados que, ao
tempo que prejudicam terceiros, produzam, ilicitamente, beneficios ou vantagens

diretas ou indiretas aos sécios ou administradores, agredindo a boa-fé das pessoas

atingidas e lesadas.

B) Desvio de finalidade
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Preliminarmente, ao se analisar este requisito, é preciso nos reportar
ao Direito Administrativo, pois € la que encontra-se seu nascedouro e sua nogao,
para em seguida se tracar um paraleio com o instituto da desconsideracao.

A Priori;, o principio da finalidade esta, por sua natureza,
inseparavelmente ligado ao principio da legalidade, segundo o qual deve-se
observar a lei tal qual ela é e na conformidade de sua razdo de ser, do objetivo em
vista do qual foi editado. Tomar a lei como suporte para a pratica de ato
desconforme com sua finalidade n&o € aplicar, € desvirtua-la, € burlar a lei sob o

pretexto de cumpri-la. Segundo Hely Lopes, (2001, p. 105) o desvio da finalidade é:

(...) a violagdo ideologica da lei, ou por outras palavras, a viclagao
moral da lei, colimando o administrador publico fins nao queridos
pelo legislador, ou utilizando motivos e meios imorais para pratica de
um ato administrativo aparentemente legal...

Diante disto, ha que ser surpreendido e identificado por indicios e
circunstancias que revelam a distorgio do fim legal, substituindo
habilidosamente por um fim ilegal ou imorai nao desejado pelo
legislador.

Assim, configura-se o desvio de finalidade quando o agente, embora
esteja atuando dentro dos limites que Ihe forma atribuidos, desvirtua o sentido da
norma a pretexto de praticar um ato legal, quando na verdade é ilegal.

Voltando ao estudo do instituto da desconsideragdo, © mesmo sera
autorizado quando, dentro de uma empresa, os sécios ou os administradores,
embora estejam dentro dos limites dos seus poderes, praticam atos que nao
condizem com os objetivos ou finalidades esperados pela lei ou pelo estatuto social.
Seria, portanto, a violagdo da lei ou do bem societario, colimando o administrador da

empresa com o fim n3o desejado pelo legislador, ou utilizando motivos e meios
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imorais para pratica de um ato de administracdo na empresa, aparentemente legal.

Como bem assegura Rubens Requido (2001, p. 358):

(...) O uso regular da firma cabe ac socio-gerente. Deve ele
exercitar suas fun¢des com zelo e lealdade, ndo sé para com a
sociedade como também em relacao aocs seus companheiros.
Os limites de sua agac sdo determinados pelo objeto social.
Ultrapassando esses limites, caracteriza o abuso de firma
social, e 0 ato é ultra vires.

Pode ele, todavia, usar da razao social, dentro dos objetivos da
sociedade, mas para fins pessoais, 0 que caracteriza seu uso
indevido. Tanto no caso de abuso como no de uso indevida da
firma social, cabe acio de perdas e danos contra ele,
promovida pela sociedade ou pelos socios individuaimente,
sem prejuizo da responsabilidade criminal.

Dessa forma, observa-se o desvio de finalidade quando os sécios ou
administradores utilizam a sociedade para fins diversos daqueles almejados pelo
legislador, isto &, fora do bem comum, bem como do objetivo societario. Assim,
quando o administrador ou o sécio desviar-se do referido objetivo, obtendo
vantagem em detrimento da pessoa juridica, poderd haver a desconsideracdo da
personalidade juridica.

E evidente que, a violagdo podera ou nao implicar pratica de atos
ilicitos, entretanto, por mais que os atos praticados sejam licitos, se nao estiverem
em conformidade com o estatuto ou contrato social, nao raro constituirao desvio de

finalidade.

C) Confusao patrimonial

A relacdo obrigacional pressupbe pessoas que tenham qualidades

opostas, ocupando um lado ativo e a outra um lado passivo, ou seja, € necessaria a
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existéncia de um credor e um devedor para configurar a relagéo obrigacional. Por
vezes, circunstancias externas a vontade das partes, relinem em uma s6 pessoa as
figuras do credor e devedor, extinguindo-se, assim, a obrigagio pela confuséo.

Portanto, confus@o é o fendmeno juridico que ocorre quando a mesma
pessoa concorrem as qualidades de credor e devedor.

Todavia, acredita-se que a intengao do legislador ao formular como
requisito da aplicagao do instituto da desconsideragado, a confusao patrimonial, ndo
estivesse se referindo aquela forma de extingado das obrigagdes.

A confusd@o a que ele se refere, é aquela que se verifica quando, por
inobservancia das regras societarias, ou mesmo, por qualquer decorréncia objetiva,
ndo fique clara, na pratica, a separagao entre ¢ patriménio social € 0 do sdcio ou os
dos sécios.

O direito positivado estabelece uma separacdo especifica entre o
patrimdénio societario e o patrimdnio pessoal de cada um de seus soécios. Tal
limitagcdo é estabelecida, inequivocamente, em beneficio dos socios, aos quais cabe
concretizar essa separacgéo formal, tomando-a e mantendo-a efetiva.

Ocorre que, em muitas situa¢des, os socios ndo dao importancia a
separacéo patrimonial estabelecida formalmente pela legislagéo, originando uma
confusdo entre os seus bens pessoais e 0s pertencentes ao patrimdnio social.
Dessa forma, se o préprio sécio, que € beneficiario do Separagéo Patrimonial e
correspondentes ligacdo de responsabilidade, ndo trata o patriménio social como se
fosse alheio e nao se justifica manter a autonomia nas relagées com terceiros.

Na mistura de patrimdnios, as fronteiras da autonomia patrimonial da
sociedade e de seus socios torna-se fluida, ensejando a perda da responsabilidade

e limitada de quem lhe da causa. Tal situagado pode apresentar-se em varias




51

configuragbes, desde a inexisténcia de separagdo patrimonial adequada na
escrituragéo social até a situagdo em que, na pratica, os patriménios de ambos n&o
forem suficientemente diferenciados. Nessas situacdes, os membros da sociedade
nac poderao invocar, perante os credores sociais a sua propriedade sobre objetos
que eles proprios classificam alternadamente como seus ou da sociedade.

Em decisdo proferida na Apelagao n° 9247 pelo Tribunal de Algada
Civil de Sao Paulo, relatada pelo desembargador Edgard de Moura Biatteneourt, a
ocorréncia de confusdo patrimonial foi o motivo ensejador da responsabilidade
pessoal do sécio, afastando-se o principio de que a pessoa da sociedade nao se
confunde com o de seus membros. O caso trata de questado envolvendo um hospital
que assumiu a forma de sociedade andnima, e o seu patrimdnio confundiu-se com o
patrimonio pessoal de um de seus socios que adquiria bens para seu uso em nome
da sociedade. Assim, foram encontrados, na residéncia desse soécio, bens que sao
seriam apropriados para um hospitai, como televisor e geladeira domeéstica,
adquiridos em nome da sociedade andnima. A ementa deste acérdao sintetiza a

idéia nos seguintes termos:

{...) como ficgdo util da lei, a personalidade coletivo ndo pode isolar-
se da personalidade dos soécios que a compdem, sob pena de fugir-
se a realidade, mormente na época que atravessamos, em que raras
sdo as empresas comerciais ou industriais em nome individual’. No
corpo do actérdao, o relator argumenta que “Ha , no caso, completa
confusdo do patriménio da pessoa fisica do executado com o do
embargante, o que resultou evidente prejuizo para quem contratou
com aquele. Trata-se de bens encontradeos no apartamento do
executado, que ndo representa justificativa aceitavel, sdo bens que
ndo podiam ter sido adquiridos para um hospital, com o embargante
(televisdo, vitrola e geladeira doméstica). A embargante se organizou
em sociedade andnima, cuje patrimdnio se confunde com o do
executado, que ndo quis provar nem dizer quantas acdes tem e
guem & 0 maio acionista. Hoje em dia, a atividade comercial gira
quase sempre em firmas coletivas. Ha pessoas fisicas que tém todo
o seu patriménio envolvido em diversas firmas. Individualmente nada
possuem, em obrigagdes assumidas em nome individual, estariam os
credores em inferioridade patente se isolassem da garantia das
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obrigagdes assumidas, quer os bens quer as atividades do devedor
associado a firmas. (...) A assertiva de que a pessoa da sociedade
nao se confunde com a pessoa dos socios — € um principio juridico,
mas nao pode ser um tabu, a entravar a prépria acdo do Estado na
realizacio de perfeita e boa justica, que outra ndo é a atitude do juiz
procurando esclarecer os fatos para ajusta-las ao direito” (in RT
238/394).

D) Fraude

O novo codigo civil de 2002 marcou bem a excepcionalidade da
desconsideragao ao prescrever que a mesma soé tem cabimento nos casos em que a
pessoa juridica for utilizada de forma abusiva, caracterizada pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial. Ha criticas ao texto da lei por nao ter
explicitado a fraude como um dos elementos autorizadores da desconsideragao,
mas alguns doutrinadores entendem ser desnecessaria a sua men¢3o expressa,
tendo em vista que a idéia de fraude esta implicita no art. 50 quando faz referéncia
ao abuso da personalidade juridica e ac desvio da finalidade.

Seja como for, parece irrelevante o questionamento acerca de
determinado dispositivo legal tratar ou ndo de uma hipétese de aplicagao da doutrina
desconsideragdo da personalidade juridica. O que importa € saber se, no caso
concreto, € ou nao permitido atribuir a responsabilidade a sujeito diverso do que
figura em determinada relagéo ou situagéo juridica. Buscando equilibrar as relagoes
e impedir que se desvirtue as instituicdes que se violem o ordenamento, que se faga
injustica. Desta maneira é possivel haver a desconsideragdo da personalidade
juridica em caso de fraude.

A fraude pode ser definida como o meio malicioso para prejudicar

terceiros. Segundo Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas, (2004, p. 223):
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Ao se pensar em fraude, logo se pensa em algum tipo de manobra
engendrada por um individuo como objetivo de causar prejuizo a
terceiro. Ha ai a inteng¢ao de induzir os credores a um engano que os
leve a um prejuizo, ou, entdo, a mera consciéncia de produzir um
dano.

Fabio Ulhdéa Coelho (apud Elizabeth Cristina Campos Martins de
Freitas in “Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, 2004, p. 72), nos da um
exemplo que ilustra a utilizagdo de fraude em relacdo a autonomia patrimonial da
pessoa juridica. Conforme o referido doutrinador, quando um comerciante aliena seu
estabelecimento comercial, normalmente €& imposta uma clausula de nao
restabelecimento, isto &, o alienante nao podera se restabelecer fazendo
concorréncia ao adquirente. E uma obrigacdo pessoal do alienante, que para se
furtar ao cumprimento da mesma, constitui uma pessoa juridica, pois sendo esta
dotada de existéncia prépria, ndo sera imposto o naoc restabelecimento.

Importa ressaitar que a fraude deve manter relagdo com o uso da
pessoa juridica, isto &, seja relativa a autonomia patrimonial, pois outras espécies de
fraude podem ser cometidas pela pessoa juridica, como a emissao de um cheque
sem provisdo de fundos, e nao estar relacionado com a utilizagdo da autonomia
patrimonial, ndo cabendo nessa hipdtese a aplicacio da desconsideragéo.

Cabe fazer aqui, no entanto, uma critica ao Art. 50 do Codigo civil de
2002 pois o referido dispositivo legal faz mengdo a extensdo de determinadas
relagbes de obrigagdes aos bens particulares dos administradores ou séclos da
pessoa juridica, fazendo entender que a responsabilidade seja subsidiaria. O correto
seria, segundo a teoria da desconsideragdo, entender que os efeitos de certas
relagbes juridicas sejam primeiramente buscados no patriménio do membro da

pessoa juridica que praticou o ato irregular, e nao apenas em carater subsidiario.
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A desconsideracao da personalidade juridica visa proteger a propria
pessoa juridica, procurando aperfeicoa-la, e ndo somente dar maior garantias aos
credores, tanto € assim que a personalidade juridica deve ser desconsiderada até
mesmo em casos onde a pessoa juridica tem bens suficientes para cobrir certo
débito, mas determinado sécio utilizou-a para fraudar credores, cabendo a
desconsideragao para que o patriménio de tal sécio responda pela fraude.

Apesar das criticas supramencionadas ao art. 50 da nova lei civil, tal
dispositivo resgatou os verdadeiros fundamentos da teoria da desconsideragéo da
personalidade juridica. Hodiernamente, existe, portanto, no atual ordenamento
juridico uma norma geral sobre a desconsideracéc que, nc entanto, merece ser
aplicada com cautela pelo Judiciario brasileiro, pois ha o receio de que, como o
Caodigo Civil se trata de uma lei geral (podendo ser aplicado em todo ramo do
direito), a porta se abra mais ainda para a banalizagcdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica aponto de se aniquilar com o instituto
secular da pessoa juridica, uma das mais importantes contribui¢ées do direito para
atividade econdmica. Deve-se, destarte, sempre ficar atento aos fundamentos
tedricos da desconsideracdo para que esse instituto somente seja aplicado nos

casos em que houver o abuso ao direito a personificagéo.
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CAPITULO 4 ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

Do que ja se firmou acerca da pessoa juridica, infere-se que tal instituto
se presta a uma instrumentalidade, vez que é estabelecido em razdo de certos
objetivos, seu carater instrumental implica que a validade do instituto fique
condicionada ao pressuposto do cumprimento do fim juridico a que este se destina,
a modo que este se justifica a consideragdo da medida em que é utilizada
corretamente.

Com relagao ao instituo da desconsideragao da personalidade juridica,
afirma-se que se trata de uma medida excepcional, momentanea, que nao visa
anular a personalidade juridica ou dissolugdo da sociedade em virtude da
desconsideracao, mas apenas retirar os principios que regem a separacao da
autonomia patrimonial, para alcangar o patriménio dos socios.

Embora ambos os institutos fagam parte, a principio, ao campo do
direito material, & incontestavel que os mesmos produzam reflexos na orbita do

direito processual, em especial, o direito processual civil.

4.1 Responsabilizagao direta do causador da DPJ

Uma sociedade revestida de personalidade juridica, sujeito de direitos
e obrigagdes, por vezes assume a posigdo em um dos polos das relagbes juridicas.
Quando isso ocorre uma agdo de execugdo, em que ela esteja no pdlo passivo,
muitas vezes o seu patrimdnio nao € suficiente para saldar as dividas que tem para

com seus credores. Até o momento, nenhuma anormalidade, se nao fosse pelo fato
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de té-la sido usada de forma abusiva e caracterizada pelo desvio de finalidade e
confusao patrimonial.

Caracterizada essa hipétese, surge a possibilidade de ser aplicado o
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, a fim de se resguardar o
direito dos credores de resgatar seus créditos, com a execucdo dos bens
particulares dos administradores ou dos s6cios que compdem a empresa.

No que se refere aos bens particulares dos socios ndo respondem
pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei, assim preceitua o art.
596 do Cdbdigo de Processo Civil, sendo certo, porém, que se o sobcio/executado
alegar o beneficio previsto na citada norma, devera nomear bens da sociedade, na
mesma comarca onde foi proposta a execucéo, livres de desembaragados, quantos
bastem para pagar o débito, como determina o § 1°, do referido dispositivo.

Isso ocorre porque, o legisiador imbuido daquele espirito protecionista
de manter como dogma a separagao patrimonial da sociedade e dos sbcios, nao
facilita a possibilidade de serem executados os bens dos sécios como forma de
pagar as dividas contraidas de maneira fraudulenta por aqueles que fazem parte da
sociedade.

No entanto, o artigo 592, inciso Il do referido diploma processual,
possibilita a execugdo dos bens dos sécios, nos casos previstos em lei. Como bem

assegura Luiz Rodrigues Wambier (2000, p. 113):

(...) Esse dispositivo €& aplicavel: (I} aos socios normalmente
solidarios (exemplo: sociedade em ncme coletivo — art. 316, Cco;
socio capitalista, na sociedade de capital e industria — art. 320, Cco
etc.); (II) nas sociedades irregulares ou de fato; (lll) aos sdcios com
responsabilidade subsidiaria. Nos primeiros casos, ¢ sécio & também
devedor, devendo figurar no polo passive da demanda de execugao;
na terceira hipotese, sua condigdo normalmente sera de terceiro
responsavel,
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Além disso, mesmo nas sociedades em que a responsabilidade do
socio seja limitada, podera este responder por dividas sociais, quando o juiz aplicar
a “desconsideragdo da personalidade juridica Por este mecanismo, investe-se
diretamente contra o patriménio dos socios, quando concretamente comprovado que
a sociedade estava sendo usada pelos soécios como mero instrumento para
prejudicar terceiros, funcionando apenas como “barreira”, “anteparo”, na pratica de
atos juridicamente censuraveis.

A jurisprudéncia, por sua vez, também tem procurado abrandar o art.
596 do CPC, permitindo que sejam penhorados os bens dos socios como forma de

saldar as dividas da sociedade. Nesse sentido, observa-se:

TEORIA DA DESCONSISIDERACAO DA PERSONALIDADE

JURIDICA — DISSOLUGAQ IRREGULAR - "Execucédo — Penhora —
Sociedade por cotas — Dissolu¢io irregular — incidéncia sobre hens
de seu representante legal — Admissibilidade. O arresto de bem
particular de sécio por divida contraida por empresa que se encontra
desativada, sem que respondam pelas obrigagdes antes assumidas.
Aplicacdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica” 2°
TACIVIL — Ap. c/Ver. 433.508 — 92 Cam. Rel. Juiz Claret de Almeida).

TEORIA DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA — EXTINCAO DA SOCIEDADE CM EXISTENCIA DE
DEBITOS - “Execugéo — Penhora — Sociedade — Bens pessoais dos
socios — dissolucdo com existéncia de débitos — Admissibiiidade da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Fernando o
titulo executivo judicial em face da sociedade e apurada da
dissolugdo irregular desta, a pretensao satisfativa pode ser dirigida
contra o patriménio particular do sécio” (22 TACIVIL — Ap. s/Ver
469.245 — 57 C. — Rel. Juiz (Laerte Sampaio).

TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PRESONALIDADE
JURIDICA — EXTINCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE3 -
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS - “Execugdo — Penhora —
Sociedade — Bens pessoais dos socios — Teoria da desconsideragao
da personalidade juridica. Ante a extingao irregular da sociedade,
que restou sem patrimbnio para fazer face aos débitos pendentes,
respondem os bens particulares dos sodcios, desconsiderando-se,
para esse efeito, a personalidade juridica do devedor” {22 TACIVIL —
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Ap. s/Ver. 502.922 — 62 Cam. - Rel. Juiz Fernando Homem de Mello
Lacerda Filho).

Assim, e grande o interesse por parte da doutrina e da jurisprudéncia,
no sentido de que seja acolhido o instituto da desconsideracéo. Os sécios, uma vez
integralizado o capital social de uma empresa, passam a ser responsaveis pelos
negocios da sociedade, nenhum sentido teria que os atos praticados pelos mesmos,
causando danos a terceiros, ficassem impunes, aquela orientagdo adotada pelo
CPC se encontra ultrapassado.

No direito moderno, que ganha foros de vinculagdo como o social, n&o
mais se admite interpreta¢des restritas. Os sdcios ao assumirem a responsabilidade
de co-participes de uma entidade privada, assumem 0s riscos inerentes aos seus
negdcios em ordem que, a determinagéao legal do artigo 596 do CPC (de que os
sécios nao respondem pelas dividas sociais), s6 diz respeito a regular extingao da
empresa e a regularidade das obrigagdes sociais.

No mais, o referido dispositivo assegura gque podera os bens
particulares dos socios serem responsaveis pelas dividas da sociedade, caso haja
previsdo em lei. Dessa forma, com o advento do novo Cédigo Civil de 2002 que
prevé em seu art. 50 a possibilidade da desconsideragdo da personalidade juridica,
nao ha mais motivo para que o mesmo nao seja aplicado. Caso em que ¢ $6c¢io ou
administrador que utiliza da Autonomia Patrimonial em proveito proprio com abuso
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, respondera

diretamente com seu patriménio e nao subsidiariamente ou solidariamente.

4.2 — Legitimados na Desconsideragao da Personalidade Juridica
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Legitimas s8o aquelas pessoas titulares dos interesses em conflito que
possam figurar em uma demanda judicial. Assim, é titular o autor que tem a
pretensdo deduzida em juizo, e réu, aquele que resiste a pretensao alegada pelo
autor, a esse tipo de legitimidade damos 0 nome de ordinaria.

Por vezes, a lei autoriza que terceiros alheios aquela relagdo, venham
a juizo em nome proprio, litigar na defesa de direito de outrem. Esse tipo de

legitimidade chamamos de extraordinaria.

A) Legitimidade Ativa

Como se depreende do art. 50 do novo Codigo, Civil de 2002, sdo
legitimos para requererem a desconsideragio da personalidade juridica os credores
(tegitimidade ordinaria), € o Ministério Publico (legitimidade extracordinaria). Portanto
de acordo com o dispositivo legal supracitado, nao cabe desconsideragao Ex oficio
encerrando a discussdao existente acerca desta possibilidade originada na
imprecisao técnica do art. 28 do CDC.

Configurados os pressupostos para aplicacdo do instituto da
desconsidera¢ido cabe ao credor, principal interessado na sua decretagéo,
demonstrar que em nao sendo acolhida a desconsideragéo da personalidade, o
mesmo ficarda no prejuizo e aqueles que deram causa a isso, em virtude de
manobras fraudulentas, experimentaram um ganho em seus patrimdnios de maneira
injusta, consubstanciado, até mesmo, em enriquecimento sem causa, coisa que

nosso ordenamento juridico repudia.
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Quanto a legitimidade conferida ao Ministério Publico, me parece que
nao andou bem o legislador em lhe conceder essa atribuigdo. Como bem ressalta

Rubens Requiao:

(..) nao se deve conferir legitimidade ao Ministério Pubico, o
problema é totalmente de interesse privado, mas sim credores
insatisfeitos. Portanto, como estamos na area dos direitos
disponiveis, nao seria por bem conferir ao representante do Parquet
essa atribuigao.

Assim, poderia se ter fixada a incumbéncia de requerer a
desconsideragéo da personalidade juridica apenas aos credores, pois sdo eles os

verdadeiros interessados.

B) Legitimidade Passiva

No tocante a legitimidade passiva, o ja mencicnado art. 50 do novo
diploma civil, determina que sao legitimados administradores e os sécios da pessoa
juridica.

Em desfavor das figuras acima mencionadas podera o credor intentar a
acao requerente a desconsideragdo da personalidade juridica, e em caso de lograr
&xito, serdo os bens deles que responderdo pela divida diretamente e
exclusivamente e nao subsidiariamente ou solidariamente como ja mencionado.

E importante, salientar a discussdo se a desconsideragdo da
personalidade juridica pode ser invocada contra os sécios ou administradores no
originariamente no processo de execugdo ou se 0s socios e administradores tém de

participar da relagéo juridica processual de conhecimento.
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Esta discussdo tem razao de ser tendo em vista o art. 472 do Cdédigo
de Processo Civil que prescreve que a sentencga faz coisa julgada as partes entre as
quais é dada, nao beneficiando, nem prejudicando terceiros.

Dessa forma, se o s6cio ou administrador ndo tiver participado de lide,
ndo podera, em tese, ser responsabilizado posteriormente na execug¢do da
sentenga.

De acordo com Fabio Uihéa Coelho (2003, p. 55-56), para a invocacgao
da desconsideracao torna-se imprescindivel o processo de conhecimento, no qual
devera fazer parte, no pélo passivo, aquele cuja responsabilizagdo se pretende. No
entanto, ndo se afigura aconselhavel a propositura da demanda apenas em face
deste, sendo mais eficaz a inclusdo da sociedade no polo passivo, sob a forma de
litisconsércio passivo (facultativo).

De forma incisiva o E. Superior Tribunal de Justi¢a foi além ao dispor
que a presenca da sociedade no pdélo passivo € imprescindivel: “A
despersonalizagdo da pessoa juridica é efeito da acdo contra ela proposta; o credor
ndo pode, previamente, despersonaliza-la, enderegando a agdo contra 0s sOcios”
(Resp. 282266/RJ; 3% Turma do STJ. Rel. Min. ARl PARGENDLER. Decisdo em
18/04/2002, por unanimidade).

O que nao pode ocorrer € a desconsideracédo ser decidida através de
um simples despacho no processo de execugdo, quando somente neste ficar
constatado a fraude ou o abuso da personalizagao, pois neste caso o autor ndo tem
ainda um titulo executivo contra o responsavel.

E muito comum na pratica da jurisprudéncia moderna, embora
incorreto, o juiz determinar na execucdo a penhora de bens do so6cio ou

administrador que nao participou do processo de cognigao e transferir para
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eventuais embargos de devedor ou de terceiros a discussdo sobre a utilizagdo
abusiva ou fraudulenta da autonomia patrimonial. Tal atitude implica no desrespeito
aos direitos constitucionais do contraditdrio € da ampla defesa, pois os embargantes
foram responsabilizados sem terem participado do processo de conhecimento.

N&o se deve executar alguém que nao figura no titulo executivo, seja
ele judicial ou extrajudicial. A execugéo tem de partir da certeza e ndo da duvida. Na
hipotese de penhorar bens de sécio que nao fez parte do processo de cognigao j4 se
teria a indagacgao se realmente ele foi responsavel pela obrigacdo. A explicagao de
que nos embargos o demandado podera provar que nada deve € por demais
simplista e contraria ao direito, além de inverter o énus da prova.

Exemplificando, basta examinar-se a situagao de um acionista de uma
companhia aberta que tenha adquirido agdes nas bolsas de valores e de repente,
por divida desta companhia, vé seus bens sujeitos a constrigao judicial. Sob o peso
de ter os seus bens penhorados & imputado a este sécio o0 6nus de ir a juizo provar
que nao abusou ou usou fraudulentamente da personalidade juridica daquela
companhia.

No caso supracitado, observar-se que alem da ilegalidade de executar
quem ndo figura no titulo executivo, tem-se também a ilegal inversdo do 6nus
probatério. O art. 333 do CPC determina que o 6nus da prova cabe ao autor do fato
quanto ao fato constitutivo de seu direito, dessa forma, é do credor o dnus de provar
0 mau uso da pessoa juridica pelos sécios, no entanto, estes ultimos surpreendidos
com a penhora de seus bens, sendo autores dos inevitaveis embargos, acabam
atraindo para si o énus de demonstrar que ndo cometeram abusos.

Destarte, a aplicagao da “disregard docirine” ndo pode prescindir da

citacio dos socios em agdo ordinaria de conhecimento, para que lhes seja
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assegurado a ampla defesa, com a efetiva ateng@o ao 6nus da prova, que cabera
aquele que alega ter sido a pessoa juridica usada abusivamente. Somente de posse
de uma sentenga condenatoéria, podera o credor intentar a execugio contra os

socios que foram parte do processo de cognicao.

4.3 Formas de Efetivacao ou Aplicacao da DPJ

Em nosso sistema juridico as formas de efetivacdo do Instituto tem sedo
definida pela doutrina e jurisprudéncia, quando inumeras questdes foram chanceladas pelo

crive jurisdicional.

A) Desconsideragao direta

A desconsideragao direta dar-se nas hipoteses em que a fraude for de
plano aferida havera a intencao preliminar de se pugnar pela desconsideracao para
alcance daquela que efetivamente praticou o ato lesivo. Situagdes existem que a
utilizacdo do anteparo protetor & flagrante como na hipétese de um imével em nome
da sociedade para ser utilizado como residéncias de um dos postos; Enfrentado um
seguinte acordao: responsabilidade. Civil. Locagdo, Alugue!l. No Contrato de aluguel
Pagamento. No contrato de locacdo, o pagamento e a obrigacao principal do
inquilino, se a avenca foi realizada por pessoa juridica, frauduientamente, os bens
dos sdcios respondem pelo pagamento” (RESP 150809 / SP. 62 Turma do STJ. Rel.
Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO. Decisao em 02/06/1998, por unanimidade.

No entanto importante salientar, mesmo assente a possibilidade em se
aicancar diretamente o patriménio do sécio, deixando de lado a couraga protetora,

nao se afigura aconselhavel a propositura de demanda apenas em face deste,
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sendo mais eficaz a inclusdo da sociedade do pélo passivo, sob a forma de

litisconsorcio passivo (facultativo). Conforme suscitado anteriormente.

B) Desconsideracgao incidental

Na desconsideracao incidental ocorre a fraude, pela sua estrutura, se
apresenta eivada de macula, portanto, sendo de dificil percepgio inicial. Assim, é
provavel que somente com a propositura da demanda em face da sociedade, no
desenrolar do curso cognitivo processual, se tenha acesso ao concilium fraudis,
momento em que se pugnara pela desconsideragcao da personalidade para a
retirada do escudo protetor, alcangando aquele que efetivamente € o autor do ato.

Nesse contexto surge a discussdo sobre a possibilidade de ser
decretada a desconsideragac no mesmo processo (incidental) ou entao se curial se
faz a deflagrac@o de demanda autdnoma para tanto.

A jurisprudéncia tem chancelado o posicionamento de que a existéncia
do contraditério € indispensavel, ndo obstando a possibilidade da materializagao

incidental. O E. Superior Tribunal de Justiga decidiu que:

A desconsideragdo da pessoa juridica é medida excepcional
que s6 pode ser decretada apos o devido processo legal, o que
torna a sua ocorréncia em sede liminar, mesmo de forma
implicita, passivel de anulagdo. (AGRESP 422583/PR. 12
Turma do STJ. Relator: Mins. JOSE DELGADQ, decisdao em
20/06/2002, por unanimidade).

Da mesma forma o E. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro:

Agravo de Instrumento. Medida cautelar de arresto. Grupo societario.
Inclusdo do sécio no polo passivo. Impossibilidade. Na medida
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cautelar, seja preparatoria, seja incidental, ndo se pode admitir a
inclusdo do socio do grupo societario supostamente responsavel
pelas reparagbes pleiteadas, sem a prévia desconsideragdo da
personalidade juridica desta, em processo de cognicdo plena.
Hipdtese de arresto de percentagem de renda da sdcia, em que se
impde o devido processo legal, que ndo se confunde com a simples
medida cautelar. (Agravo de Instrumento n® 8173/98, 4% Camara
Civel do TJ/RJ. Rel. Jair Pontes de Almeida, decisdo em 17/12/98,
por unanimidade).

A preservacdo do contraditério nao afasta a possibilidade da
decretagac incidental da desconsideragdo; o que nao € viavel & o pedido de
disregard, tendo como consegiiéncia uma perfunctona decisdo judicial determinando
a constricdo de um bem do sdcio. A oitiva daquele sobre qual recai a imputacéo da
fraude e postericrmente o seu alcance, sem olvidar do principio constitucional da
fundamentacgéo das decisdes judiciais, & de indispensavel relevo.

O Novo Codigo Civil de 2002 positiva a teoria em tela, em sua parte
geral, na regra inserta no art. 50, restando patente a possibilidade de sua
implementagao incidental, ao indicar que o pedido pode ser formulado pela parte ou
pelo Ministério Publico, quando |he couber intervir no processo — s6 ha parte ou
atuacgdo do Ministério Publico como cusfos legis quando presente o processo.

No sentido acima esposado, a 3% Turma do E. Superior Tribunal de
Justica precisou:

A aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
dispensa a propositura de agdo autdbnoma para tal. Verificados 0s
pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no
proprio processo de execugédo (singular ou coletiva), levantar o véu
da personalidade juridica para que © ato de expropriagdo atinfa os
bens particulares de seus socios, de forma a impedir a concretizagdo
de fraude a lei ou conltra terceiros. {(ROMS 14168 / SP; 3% Turma do
STJ. Rel. Min. NANCY ANDRIGHI (1118), decisdo em 30/04/2002,
por unanimidade. No mesmo sentido e com 0 mesmo teor: RESP
332763/ SP; RECURSO ESPECIAL 2001/0096894-8).
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Na mesma linha, no processo falimentar, quando do decreto da quebra
ou até mesmo em decisao futura pode ser implementada a desconsideragio, como

acentuou a 3* Turma do E. Superior Tribunal de Justi¢a:

Provada a existéncia de fraude, é inteiramente aplicavel a Teoria da
Desconsideragdo da Pessoa Juridica a fim de resguardar os
interesses dos credores prejudicados. (RESP 211619/SP. 32 Turma
do STJ. Rel. Min. Eduardo Ribeirc. Relator p/ Acérddo Min.
Waldemar Zveiter, decisdo em 16/02/2001, por unanimidade.

Também assim assertou a 7% Camara Civel do E. Tribunal de Justica

do Estado do Rio de Janeiro:

Faléncia. Sociedade por cotas. Decretagdo da indisponibilidade dos
bens de ex-socios. Possibilidade aplicacdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade de no curso
do processo apurar-se se houve prafica de atos violadores de
administragdo, assegurando-se ao ex-socio o direito de ampla defesa
(Agravo de instrumento n° 2001.002.09655 do TJ/RJ. Rel. Des.
Carlos C. Lavigne de Lemos, decisao em 30/04/2002).

Dessa forma, tendo em vista o objetivo premente de editar a fraude
deve-se considerar como viavel a desconsiderag@o da personalidade juridica do
modo incidental desde que aquele sobre o qual recai a imputacdo da fraude
assegure-lhe o principio constitucional do contraditorioc e de todos os meios de

defesa admitido em direito.

C) Desconsideragao inversa
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A desconsideracac da personalidade juridica € o instrumento utilizado
para responsabilizar o socio ou o administrador pela obrigagdo que imputada a
sociedade oculta uma ilicitude.

Contudo, o inverso também €& possivel, ou seja, existe a possibilidade
de desconsiderar a autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabiliza-la
pela obrigacao de seu socio ou administrador. Nesta, em vez do sdcio se utilizar da
sociedade como escudo protetivo, passa a agir ostensivamente escondendo seus
bens na sociedade, ou seja 0 socio ndo mais se esconde, mas sim a sociedade é
por ele ocultada.

Situagéo que tem cotidianamente sido concretizada é a do cénjuge que
pretende se separar do outro e se empenha no esvaziamento do patrimdnio do
casal, transferindo os bens para uma sociedade; quando do advento do desfecho do
matriménio a meacao do cdnjuge enganado sera reduzida a praticamente nada.

Nesse desiderato restou decidido:

Separagdo  Judicial. Reconvengéo. Desconsideragdo  da
personalidade juridica. Meagdo. O abuso de confianga na utilizagdo
do mandato, com desvio dos bens do patrimbénio do casal,
representa injuria grave do clnjuge, tornando-se culpado pela
separacdo. Inexistindo prova da exagerada ingestdo de bebida
alcodlica, improcede a pretenséo reconvencional. E possivel a
aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica, usada
como instrumento de fraude ou abuso & meagdo do conjuge
promovente da agdo, alravés de acdo declaratéria, para que estes
bens sejam considerados comuns e comunicaveis entre 0s conjuges
sendo objeto de partilha. A exclusdo da meagdo da mulher em
relagdo as dividas contraidas unifateralmente pefo vardo, so pode ser
reconhecida em agdo propria, com ciéncia dos credores. (Apelagao
Civel n° 1999.001.14506. TJ/RJ. 8% Camara Civel. Rel. Des. Leticia
Sardas, julgada em 07/12/1999).

4.4 A n3o discricionariedade do Juiz em relagao a aplicagao da Desconsideracao da
Personalidade Juridica
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Outro topico que ndo pode deixar de ser abordado é com relagéo a
discricionariedade que o magistrado tem de aplicar ou nado o instituto da
desconsideragao da personalidade juridica, tendo em vista que o caput do art. 50 do
Cédigo Civil, dispée que "... pode o juiz decidir...", deixa dividas quanto a sua

aplicagao.

Conforme, o douto doutrinador Hely Lopes Meirelles (2001, p. 111):

Ato discricionario & aquele em que o agente pode praticar com
liberdade de escolha, dentro de sues limites, 0 seu conteudo, sua
conveniéncia, sua oportunidade e o0 modo de sua realizagao, existe
uma eletricidade no seu agir. No entanto, ndo se pode afastar da
competéncia, forma e finalidade ¢ ato, nesses casos, o agente esta
subordinado a¢ que a lei dispbe, como qualquer ato cinvulado.

Nao se deve, ainda, confundir ato discricionario com ato arbitrario, o
primeiro diz respeito a liberdade de agdo dentro dos limites tragados pela norma, ou
seja, a sua opgao de agir dessa ou daquela maneira esta prevista em lei, o segundo
& o contrario a lei, sua pratica acarreta sempre a ilegitimidade e invalida o ato.

Feito essas consideracdes fica claro que, embora o verbo “poder” que
consta no art. 50 do Codigo Civil dé idéia da faculdade, que fica ao livre arbitrio do
juiz quanto a aplicagdo ou n&o da desconsideragdo, 0 mesmo nao procede, pois o
que ocorreu na verdade foi uma impropriedade técnica legisiativa.

A discricionariedade do juiz e relativa apenas a apreciagdo dos
pressupostos necessarios para a aplicagdo do instituto da personalidade juridica
elencada explicitamente no referido diploma legal, de outro meio n&o teria sentido o

dispositivo, e ainda, o juiz deve atender a finalidade da lei, que incorporou o instituto
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da desconsideragéo da personalidade juridica em ordenamento juridico, para coibir
os atos fraudulentos que possam ser praticados em nome da pessoa juridica.

Desta forma, fica patente que se restar provado que ha os
pressupostos necessarios para a aplicacdo da desconsideragdo, o magistrado néo
podera andar de outra maneira que ndo seja a decretagdo da suspensido da

personalidade juridica, sob pena da pratica de um ato arbitrario.
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CONCLUSAO

A pessoa juridica constitui um dos maiores instrumentos criados pelo
ordenamento juridico, & inegavel a sua importancia no campo empresarial, a forma
como veio a dinamizar as relagdes e a circulagao de riquezas entre os povos.

O instituto da pessoa juridica foi criado, assim pelo estado com o fim
de incentivar o propiciar determinadas condutas Gteis para a comunidade. No
entanto, a pessoa juridica pode ter sua fungdo desviada de suas primeiras metas
pois sua construcio legal, dotada de titulares negocial e processual, revelou-se um
meio propicio a pratica de atos ilicitos, em razdo dos principios que rege a
autonomia existente entre os sécios e a sociedade personificada, quando sécios ou
administradores praticam atos ilegais e ilicitos para prejudicar outrem, camuflando-
se sob a forma de pessoas juridicas.

Para casos como estes em que os sbcios ou administradores se
escondem por detras da estrutura da pessoa juridica praticando atos abusivos ou
fraudulentos, € que foi concedida a teoria da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, criada na jurisprudéncia alienigena. Desse modo quando ha o mau uso da
pessoa juridica com o desvio de finalidade para a qual foi criada, deve haver a
Desconsideracao da Personalidade Juridica para se atingir diretamente os
responsaveis por esta disfungao.

Nao obstante deve-se ter sempre em mente o carater excepcional da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, pois o instituto da pessoa juridica € um
dos institutos juridicos mais importantes até hoje criados, servindo como um dos
grandes e principais instrumentos para o desenvolvimento cientifico, econémico e

social experimentados pelo mundo atual. O principio da diferenciagao entre pessoas
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juridicas e seus integrantes ndo estd sendo extinguindo com a aplicagdo da
desconsideragao, pois esta s0 pode incidir quando a pessoa juridica servir de
anteparo a pratica de atos abusivos ou fraudulentos.

Destarte, a Desconsideragao da Personalidade Juridica serve para
preservar o instituto da pessoa juridica, a medida que coibe somente os atos que
desvituam sua razdo de ser. E necessario, dessa forma, entender que a
desconsideracdo nao pretende aniquilar a pessoa juridica, mas sim suspender,
excepcionalmente, no caso concreto, a personalidade juridica com o intuito de
alcancar as pessoas ou 0s bens {desconsidera¢ao inversa) que sob 0 seu manto se
ocultavam.

Os pressupostos autorizadores da aplicagdc da Desconsideracao da
Personalidade Juridica devem ser o uso fraudulento ou abusivo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica. Exige-se sempre a presenca de tais requisitos para a
incidéncia da desconsideragdo, assim, o simples inadimplemento de um crédito da
sociedade nao é suficiente para a sua incidéncia, pois contingéncias econdmicas
fazem parte do dia a dia das empresas. S6 quando o ndo pagamento de uma
obrigacdo decorrer de abuso ou fraude na utilizacdo da pessoa juridica,
devidamente comprovada no processo, € que se mostra possivel desconsiderar-se a
personalidade juridica.

Discorreu-se, no entanto, na presente pesquisa cientifica sobre os
dispositivos de lei, no direito brasileiro, que eram utilizados como se tratassem da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, quando na verdade, referiam-se a
responsabilidade direta e pessoal dos sécios ou responsabilidade solidaria de outras

pessoas juridicas.
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Para se estabelecer a distingdo entre a Desconsideragdo da
Personalidade Juridica e as hipoteses de responsabilidade direta, empregou-se o
pressuposto da licitude, segundo o qual, s6 se admite a Desconsideragdo da
Personalidade Juridica para coibir atos aparentemente licitos, somente se
identificado a ilicitude quando o ato deixa de ser imputado a pessoa juridica e passa
a ser imputado a pessoa do sdcio ou administrador. Se o ato ilicito pode, desde logo,
ser imputado aos integrantes da pessoa juridica, tem-se uma responsabilidade direta
prevista pela lei, nao cabendo falar em desconsideracao.

Mas, como se observou, os desacertos na legislagao brasileira no que
se refere a definicdo das hipéteses em que devem incidir a desconsideracéo parece
ter sido corrigido com a previsao expressa desse instituto no art. 50 do novo cédigo
civil. Reza esse dispositivo de lei que sO6 em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial, & que
se pode levantar o véu societario para enxergar 0os sOcios.

Entretanto, apesar do art. 50 estar em harmonia com os fundamentos
tedricos da desconsideragao, tem-se que, por se tratar de uma norma genérica, sua
utilizagdo banalize, ainda mais, o instituo e ameace o instituto da pessoa juridica.

Todavia, o novo texto legal destaca a excepcionalidade da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, existindo elementos, para se por termo
a aplicagdo desgovernada da ‘“disregard”, como vinha ocorrendo em nosso
ordenamento juridico.

Em suma, a teoria da Desconsideragao da Personalidade Juridica
deve ser entendida como uma medida excepcional que visa afastar
momentaneamente o principio da separagao patrimonial existente entre pessoas

juridicas e seus membros para, s6 entéo, coibir possiveis abusos.
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