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RESUMO

O presente trabalho busca analisar se o novo incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica soluciona os problemas que permeiam a aplicagdo da teoria,
notadamente da chamada "teoria maior". Para tanto, utilizando o método dedutivo, fora feito
uma revisao de literatura, andlise de julgados, bem como da legislagdo pertinente ao tema. Foi
possivel concluir que o novo incidente soluciona parcialmente o problema da sua aplicagao,
uma vez que este tem origem na atecnia dos aplicadores do direito.

Palavras-chave: Desconsideragdo da personalidade juridica; Aplicacdo; Novo Coédigo de
Processo Civil; Incidente processual.



ABSTRACT

The present study aims to analyze whether the new disregard of legal entity incident
solves the problems that underlie the theory application, especially the so-called "greater
theory". Therefore, based on deductive reasoning, it was made a literature review, analysis of
judicial decisions, as well as pertinent legislation. It was possible to conclude that the new

incident partially solves the problem of its application, since it was created by lack of
technical judges.

Keywords: Disregard of legal entity; Application; New Civil Procedure Code; Procedural
incident.
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1. INTRODUCAO

A pessoa juridica, reconhecida em nosso ordenamento como sujeito de direito,
possui personalidade juridica propria, que, a depender da forma societaria adotada, permite
que haja uma separagdo entre as esferas patrimoniais dos socios da esfera patrimonial da
pessoa juridica. A limitagdo dos riscos aos recursos que foram aportados a atividade, alids, ¢ a
grande motivagao juridica por trds dos investimentos realizados.

Assim, o instituto da desconsideragdo da personalidade juridica surge para
preservar justamente a personalidade juridica concedida as pessoas juridicas pelo
ordenamento, uma vez que coibe a sua utilizagdo de forma abusiva e fraudulenta. Busca-se
um equilibrio entre a garantia da limitagao patrimonial e a desconsideracao dessa mesma
personalidade para garantir que ndo haverd a manipula¢do da estrutura formal da pessoa
juridica para ocultar praticas abusivas.

Contudo, como sera demonstrado, embora de grande relevancia histdrica e social,
os tribunais vém aplicando a teoria de forma equivocada, confundindo-a com outros institutos
que em nada dependem da desconsideracdo da personalidade para que os sdcios sejam
pessoalmente responsabilizados.

Além disso, muitas discussdes e divergéncias giravam em torno da forma como
sua aplicagdo deveria se dar no processo judicial, razao pela qual o legislador, atendendo aos
anseios da doutrina, previu o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no novo
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Assim, resta uma indagacdo: o novo incidente resolverd os problemas que
permeiam a aplicagdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica?

A doutrina mostra-se timida quanto a essa questdo. Flavio Tartuce (2015), dedica
um capitulo de seu livro a analise do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
prevista no novo Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Contudo, o autor limita-se a uma
analise, em separado, do direito material relacionado ao instituto e do novo incidente previsto,
concluindo com uma pequena critica acerca da falta de inclusdo da teoria de sucessdo de
empresas.

A doutrina de vertente processual, encabecada por Fredie Didier Jr. (2015),
também realiza uma analise do direito material pertinente, bem como da previsao legal do
incidente, aprofundando-se um pouco mais em sua investigacdo. Aponta que ¢ possivel a
desconsideragdo da personalidade juridica a partir de requerimento feito na exordial, caso em
que haveria a formagao de um litisconsorcio eventual. Além disso, entende que ¢ aplicavel o

regime da tutela provisoria de urgéncia, se preenchidos os requisitos, ao incidente de



desconsideragdo da personalidade juridica.

Contudo, a doutrina, ainda incipiente no tema, nao tece maiores consideracoes
criticas ou andlises de possiveis impactos do novo procedimento sobre o direito material.
Assim, a analise do problema requer, primeiramente, uma perqueri¢do da natureza juridica da
desconsideragdo da personalidade juridica. Isto porque, partindo da natureza do instituto, ¢é
possivel compreendé-lo, possibilitando aferir sua finalidade, como deve se dar sua aplicacao,
bem como suas limitagdes e pressupostos.

Fébio Konder Comparato (1983) define a desconsideracdo da personalidade
juridica como uma san¢@o. Uma san¢ao que consiste na suspensdo dos efeitos da separagio
patrimonial in casu.

Partindo da analise do ordenamento juridico brasileiro, que adota um modelo pds-
positivista, percebe-se que o conceito de san¢do traz alguns pressupostos intrinsecos, como,
por exemplo, ser uma resposta a pratica de um ato ilicito, que deve ser devidamente
comprovado, e somente pode ser aplicada apods ser possibilitado um efetivo contraditério e
ampla defesa.

Considerando que o novo Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) ndo traz
novas hipoteses de desconsideracdo da personalidade juridica, mas apenas instrumentaliza
aquelas ja expressamente previstas legalmente, tomar-se-a por base os requisitos previstos na
legislacdio para que seja possibilitada a desconsideragdo, especialmente aqueles que
caracterizam a chamada “teoria maior” da desconsideragao da personalidade juridica.

Apds delimitar os pressupostos autorizadores da medida sancionatéria, sera feita,
ainda, uma analise pormenorizada da previsao legal do incidente de desconsideragdao da
personalidade juridica no novo Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), partindo de uma
revisdo de literatura acerca do tema para compreender suas possiveis consequéncias praticas e
impactos no direito material.

E nesse contexto tedrico que se pretende analisar se o novo procedimento
resolverd os problemas que permeiam a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Ter-se-4 sempre a vista a sua na natureza sancionatoria, tendo como
pressuspostos para sua aplicacdo aqueles previstos em lei, notadamente, da “teoria maior”,
bem como a compreensao doutrindria acerca da previsao legal do novo incidente previsto no
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Assim, o que se pretende discutir, neste trabalho, tendo como estratégia de acdo o
método dedutivo, € a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, que,

até entdo, vinha sendo considerada matéria de menor importancia. Se ¢ certo que, embora haja



o reconhecimento da sua relevancia social e natureza sancionatoria, a aplicagdo do instituto
vinha ocorrendo sem respeito aos seus pressuspostos ou sendo confundida com outros
institutos em que, em momento algum, a pessoa juridica ¢ considerada uma barreira a
responsabilizacdo dos socios; também ¢ certo que o novo incidente busca chamar atencdo
justamente para os pressupostos previstos na legislacdo, o que, a principio, poderia evitar sua
utilizagao erronea por parte do aplicador do direito.

Desta forma, sustentar-se-4 que, com a instrumentalizagdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica, serd possivel resolver os problemas que,
atualmente, permeiam a sua aplicagdo, uma vez que, como serd demonstrado, referidos
problemas tém como origem a atecnia dos aplicadores do direito.

Para isso, enveredar-se-4 pela andlise da doutrina, legislagdo, bem como da
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, de maneira a se obter parametros de como se dard a
aplicagdo do instituto da desconsideracdo da pessoa juridica para que, entdo, sejam analisados
os seus impactos no direito material, visando sua finalidade primeira, bem como sua natureza

juridica.

2. PESSOA JURIDICA

O Coédigo Civil (BRASIL, 2002) tem seu Livro I dedicado as pessoas, sendo
reconhecidas no ordenamento patrio as pessoas naturais e juridicas. As pessoas juridicas sdo
igualmente denominadas de pessoa moral ou pessoa coletiva, classificando-se em pessoa
juridica de direito publico interno, de direito publico externo e de direito privado (FARIAS,
2015).

A personalidade das pessoas juridicas, compreendidas como sujeitos de direito,
decorre de documento escrito — contrato social ou estatuto — levado a registro (NEGRAO,
2012). H4, contudo, sujeitos de direito que ndo possuem personalidade prépria, como, por
exemplo: a sociedade ndo-personificada, a sociedade irregular, o espolio, a massa falida, o
condominio, a heranca jacente, a heranga vacante, o nascituro € o nondum conceptus (SARALI,
2005).

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2014), os sujeitos de direito personalizados
possuem autorizacdo genérica para a pratica de atos juridicos, exceto os que a lei
expressamente proibir, enquanto que os sujeitos de direito ndo personalizados somente podem
realizar os atos essenciais para o seu funcionamento e aqueles expressamente definidos.
Destaca, ainda, que os entes juridicos, embora personalizados, t€ém sua atuagdo limitada pelos

fins previstos em seus atos constitutivos.



A aquisi¢do da personalidade juridica para o exercicio da atividade empresarial
mostra-se relevante, no entanto, pois traz diversas consequéncias. Ricardo Negrao (2012)
elenca as principais delas: a) titularidade negocial e processual; b) individualidade propria,
ndo se confundindo os s6cios com a sociedade; c¢) responsabilidade patrimonial; d) alteragao
em sua estrutura possibilitando modificar sua ordenagdo interna, sua realidade societaria
(limitada, an6nima, em comandita simples e por agdes, em nome coletivo), seu objeto social,
sua estrutura societaria, com o ingresso de novos socios ou a retirada de outros, seu endereco,
capital etc.

Assim, de acordo com Fabio Konder Comparato (1983), a personalizagdo ¢ uma
técnica juridica utilizada para se atingirem determinados objetivos praticos — autonomia
patrimonial, limitacdo ou supressdao de responsabilidades individuais — ndo recobrindo toda a
esfera da subjetividade, em direito.

O art. 20 do Coédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) previa que “as pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”. Embora essa previsdao nao tenha sido
repetida, o legislador, quando da elaboragao do Codigo Civil de 2002, acabou conferindo
também validade a norma da autonomia patrimonial, visto que, na legislacdo em vigor, essa
norma passa a ser depreendida ndo de um texto de norma isolado, mas de um conjunto de
textos (NEGRI, 2011).

Na li¢do de Fabio Ulhoa Coelho (2014), em relagdo as sociedades empresarias, na
medida em que a lei estabelece a separacdo entre a pessoa juridica e os membros que a
compdem, consagrando o principio da autonomia patrimonial, os sécios ndo podem ser
considerados os titulares dos direitos ou os devedores das prestacdoes relacionados ao
exercicio da atividade economica, explorada em conjunto. Sera a propria pessoa juridica da
sociedade a titular de tais direitos e devedora dessas obrigacdes.

O objetivo do legislador com esse principio ¢ promover o desenvolvimento
economico. Fabio Konder Comparato (1983) salienta que a responsabilidade limitada ¢ fator
de progresso econdmico, pois, permitindo um maior afluxo de capitais para as atividades
produtivas, contribui para uma redugdo relativa de custos e precos.

Fébio Ulhoa Coelho (2014) se manifesta no mesmo sentido ao dizer que parece
ser esta a principal utilidade da pessoa juridica na visdo de seus socios, ou seja, proteger o
patrimonio destes, estimulando o investimento, e o desenvolvimento econémico. Segundo o
autor (COELHO, 2014), a partir da afirmacdo do postulado juridico de que o patriménio dos
socios ndo responde por dividas da sociedade, motivam-se investidores e empreendedores a

aplicar dinheiro em atividades econdmicas de maior envergadura e risco.



Todavia, vale ressaltar que a limitagdo de responsabilidade ndo ¢ decorréncia
inevitavel da personalidade juridica, mesmo porque existem sociedades em que os sOcios
respondem ilimitadamente (OLIVEIRA,1979).

Fredie Didier Jr. (2015) lembra que a limitacdo da responsabilidade tem suas
origens vinculadas a critérios de conveniéncia econdmica, ndo tendo relagdo alguma com o
tema da personalidade juridica. Isso assim o ¢ porque limitacdo da responsabilidade ndo ¢
elemento constitutivo da personalidade juridica.

Na sociedade em nome coletivo, por exemplo, todos os socios sdo pessoas fisicas
e responsaveis solidarios pelas obrigacdes sociais. A exploracdo de atividade econdmica por
esse tipo de associagdo de esforgos nao preserva nenhum dos socios dos riscos inerentes ao
investimento empresarial (COELHO, 2014).

O mesmo ocorre com os soécios comanditados na sociedade em comandita
simples. Nela, os s6cios sdo classificados em duas categorias: comanditados (pessoa fisica)
com responsabilidade solidéaria e ilimitada; e comanditario (pessoa fisica ou juridica), com
responsabilidade limitada ao valor das respectivas quotas (COELHO, 2014).

Todavia, mesmo nestes casos, deve-se lembrar do chamado beneficio de ordem,
previsto no art. 1.024 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), que preceitua que os bens
particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de
executados os bens sociais.

Mesmo ndo sendo uma decorréncia inevitavel da atribuicdo da personalidade, a
responsabilidade limitada deve ser vista como a maior expressdo do principio da autonomia
patrimonial, na medida em que, com a completa integralizacdo do capital da sociedade, os

credores nao poderdo, em regra, alcangar o patrimonio pessoal dos so6cios (NEGRI, 2011).

3. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
3.1. Surgimento da Técnica da Desconsideraciao da Personalidade Juridica

O caso Salomon vs. Salomon & Co., julgado pela House of Lords em 1897, ¢é
apontado como o /eading case e a origem da doutrina da desconsideracdo da personalidade
juridica (NEGRI, 2011).

Sergio Negri (2011) narra que Aaron Salomon era um comerciante de couros e
cal¢ados, tendo fundado, em 1892, com a sua mulher e seus cinco filhos uma sociedade, a
Salomon & Co. Ltd, sendo que somente seis agdes foram distribuidas entre seus familiares,
ficando o restante com o proprio Salomon. Para integralizar suas agdes, o comerciante

transferiu para a sociedade o seu estabelecimento, que, no entanto, era superior ao valor das



acoes subscritas. Em razdo da diferenca, a sociedade emitiu obrigagdes, como debéntures, em
favor do proprio Salomon, que, além de socio, tornava-se, assim, o principal credor da
sociedade. Quando a sociedade passou a enfrentar problemas de insolvéncia, surgiu a questao
de se estabelecer se a obrigacdo emitida em favor de Salomon era valida e se deveria ser paga
com precedéncia em face dos demais credores quirografarios.

Além desse, outros casos podem ser citados, como o caso julgado pela Suprema
Corte do Estado de Ohio, nos Estados Unidos, no ano de 1892, State vs. Standard Oil Co.
(COELHO, 2014) e o caso Bank of United States vs. Deveaux julgado nos Estados Unidos em
1809 (SARAIL 2005). Este ultimo nao tratou especificamente da desconsideragdo da
personalidade juridica, mas abordou o tema da pessoa juridica levando-se em consideragdo as
caracteristicas individuais de cada sbécio, notadamente para o fim de se delimitar a
competéncia da Corte Federal para a andlise daquele caso concreto (MEDEIROS NETO,
2012).

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (1989), as primeiras referéncias ao assunto teriam
sido feitas pelo jurista norte-americano Maurice Wormser em 1912, na obra Piercing the veil
of Corporate Entity, que, alias, ¢ citada pelo Prof. Piero Verrucoli.

A sistematizacdo da teoria, no entanto, teria ocorrido pela primeira vez na
Alemanha, na tese de doutorado apresentada por Rolf Serick a Universidade de Tiibigen em
1953, denominada Rechtsform und Realitdt juristischen Personen. Calixto Salomdo Filho
(2002) relembra que, para Serick, a desconsidera¢do da personalidade da pessoa juridica
ocorreria quando esta for abusivamente manipulada para fraudar a lei, contrato ou fraudar
credores, havendo um elemento intencional na utilizagao fraudulenta da forma societaria.

Assim, percebe-se que existem situacdes em que a utilizagdo da pessoa juridica ¢
feita ao arrepio da sua fun¢do. Nao raras vezes, surgem noticias de utilizagao indevida do ente
moral para fins de locupletamento pessoal dos socios, ocultos pela aparente licitude da
conduta da sociedade empresaria. Para Fredie Didier Jr. (2012), pois, € nesse cenario que
desponta a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, visando corrigir essa eventual
falha do direito positivo. Trata-se de uma sang¢do a pratica de um ato ilicito.

Neste mesmo sentido manifestou-se Rubens Requido (1969), para quem, se a
personalidade juridica constitui uma criagdo da lei, como concessao do Estado a realizacao de
um fim, nada mais procedente do que se reconhecer no Estado, através de sua justica, a
faculdade de verificar se o direito concedido estd sendo adequadamente usado. A

personalidade juridica passa a ser considerada doutrinariamente um direito relativo,



permitindo ao juiz penetrar o véu da personalidade para coibir os abusos ou condenar a fraude
através do seu uso.

Desta forma, a doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica nasce em
reacdo a crise de funcdo da pessoa juridica, utilizada em contradi¢do com os principios
informadores do ordenamento juridico, objetivando a sua protecao (OLIVEIRA, 1979).

Essa ¢ a base da teoria da desconsideragdo: a busca de um ponto de equilibrio
onde, a0 mesmo tempo em que se protege a autonomia patrimonial e a propria existéncia da
pessoa juridica, ¢ assegurada a sociedade contra o uso indevido deste instituto (SARAI,
2005).

O que, a principio, pode parecer como um paradoxo, ndo o €. A teoria da
desconsideragcdo da personalidade juridica ndo ¢ uma teoria contraria a personalizacdo das
sociedades empresarias e a sua autonomia em relacdo aos socios. Ao contrario, seu objetivo &
preservar o instituto, coibindo praticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam (ULHOA,
2014).

Assim, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo pretende destruir
o histdrico principio da separagdo dos patrimonios da sociedade e de seus soOcios, mas,
contrariamente, servir como mola propulsora da funcionalizagdo da pessoa juridica,
garantindo as suas atividades e coibindo a pratica de fraudes e abusos através dela (DIDIER,
2012).

E esta “funcionalizacdo” ¢ garantida, pois hd apenas a suspensdo episodica da
eficacia dos atos constitutivos da sociedade. Rubens Requido (1969) ensina que o que se
pretende com a doutrina do disregard nao ¢ a anulagdo da personalidade juridica em toda a
sua extensdo, mas apenas a declaracdo de sua ineficdcia para determinado efeito, em caso
concreto, em virtude de o uso legitimo da personalidade ter sido desviado de sua legitima
finalidade (abuso de direito) ou para prejudicar credores ou violar a lei (fraude)."

Neste sentido, Calixto Salomao (2002) aponta que uma caracterisca do método da
desconsideracdo da personalidade juridica ¢ justamente seu carater casuistico. A vantagem da
desconsideragdo ¢ justamente a flexibilidade, que permite modelar a separacdo patrimonial.
Nas palavras de Comparato (1983), ¢ uma san¢do que consiste na suspensdo dos efeitos da

separacao patrimonial in casu.

3.2. A Desconsideracao da Personalidade Juridica no Brasil



Rubens Requido ¢ apontado como o pioneiro na defesa da teoria no Brasil, em
conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana
(SALOMAO FILHO, 2002).

Nesta conferéncia, Rubens Requido (1969) defende que a personalidade juridica
deve ser vista como relativa e ndo como absoluta, como vinha sendo feito no Brasil. A
doutrina da desconsideracao, alias, nega justamente o absolutismo do direito da personalidade
juridica. Por isso, caso a pessoa juridica fosse utilizada com abuso de direito ou fraude, seria
admissivel desconsiderar a separagdo entre ela e seus socios.

Requido (1969) esclareceu, ainda, que ndo havia no ordenamento juridico
brasileiro um dispositivo que a autorizasse ou mesmo qualquer meng¢ado sua nos julgados dos
tribunais, embora houvesse casos em que os magistrado, seguindo um eticismo proprio das
solugdes equitativas, deram inicio, talvez sem esse propdsito consciente, a edificagdo do que
na jurisprudéncia anglo-saxonica se passou a chamar disreagard of the legal entity.

Rubens Requido (1969), ao demonstrar que a doutrina da desconsidercdo da
personalidade juridica ja estd consagrada na jurisprudéncia de diversos paises, aponta como
requisitos o abuso de direito e a fraude.

Para Fabio Konder Comparato (1983), contudo, a explicacdo que funda a
desconsideragao da personalidade juridica apenas na fraude e no abuso de direito ndo seria
admitida em sua totalidade, pois ela deixaria de lado os casos em que a ineficdcia da
separa¢do patrimonial ocorre em beneficio do controlador, sem qualquer abuso ou fraude.

Comparato (1983) aponta que, no seu entender, os critérios utilizados para admitir
o afastamento do efeito da personalizacdo seriam a falta de um dos pressupostos formais,
estabelecidos em lei; e, também, quando desaparece a especificidade do objeto social de
exploragdo de uma empresa determinada, ou do objeto social de produgdo e distribuigdo de
lucros — o primeiro como meio de se atingir o segundo; ou, ainda, quando ambos se
confundem com a atividade ou os interesses individuais de determinado socio.

O critério da confusdo patrimonial ¢ considerado como fundamental pelo autor
(COMPARATO, 1983), pois a pessoa juridica nada mais ¢, afinal, do que uma técnica de
separagdo patrimonial. Se o controlador, que ¢ o maior interessado na manutencao desse
principio, descumpre-o na pratica, ndo se v€ bem porque os juizes haveriam de respeita-lo,
transformando-o, dessarte, numa regra puramente unilateral.

Contudo, como dito, a confusdo patrimonial ndo € o Unico critério que Fabio
Konder Comparato (1983) defende como ensejadores da desconsideracdo. Para ele

(COMPARATO, 1983), a desconsideracao ¢ sempre feita em funcao do poder de controle



societario, tendo também por critério os pressupostos da separagdo patrimonial de tipo formal,
como por exemplo, o respeito a espécie societdria; ou o pressuposto substancial da
permanéncia do objeto e dos objetivos sociais, com escopo inconfundivel com o interesse ou a
atividade individual dos sdcios.

Mas o pressuposto de tipo formal apontado foi criticado por José Lamartine
Corréa de Oliveira (1979), uma vez que a auséncia de tal pressuposto levaria a irregularidade
da sociedade e, por conseguinte, a auséncia de limitagdo de responsabilidade, razdo pela qual
ndo se cogitaria da aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica.

Enquanto a posicdo de Requido ¢ chamada de subjetiva, a de Comparato ¢
considerada objetiva (COELHO, 1989).

No direito brasileiro, ha duas teorias acerca do assunto. Uma denominada "teoria
maior", que admitiria a desconsideracdo da personalidade juridica para evitar o mau uso desta;
e outra chamada "teoria menor", segundo a qual a simples insuficiéncia patrimonial da pessoa
juridica para arcar com suas obrigacdes autorizaria a responsabilizagdo de seus socios
(SARALI 2005).

A teoria maior adota como pressuposto da desconsideracdo o abuso de direito,
caracterizado pelo desvio de finalidade e confusdo patrimonial.

Enquanto a chamada “teoria maior” ¢ bem proxima da formulag¢dao original da
doutrina da desconsideracao, tais sdo os desacertos da previsdo da chamada “teoria menor”
que pouca correspondéncia se pode identificar entre ela e a elabora¢do doutrinaria da teoria
originiaria (COELHO, 2014).

Por fim, por inovagdo jurisprudencial, tem-se reconhecido no ordenamento
juridico patrio a chamada desconsideracdo inversa da personalidade juridica. A inovacao se
deu ante o julgamento do Recurso Especial n® 948.117-MS de relatoria da Ministra Nancy
Andrigh (BRASIL, 2010), em que foi considerado que a finalidade da disregard doctrine ¢é
combater a utiliza¢dao indevida do ente societario por seus socios, o que pode ocorrer também
nos casos em que o soécio controlador esvazia o seu patrimdnio pessoal e o integraliza na
pessoa juridica, e, portanto, partindo de uma interpretacao teleoldgica do art. 50 do CC/02,
conclui ser possivel a desconsideracdo inversa da personalidade juridica, de modo a atingir
bens da sociedade em razdo de dividas contraidas pelo socio controlador, conquanto
preenchidos os requisitos previstos na norma.

A fraude que a desconsideracdo invertida coibe €, basicamente, o desvio de bens.
O devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a qual detém absoluto controle.

Desse modo, continua a usufrui-los, apesar de ndo serem sua propriedade, mas da pessoa



juridica controlada. Assim, o credor, no momento em que for exigir o adimplemento do
referido crédito, ndo podera acionar a pessoa juridica, cujo patrimdnio ndo se confunde com o
de seus socios (NEGRI, 2011).

O instituto da desconsideracdo inversa tem forte aplicagdo nas relagdes familiares,
como nos casos em que o socio, casado no regime de comunhdo parcial, por conta da
possibilidade de seu divorcio, passa a adquirir bens com os rendimentos que seriam do casal
colocando-os em nome da sociedade empresarial, de modo a causar uma confusdo
patrimonial. Por esta técnica de desconsideracdo, estes bens poderdo ser atingidos pela acao
de divorcio que eventualmente se cumulara com o pedido de partilha de bens (PINTO, 2015).

Neste sentido, inclusive, o enunciado n.° 238 da IV Jornada de Direito Civil
(BRASIL, 2006) confirma que “é cabivel a desconsideracdo da personalidade juridica
denominada ‘inversa’ para alcancar bens do s6cio que se valeu da pessoa juridica para ocultar

ou desviar bens pessoais, com prejuizos a terceiros”.

3.3. Premissa Constitucional da Desconsideracio da Personalidade Juridica

Segundo Fredie Didier Jr. (2015), a doutrina, de um modo quase uniforme, vé a
funcdo social da propriedade como fundamento para a desconsideracdo da personalidade
juridica.

A personalidade juridica das sociedades ¢ instrumento fundamental para a
chamada iniciativa privada, realizando importantissimo papel na propulsdo da atividade
econdmica — na verdade, o sistema de apropriacdo privada dos bens de producdo, como o
brasileiro, se organiza fundamentalmente em empresas. E possivel, assim, relacionar o
principio da livre iniciativa (paragrafo unico do art. 170, CF/88) com o também principio
constitucional da funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIII e art. 170, III). Sendo possivel
falar, portanto, em fun¢do social da pessoa juridica empresaria, corolério da fun¢do social da
propriedade, o que acaba por demonstrar a relacdo existente entre esses dois principios
constitucionais (DIDIER, 2012).

A pessoa juridica ¢ um instrumento desenvolvido para facilitar a organizagdo da
atividade econdmica e estimula-la. E técnica criada para o exercicio da atividade econdmica e,
portanto, para o exercicio do direito de propriedade. Se assim ¢, a funcdo social, entendida
como uma caracteristica intrinseca a todo tipo de propriedade, também se aplica a propriedade
de fatores de produg¢do organizados para producao e circulacdo de bens, devendo ser cumprida

com o atingimento de sua finalidade.



E com base nesta compreensio da sociedade empresarial que floresceu a teoria da
desconsidera¢do da pessoa juridica, como forma de evitar os abusos que se vinham
cometendo com as manipulagdes do instituto da pessoa juridica —basta que se verifiquem as
hipoteses classicas que autorizavam o manejo desta técnica de responsabilizagdo patrimonial
dos socios (abuso e fraude). Também com base nisso é que se pode analisar a técnica da
despersonaliza¢do, mais radical, que implica a propria dissolucao da entidade ou da cassacao

da autorizacao para o seu funcionamento (DIDIER, 2012).

3.4. Legislacao Brasileira

Fabio Ulhoa Coelho (2014) traz, de forma ordenada, as sucessivas previsoes da
doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica que foram, paulatinamente, inseridas
no ordenamento juridico brasileiro.

A primeira previsao se deu com o Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
1990), que dispde em seu art. 28:

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

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

Sergio Negri (2011) aponta que, com excecdo do abuso, presente na teoria de
Serick, as hipoteses de excesso de poder, ato ilicito, violagao dos estatutos ou contrato social e
ma administracdo sdo estranhas a utilizagdo da desconsideragdo, representando, na verdade,
pressupostos para aplicacdo de outros institutos, como, por exemplo, a responsabilidade civil
de administradores.

Assim, apenas a primeira parte do caput do art. 28 do CDC (BRASIL, 1990) se
aproximaria da formulag¢do original da doutrina da desconsideragdo, tendo em vista a
utilizacdo abusiva da pessoa juridica., acrescida, porém, do elemento "em detrimento do
consumidor" como requisito para tanto.

O segundo dispositivo legal a adotar a teoria, embora sem obedecer sua
formulacao original, foi a Antitruste em 1994. Atualmente, a matéria ¢ regulada pelo art. 34 da
Lei 12.529 (BRASIL, 2011).

A terceira mengao a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica

foi feita pelo art. 4.° da Lei 9.605 (BRASIL, 1998), com a seguinte redagdo: podera ser



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

Esse dispositivo cogita, obviamente, da hipotese em que ¢ a pessoa juridica que
estd sendo responsabilizada por prejuizos causados ao meio ambiente, € ndo seus sdcios ou
membros. Isso porque, se estes ja estiverem sendo obrigados a ressarcir os danos, ndo haveria
que se falar na pessoa juridica como obstaculo (SARAI, 2005).

Salvo se referidos membros houverem transferido seus bens a pessoa juridica, de
modo a resguardéd-los de eventual execucdo, o que ensejaria a chamada desconsideracdo
inversa da personalidade juridica. Todavia, se essa transferéncia torna-los insolventes,
ensejara a aplicacdo do instituto da fraude contra credores, ou da fraude a execucao,
dispensando-se a desconsideracdo (SARAI, 2005).

A quarta mencdo ¢ aquela constante no art. 50 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002):

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

Apesar da separagdo em teoria subjetiva (abuso de direito e fraude) e teoria
objetiva (confusdo patrimonial e irregularidade formal), o Codigo Civil enquadrou a confusao
patrimonial e o desvio de finalidade como espécies de abuso de direito.

Nota-se no art. 50 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), portanto, tanto a posicao de
Rubens Requido (1969) quanto de Fabio Konder Comparato (1983) acerca da teoria da
desconsideragao da personalidade juridica.

Por fim, conforme apontado por Flavio Tartuce (2015), surgiu, recentemente, uma
nova modalidade de desconsideracdo da personalidade juridica, que é aquela prevista no
ambito do processo administrativo, que independe de ordem judicial, trazida pela Lei

Anticorrupcao (Lei 12.846 de 2013).

3.5. Requisitos da Desconsideracio da Personalidade Juridica

Para fins deste trabalho, tendo em vista que o Novo Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015) indica que a formacao do incidente processual devera se dar nas hipdteses
legais especificas para a desconsideracdo da personalidade juridica (paragrafo 1° do art. 133 e

paragrafo 4° do art. 134, CPC/15), tomar-se-4 por base os requisitos previstos na legislagao.



Ressalta-se, ainda, que, para tanto, o estudo tera como objeto a chamada “teoria maior”,

prevista no art. 50 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

3.5.1. Teoria maior
3.5.1.1. Abuso de direito

Inicialmente, conforme relembra Cavalieri (2012), para Planiol ninguém pode
usar de um direito conferido pela lei e ao mesmo tempo dele abusar, porque onde comeca o
abuso termina o direito - pelo que contraditéria a expressdo abuso de direito. Contudo,
embora contraditoria, a expressdo sera adotada neste trabalho, uma vez que a legislagdo faz
referéncia a ela.

No Codigo Civil (BRASIL, 2002), o art. 187 traz a ideia de abuso de direito ao
dizer que “comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Assim, o abuso da personalidade juridica seria o uso da protecdo conferida pelo
ordenamento juridico para praticar atos que, a principio, sdo revestidos de licitude, mas que
beneficiam os sécios de uma forma que ndo seria admitida se agissem pessoalmente,
excedendo a finalidade econdmica e social da pessoa juridica.

No caso da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, o art. 50 do
Codigo Civil (BRASIL, 2002) traz que o abuso de direito, assim entendido, se configuraria
em duas hipoteses, quais sejam, desvio de finalidade e confusdo patrimonial, que serdo

analisadas a seguir.

3.5.1.2. Desvio de finalidade

Toma-se o objeto social da pessoa juridica para que se analise se ele estd ou ndo
sendo atendido, consoante andlise de Comparato (1983), para quem essa € a importancia
fundamental do objeto social, enquanto causa do negoécio, que constitui a chave de
interpreta¢do da problematica societaria.

Uma comparagdo entre o desenvolvimento das atividades da pessoa juridica com
o designado inicialmente em seu estatuto faz-se necessario portanto. Ao realizar essa
comparacdo € notar a existéncia de uma discrepancia entre o proposto € o posto,
desembocando em um abuso da personalidade juridica com a conseqiiente inobservancia do
principio da boa—f¢, que alias € a coroa e norteador de todos os liames juridicos, sera hipotese

de desconsideracao da pessoa juridica (SIQUEIRA, 2003).



Assim, ¢ possivel concluir que havera o exercicio abusivo da personalidade
juridica quando esta se der com uma finalidade estranha a sua fung¢ao, ficando caracterizado o

desvio de finalidade.

3.5.1.3. Confusdo patrimonial

Calixto Salomao Filho (2002), explica que a confusdo de esferas caracteriza-se,
em sua forma tipica, quando a organizagdo societaria ou o patrimdnio da sociedade ndo se
distinguem em forma clara da pessoa do sécio, ou entdo quando formalidades societarias
necessarias a referida separacdo ndo s3o seguidas. Essas hipdteses de confusdo de esferas
baseiam-se sobretudo em critérios formais, como a existéncia de administracido ¢
contabilidade separadas entre sécio e sociedade.

Para Fabio Konder Comparato (1983), se o proprio sécio, que € beneficiario da
separagdo patrimonial e correspondente limitagdo de responsabilidade, ndo trata o patrimonio

social como se fosse alheio, ndo se justifica manter a autonomia nas relagdes com terceiros.

3.6. Institutos que ndo se confundem com a Teoria da Desconsideracao

A aplicagdo da teoria da desconsideracdo pressupde a pratica de atos
aparentemente licitos (a0 menos aparentemente). Enquanto o ato ¢ imputavel a sociedade, ele
¢ licito; torna-se ilicito apenas quando se o imputa ao socio, ou administrador: se o ilicito,
desde logo, pode ser identificado como ato de socio ou administrador, ndo ¢ caso de
desconsideragdo. A personalidade juridica ¢ desconsiderada quando ndo se puder imputar
diretamente o ato fraudulento ao socio. (DIDIER, 2012).

Portanto, aplica-se a teoria da desconsideracdo apenas se a personalidade juridica
autonoma da sociedade empresaria colocar-se como obstaculo a justa composicdo dos
interesses. Nessa mesma linha, para José Lamartine Corréa de Oliveira (1979), a
desconsideragao s6 ocorre quando a pessoa juridica se coloca como obstaculo a coibicao da
fraude ou do abuso de direito, enfim, do uso indevido da autonomia. Isso porque, caso haja
previsdo expressa no ordenamento de imputagdo direta de responsabilidade por certos atos ao
membro ou socio, torna-se dispensavel a desconsideragdo da personalidade juridica.

Contudo, tendo em vista que em certas ocasides a propria pessoa juridica pode ser
beneficiada por certos atos abusivos ou fraudulentos de seus membros, justifica-se, conforme

seu proveito decorrente do ilicito, ser responsabilizada também (SARAI 2005).

3.6.1. Responsabilidade solidaria e subsidiaria



A desconsideragdo da personalidade juridica, conforme exposto acima, ¢ uma
técnica de responsabilizagdo que nao se confunde com a solidariedade ou com a
subsidiariedade.

No Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), por exemplo, o art. 28,
que prevé o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, traz outras hipoteses nos

seguintes termos:

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

§ 3.° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigagdes decorrentes deste Codigo.

§ 4.° As sociedades coligadas so respondem por culpa.

Os paragrafos 2° 3° e 4° do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990) fazem referéncia a responsabilidade subsididria, solidaria ou, ainda, a
responsabilidade subjetiva, em que ¢ necessario a demonstracdo de culpa para que possa
responder pelos danos causados.

Estas hipoteses claramente ndo tratam da desconsideracdo da personalidade
juridica, mas simplesmente de responsabilidade em sentido lato (COELHO, 2014). A pessoa
juridica ndo representa um obstaculo ao reconhecimento do ilicito ou para a
responsabilizagdo, ja estando esta prevista expressamente em lei.

Vale ressaltar, que, no caso da confusao patrimonial, se ha a desconsideragdo, o
patrimdnio da pessoa juridica ¢ considerado como se fosse de seu membro, razdo pela qual
ndo se pode dizer que a pessoa juridica esteja respondendo solidaria ou subsidiariamente

(SARAL 2005).

3.6.2. Responsabilidade em grupos econdomicos

Uma outra confusdo muito comum trata-se dos casos de grupos econdmicos.
Todavia, quando ha o reconhecimento da existéncia de um grupo econdémico, nao ha que se
falar em "levantamento do véu", pois o que ocorre ¢ que, quando antes se considerava haver
duas ou mais pessoas juridicas, a partir do reconhecimento da existéncia do grupo, considera-
se haver uma tnica pessoa juridica. Dai por que, nesses casos, ndo hd que se falar em
reconhecimento direto ou inverso da existéncia de grupo econdmico (MARCONDES, 2016).

Quando se reconhece a existéncia de um grupo econdmico, nao esta,
necessariamente, desconsiderando a personalidade juridica de qualquer das pessoas juridicas
que venham a ser inseridas nesse grupo. Considerar as pessoas juridicas em unidade ndo quer

dizer, necessariamente, desconsidera-las (MARCONDES, 2016).



Neste sentido, manifesta-se Fabio Konder Comparato (1983):

A nosso ver, o grupo econdmico constitui, em si mesmo, uma sociedade. Os trés
elementos fundamentais de toda relagdo societaria — a saber, a contribuicao
individual com esfor¢os ou recursos, a atividade para lograr fins comuns ¢ a
participagdo em lucros ou prejuizos — encontram-se em todo grupo. Ainda que o
legislador ndo reconheca a personalidade juridica dessa sociedade de segundo
grau, como propuseram os elaboradores do projeto de regulamento unitario da
sociedade andnima européia, que € um grupo personalizado, a relagdo societaria
que se estabelece entre as empresas ou sociedades agrupadas implica,
necessariamente, uma unidade de direcdo e uma intercomunicac¢ao patrimonial.

3.6.3. Teoria dos atos ultra vires

Ao criar a pessoa juridica, seus instituidores descrevem as finalidades desta, bem
como atribuem as fungdes que serdo exercidas por seus membros. A omissdo acerca de quem
representara ou administrara a pessoa juridica ¢ suprida pela lei na maioria dos casos, como
ocorre no art. 1.013 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Ocorre que, em certas ocasioes, como alerta Leandro Sarai (2005) ¢ possivel que
um membro da sociedade, seja ele socio, administrador, gerente ou simples empregado,
pratique, sem ter poderes para tanto, certos atos em nome dela. Pode ainda ocorrer que,
embora tenha aparentemente atribui¢do para a realizacdo de determinado ato, realiza-o em
discrepancia com os objetivos sociais.

Nesses casos, surge o seguinte problema: se simplesmente for defendido que € o
membro da pessoa juridica que respondera pelos efeitos do ato praticado, isso podera
prejudicar o terceiro que com ele tenha contratado. De outro lado, se for imputada a pessoa
juridica a responsabilidade, ela e, indiretamente, seus outros membros, serdo prejudicados.
Tanto em um caso, como no outro, em principio, ¢ plenamente cabivel o regresso contra
aquele que efetivamente praticou o ato (SARAI, 2005).

Segundo Féabio Ulhoa Coelho (2014), esse problema fez com que surgisse nas
cortes inglesas, em meados do século XIX, a ultra vires doctrine, segundo a qual, qualquer
ato praticado em nome da pessoa juridica que extrapole o objeto social seria nulo.

Como se vé, o objetivo foi de evitar desvios de finalidade na administragao e
preservar os interesses dos investidores. O problema foi que, com o rigor da teoria em sua
formulacdo original, ninguém queria correr o risco de contratar com elas sem que a inclusao
do negocio no objeto social registrado fosse indiscutivel (COELHO, 2014).

Cabe ressaltar que, segundo sua origem inglesa, a doutrina u/tra vires diz respeito
tdo somente aos atos da sociedade em relagdo ao objeto social, nao se confundindo com a

violagdo do ato constitutivo por parte do administrador (REQUIAO, 2012).



José Lamartine Corréa de Oliveira (1979) faz um paralelo no direito norte-
americano entre a teoria dos atos ultra vires e a doutrina da disregard e diz que, enquanto
naquela a personaliza¢do e a capacidade de uma pessoa juridica sdo limitadas as finalidades
em virtude das quais ela foi criada, a doutrina da disregard criaria verdadeiros limites de
capacidade ndo em fun¢do das finalidades especificas de uma pessoa juridica determinada,
mas das finalidades genéricas em virtude das quais a ordem juridica criou tal ficcao,
justificando-se a desconsideracdo em nome de idéias de justica, de public policy, e dos
direitos da parte inocente.

No direito brasileiro, segundo Fabio Ulhoa Coelho (2014), com a vigéncia do
Cdodigo Civil de 2002, passou-se a contemplar, no capitulo atinente as sociedades simples,
norma claramente inspirada na wultra vires doctrine, de acordo com a qual a pratica de
operacdo evidentemente estranha aos negdcios da sociedade pode ser oposta ao credor como
excesso de poderes do administrador (art. 1.015, paragrafo unico, I1I).

Féabio Ulhoa (2014) defende, ainda, que deve ser aplicada a “teoria da aparéncia”,
ou seja, embora o administrador ndo tenha poderes no caso para a pratica do ato, ele aparenta
ter, razdo pela qual se deve proteger terceiros contratantes vulneraveis, como sdo, por
exemplo, os consumidores.

Assim, nota-se que em nada se confunde a teoria dos atos ultra vires, que esta
ligada a capacidade juridica da sociedade, entendida como a sua possibilidade de atuacao
dentro dos limites previstos no ato constitutivo, com a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, em que a personalidade da pessoa juridica é usada para revestir de

aparente licitude um ato praticado pelo sécio ou administrador.

3.7. Dissenso na aplicacdo da Desconsideracio da Personalidade Juridica

Embora as distingdes entre a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica e
os demais institutos apontados acima sejam claras, os tribunais, por muito tempo, efetuavam a
desconsideragdo com base nesses institutos. Por outras vezes, perdia-se de vista a natureza
sancionatéria (COMPARATO, 1983) da desconsideracdo da personalidade juridica e
desconsideravam com base em meras presungdes ou situagdes em que a desconsideragdo seria
incabivel.

Conforme destaca Fabio Ulhoa Coelho (2014), a teoria da desconsideragdao nem
sempre tem sido corretamente aplicada pelos juizes (e mesmo alguns tribunais) brasileiros.
Essa aplicagdo incorreta reflete, na verdade, a crise do principio da autonomia patrimonial,

quando referente a sociedades empresarias, em outros termos, ela equivale a simples



eliminagdo do principio da separagdo entre pessoa juridica e seus integrantes. Se a formulacao
correta da teoria pode ser considerada um aprimoramento da pessoa juridica, a aplicacao
incorreta deve ser vista como o questionamento de sua pertinéncia, enquanto instituto
juridico.

Isto porque a sua aplicacdo incorreta, em desrespeito aos parametros legais, pode
gerar grandes prejuizos. Ainda segundo o autor (COELHO, 2014), os pressupostos da
desconsideragdo sdo a pertinéncia, a validade e a importincia das regras que limitam, ao
montante investido, a responsabilidade dos sdcios por eventuais perdas nos insucessos da
empresa, regras que, derivadas do principio da autonomia patrimonial, servem de
estimuladoras da exploracao de atividades economicas, com calculo do risco. Claro esta que
muitos empreendedores poderiam ficar desmotivados em se langar a novos e arriscados
empreendimentos se pudessem perder todo o patriménio pessoal caso o negodcio nao
prosperasse. Nao se pode esquecer que fatores relativamente imprevisiveis, sobre os quais 0s
empresarios nao tém nenhum controle, podem simplesmente sacrificar a empresa. A
motivacdo juridica se traduz pela limitacdo das perdas, que ndo devem ultrapassar as
relacionadas com os recursos ja aportados na atividade. Essa sera a parte do prejuizo dos
socios da sociedade empresaria falida; a parte excedente sera suportada pelos credores, muitos
deles empresarios e também exercentes de atividade de risco. A limitacdo das perdas, em
outros termos, ¢ fator essencial para a disciplina da atividade econdmica capitalista.

Nao se pode olvidar, ainda, do custo da atividade econdmica, em que,
naturalmente, havendo um risco demasiado, os empresario irdo buscar uma maior
remuneracdo de forma a constituir um patrimonio pessoal que ndo se perca completamente em
eventual responsabilizacdo. Em outros termos, haverd uma transferéncia do custo dos riscos
para os consumidores que, assim, pagardo ao adquirirem produtos e servigos no mercado.

Tendo em mente a relevancia social da aplicacdo devida do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica, passa-se, entdo, a andlise de julgados do Superior

Tribunal de Justica (STJ) cuja tematica perpassa o instituto:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE VIOLACAO AO ARTIGO 535 DO
CPC. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
INVIABILIDADE. INCIDENCIA DO ART. 50 DO CC/2002. INEXISTENCIA
DOS REQUISITOS. SUMULA 7/STJ. OBICE APLICAVEL TAMBEM PARA
A ANALISE DO DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AGRAVO IMPROVIDO.
1. Nao ha que se falar em violacdo ao artigo 535 do Cddigo de Processo Civil,
quando a matéria que se alega ter sido analisada pelo Tribunal de origem néo foi
objeto dos embargos de declaragdo. 2. Nos casos em que se discutem relagdes
juridicas de natureza civil, o legislador patrio, no art. 50 do CC de 2002, adotou



a teoria maior da desconsideracdo, que exige a demonstra¢do da ocorréncia de
elemento objetivo relativo a qualquer um dos requisitos previstos na norma,
caracterizadores de abuso da personalidade juridica, como excesso de mandato,
demonstra¢do do desvio de finalidade (ato intencional dos sécios em fraudar
terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica) ou a demonstragdo de
confusdo patrimonial (caracterizada pela inexisténcia, no campo dos fatos, de
separagdo patrimonial entre o patriménio da pessoa juridica e dos socios ou,
ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas). 3. A mera inadimpléncia da
pessoa juridica, por si sO, ndo enseja a desconsidera¢do da personalidade
juridica. Precedentes. Simula 7/STJ. 4. A incidéncia da Sumula 7 do STJ ¢
obice também para a analise do dissidio jurisprudencial, o que impede o
conhecimento do recurso pela alinea ¢ do permissivo constitucional. 5. Agravo
regimental improvido.

AgRg no AREsp 588587 RS 2014/0247034-7, data da publicagdo: 22.06.2015.

(grifo nosso)

Na ementa deste julgado (BRASIL, 2015), o Ministro relator Raul Aratjo, embora
tenha feito referéncia ao art. 50 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), ao exemplificar um dos
requisitos previstos na norma como caracterizadores do abuso de personalidade juridica, cita
o excesso de mandato.

Pela simples leitura do art. 50, Coédigo Civil (BRASIL, 2002), percebe-se o
problema na aplicagdo da teoria:

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

Embora ndo haja qualquer mengdo ao “excesso de mandato” no texto do artigo, a
confusdo permanece sendo feita. Alids, percebe-se que houve, em verdade, uma confusio
entre a doutrina dos atos ultra vires e a teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

Como visto anteriormente, o administrador, ao agir para além do que lhe era
autorizado pelo mandato, responderd pessoalmente, havendo expressa previsao legal, razdo
pela qual ndo ha que se falar em desconsiderag@o da personalidade juridica.

No caso de “excesso de mandato”, a personalidade juridica ndo representa um
impedimento para que o socio-gerente ou administrador seja responsabilizado, ndo havendo
necessidade de que o “véu” da pessoa juridica seja levantado para tanto.

Em outro julgado do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) ¢ possivel identificar duas

confusdes quanto a aplicacao da disregard doctrine.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. GRUPO ECONOMICO
CONSTITUIDO PARA FINS SUPOSTAMENTE ILICITOS.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ALEGACAO DE OFENSA AO ART.
535 DO CPC. SUMULA 284/STE. APLICACAO DE SUMULAS DO STF



PELO STJ. POSSIBILIDADE. CONTRARIEDADE A PRECEITOS
CONSTITUCIONALIS. INADEQUACAO DA  VIA ESPECIAL.
COMPETENCIA DO STF. PRETENSAO DE REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. ~ SUMULA  7/STJ.  EXISTENCIA  DE
FUNDAMENTO INCOLUME NO ACORDAO RECORRIDO. SUMULA
283/STF. 1. Inafastavel a incidéncia da Simula 284 do STF a alegada violagao
do art. 535 do CPC, quando, do acorddo que julgou o agravo regimental na
origem, ndo houve oposicdo de embargos de declaragdo para instar a Corte local
a sanar eventual vicio contido no aresto. 2. O recurso especial ¢ espécie do
género "recurso extraordinario", o que torna perfeitamente possivel o emprego,
por analogia, de simulas do Supremo Tribunal Federal pelo Superior Tribunal
de Justica. 3. E inviavel a analise de violagdo do art. 5° da Constitui¢do Federal,
nem mesmo a guisa de prequestionamento, por ser matéria reservada ao STF,
nos termos dos arts. 102, III, e 105, III, da Carta Magna. 4. O Tribunal de
origem reconheceu que o magistrado ndo agiu de oficio e que era legitima a
desconsideragdo da personalidade juridica, visto os indicios de formacdo de
grupo econdmico com finalidade ilicita. A revisdo do entendimento firmado
demandaria reexame do acervo fatico-probatério dos autos, o que ¢ inviavel em
recurso especial, sob pena de violagdo da Simula 7/STJ. 5. O acorddo de origem
trouxe, entre seus fundamentos, a afirmacdo de que o agravo de instrumento era
via inadequada para impugnar temas que dependeriam de producdo probatoria.
Entretanto, os recorrentes olvidaram-se de impugnar tal fundamento, que ficou
incolume, atraindo a aplicacdo, por analogia, da Stimula 283/STF. Agravo
regimental improvido.

AgRg no REsp 1374488 SC 2012/0234433-2, data da publicagdo: 15.08.2014.
(grifo nosso)

O primeiro problema identificado neste julgado ¢ a admissao da desconsideracao
da personalidade juridica baseada em meros indicios de ilicitude.

A desconsideracao da personalidade juridica ¢ uma sangdo (COMPARATO, 1983)
e, como tal, deve-se ter cautela em sua aplicagdo, exigindo-se, no minimo, que haja
demonstracdo do abuso de direito praticado e ndo um apenas um indicio. O proprio Superior

Tribunal de Justica (STJ) se manifesta neste sentido:

“EMBARGOS A EXECUCAO DE MULTA COMINATORIA.,
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PARA ATINGIR
EMPRESA QUE NAO FOI PARTE NA ACAO ANTERIOR.
IMPOSSIBILIDADE. Nula, a teor do artigo 472,CPC, a decisdo que estende a
coisa julgada a terceiro que ndo integrou a respectiva relacdo processual. A
desconsideragdo da pessoa juridica ¢ medida excepcional que reclama o
atendimento de pressupostos especificos relacionados com a fraude ou abuso de
direito em prejuizo de terceiros, o que deve ser demonstrado sob o crivo do
devido processo legal. Recurso especial conhecido e provido.

REsp 347524 SP 2001/0120151-9, Min. Rel. Cesar Asfor Rocha, data de
julgamento: 18/02/2003, data de publicac¢do: DJ 19/05/2003.

A segunda confusdo na aplicagdo ¢ a utilizacdo, ainda que erronea, do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica para que haja responsabilizacio do grupo
econodmico.

Como exposto anteriormente, Fabio Konder Comparato (1983) entende que o

grupo econdmico constitui, em si mesmo, uma sociedade. Os trés elementos fundamentais de



toda relagdo societaria — a saber, a contribuicdo individual com esfor¢os ou recursos, a
atividade para lograr fins comuns e a participagdo em lucros ou prejuizos — encontram-se em
todo grupo. Ainda que o legislador ndo reconhecga a personalidade juridica dessa sociedade de
segundo grau, a relagdo societdria que se estabelece entre as empresas ou sociedades
agrupadas implica, necessariamente, uma unidade de dire¢do e uma intercomunicagao
patrimonial.

Desta forma, a responsabilizacdo do grupo econdmico ndo se confunde com o
instituto da desconsideragdo da personalidade juridica, podendo considera-lo como uma unica

pessoa juridica.

4. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
4.1. A Desconsideracao da Personalidade Juridica no Processo Civil

Ap6s analisar o direito material, os casos em que se permite a desconsideracao da
personalidade juridica, bem como os institutos que ndo se confundem com ela, passa-se a
analise da desconsideragdo da personalidade juridica pelo ponto de vista processual.

Segundo Gustavo Viegas Marcondes (2016), sob a perspectiva processual, a
desconsideragdo da personalidade juridica, at¢ a entrada em vigor do novo Codigo de
Processo Civil, ndo representava uma pretensao especifica da parte, sequer incidentalmente.
Servia unicamente como fundamento para que se pudesse, conforme o caso, assegurar a
efetivacdo do direito de crédito mediante ingresso na esfera juridica do socio
(desconsideracao direta) ou da propria sociedade (desconsideragdo inversa).

Consequentemente, o deferimento ou indeferimento da desconsideracao da
personalidade juridica sempre foi tratado, sob o ponto de vista processual, como tema de
menor importancia, ja que as decisdes, via de regra, se apresentavam sucinta ou
laconicamente fundamentadas. E, em qualquer caso, a medida inevitavelmente representava
uma surpresa para as partes, sobretudo ao atingido, que, a partir dai, passava a dispor
unicamente da via recursal para buscar o afastamento de seus efeitos.

Assim, segundo o autor (MARCONDES, 2016), sob a 6tica do devido processo
legal, a desconsideracdo da personalidade juridica efetuada nesses termos apresentava,
naturalmente, duvidosa constitucionalidade, na medida em que a efetivacao de tal medida se
dava sem que houvesse oportunidade de efetiva participagdo processual aos atingidos.

Qual seria, entdo, o devido processo legal? Superando antiga controvérsia acerca
da imprescindibilidade do ajuizamento de a¢do autdbnoma para se obter a desconsideracao da

personalidade juridica, optou-se, no Novo Cddigo de Processo Civil, pela criagdo de um



incidente proprio, alocado dentre as modalidades tipicas de intervengdo de terceiros e, por
previsdo expressa, cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento
de sentenga e na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial (art. 134, CPC/15).

Para Fredie Didier Jr. (2015), “o processo incidente ¢ um processo novo,
instaurado em razao de um processo existente, que dele se desgarra, mas nele produz efeitos”.
E processo que nasce, que se origina de um processo existente, mas que dele se aparta para
adquirir vida propria. O processo incidente gera a constitui¢do de uma nova relacdo juridica
processual, visando provimento jurisdicional que de alguma forma influa sobre esse ou seu
objeto (PINTO, 2015).

A opcao pela via incidental reafirma, ainda, antiga tradi¢do processual brasileira
calcada, como regra, na legitimacdo ordinaria (art. 18, CPC/15) e na produgdo de efeitos
subjetivos da coisa julgada apenas as partes que efetivamente participaram do processo (art.
506, CPC/15). De modo que, com a instauragdo do incidente, as partes e também os eventuais
interessados passam a ter efetiva oportunidade de participacdao relevante na produgdo da
norma juridica concreta que advird como resultado da presta¢do jurisdicional, defendendo
seus respectivos interesses. Além de alinhar-se com maior exatiddo a propria finalidade da
disregard doctrine, ja que a desconsideragcdo propriamente dita ndo representa o objetivo

principal da parte que a almeja (MARCONDES, 2016).

4.2. A Previsao no Novo Codigo de Processo Civil

Consoante se depreende da leitura da nova codificag¢do, nota-se que tal incidente
esta bem sintetizado e percebe-se a preocupacdo do legislador em pacificar questdes antes
problematicas que variam desde o momento da propositura do incidente, até quem de fato
detém legitimidade ativa para sua proposicao.

O incidente estd previsto no capitulo IV, chamado de “Do Incidente de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, do novo Codigo de Processo Civil, do art. 133

ao art. 137. A seguir, serd analisada as suas disposigdes.

4.2.1. Legitimidade

Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica serd instaurado a pedido
da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

O Ministério Publico somente intervira nos casos de incidente de desconsideracao
da personalidade juridica quando ocorrer as hipoteses previstas em lei, na Constitui¢do

Federal e nos processos que envolvam interesse publico ou social, interesse de incapaz ou



litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana, conforme art. 178 do Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015).

Observa-se que o art. 133, ora em andlise, ainda sera bastante discutido, pois nas
relacdes trabalhistas e nas relagdes de consumo, normalmente sdo admitidas pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira a possibilidade da decretacdo da desconsidera¢do da personalidade
juridica, de oficio, pelo juiz da causa trabalhista e pelo juiz das causas envolvendo as relagdes
de consumo, por conta da ratio em comum que estes diplomas possuem que ¢ a de proteger o
vulneravel de tais relagdes juridicas e também pelo fato de que o art. 28, da Lei 8.078
(BRASIL, 1990), ser considerado norma de ordem publica (PINTO, 2015).

Neste sentido, Flavio Tartuce (2015) entende que nos casos de ordem publica, a
desconsideracdo da personalidade juridica ex officio € possivel e cita as hipdteses envolvendo
os consumidores, eis que, nos termos do art. 1° da Lei 8.078 (BRASIL, 1990), o Cédigo de
Defesa do Consumidor ¢ norma de ordem publica e interesse social, envolvendo direitos

fundamentais protegidos pelo art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

4.2.2. Demonstragao dos pressupostos legais

Art. 133, § 12 O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observard os
pressupostos previstos em lei.

Art. 134, § 42 O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideragdo da personalidade juridica.

Para instauragdo do incidente ¢ necessaria a observancia do que o Codigo
denomina de “pressupostos previstos em lei”. Faz-se aqui uma alusdo ao direito material, seja
para aplicagao da teoria maior ou da teoria menor da desconsideragdo da personalidade

juridica.

4.2.3. Desconsideracdo da personalidade juridica inversa

Art. 133, § 22 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideragdo inversa da
personalidade juridica.

No caso da desconsideragdo inversa, os socios € que sao demandados, sendo
citada a sociedade para, caso deseje, impugnar a demanda incidental. Acatada a demanda,
afasta-se a sua personalidade juridica para integrar seu patrimonio ao do s6cio demandado.

Segundo o Enunciado 7 da Jornada de Direito Civil (BRASIL, 2002), “s6 se
aplica a desconsideracao da personalidade juridica quando houver a pratica de ato irregular e,

limitadamente, aos administradores ou s6cios que nela hajam incorrido”. Assim, sendo a



pessoa juridica composta por outros sécios além daquele demandado, o patriménio a ser
agregado ao do socio demandado serd apenas aquele correspondente a sua participagdo na

sociedade, ndo prejudicando os demais.

4.2.4. Momento processual e seu efeito

Art. 134. O incidente de desconsideracdo ¢ cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentengca e na execu¢do fundada em titulo executivo
extrajudicial.

§ 32 A instauracdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese do § 22.

A legislacdo inova, ainda, ao esclarecer que tal incidente sera cabivel em todas as
fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga, bem como na execugao,
seja esta judicial ou extrajudicial. A instaura¢gdo do mesmo terd o conddo de suspender o

processo principal.

4.2.5. Requerimento na peti¢ao inicial

Art. 134, § 22 Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade
Jjuridica for requerida na petig¢do inicial, hipotese em que sera citado o socio ou a pessoa
Juridica.

E dispensada, todavia, a instauragdio do incidente caso o pedido de
desconsideragdo da personalidade juridica seja feito na peti¢do inicial, procedendo-se tao

somente a citagdo do sécio ou da pessoa juridica, havendo o prosseguimento normal do feito.

4.2.6. Citagao do socio e o principio do contraditorio

Art. 135. Instaurado o incidente, o socio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se
e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Neste dispositivo, ha a solugcdo para uma das principais divergéncias acerca da
aplicagdo da desconsideragdo da personalidade. O novo Codigo de Processo Civel dé4 ao s6cio
ou a pessoa juridica (no caso da desconsideragdo inversa) o prazo de quinze dias para se
manifestar acerca do incidente, bem como requerer produgdo probatéria. E corolario da

garantia do contraditorio e a propria razao de ser da instauracdo do incidente (DIDIER, 2015).

Trata-se de tema relevante relevante, pois, como pode se extrair do julgado

abaixo, ha jurisprudéncia recente no sentido de ndo ser necessaria a citagdo dos socios:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DESNECESSIDADE DE CITACAO DOS SOCIOS ATINGIDOS.
PRECEDENTES. VERIFICACAO DA PRESENCA DOS REQUISITOS



PREVISTOS NO ART. 50 DO CODIGO CIVIL. ENUNCIADO N. 7 DA
SUMULA DO STJ. AUSENCIA DE ARGUMENTOS APTOS A INFIRMAR
OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a desconsideracio da
personalidade juridica, como incidente processual, pode ser decretada sem
a prévia citacio dos sécios atingidos, aos quais se garante o exercicio
postergado ou diferido do contraditério e da ampla defesa. Precedentes de
ambas as Turmas que integram a Segunda Secdo do STJ. 2. A verificagdo da
presenca dos requisitos para a aplica¢do da disregard doctrine previstos no art.
50 do Codigo Civil, por constituir matéria fatica, € vedada pelo enunciado n. 7
da Sumula do STJ. Precedente. 3. Se o agravante ndo traz argumentos aptos a
infirmar os fundamentos da decisdo agravada, deve-se negar provimento ao
agravo regimental. Precedente. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.

AgRg no REsp 1523930 RS 2015/0070976-9, Pub. 25.06.2015. (grifo nosso)

4.2.7. Natureza juridica da decisdo e recurso cabivel
Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessdaria, o incidente sera resolvido por decisdo

interlocutoria.

Paragrafo unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

O novo CPC ainda define a natureza juridica da decisdao que desconsidera a
personalidade juridica como sendo de decisdo interlocutdria. Diante disso, cabera agravo de
instrumento, caso tenha sido proferida em primeiro grau, ou agravo interno, caso tenha sido
deferida pelo relator no tribunal. Ao atribuir tal natureza juridica a decisdo, impede que o juiz
decida por mero despacho.

Neste sentido, deve-se observar outra novidade trazida pelo Codigo, que ¢ a
possibilidade de instaura¢do do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica na fase
recursal, cabendo ao relator decidir quando este for instaurado originariamente perante o
tribunal, nos termos do art. 932, VI, Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

No caso do indeferimento liminar, a via do recurso de agravo de instrumento
ainda lhe serd assegurada (art. 1.015, IV, CPC/15), tendo em vista que a hipdtese de
cabimento do recurso, nesse caso, ndo pressupde a instauragdo do procedimento, mas apenas
que tenha o incidente como objeto de impugnacdo, inclusive no que tange ao juizo de
admissibilidade (MARCONDES, 2016).

Por fim, conforme inciso III, paragrafo 2° do art 674 do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015), considera-se terceiro, para ajuizamento dos embargos quem sofre constricao
judicial de seus bens por for¢a de desconsideragdo da personalidade juridica, de cujo incidente

nao fez parte.

4.2.8. Efeitos quanto ao acolhimento do pedido



Art. 137. Acolhido o pedido de desconsidera¢do, a aliena¢do ou a oneragdo de bens, havida
em fraude de execugdo, serd ineficaz em relagdo ao requerente.

Acolhido o pedido de desconsideragdo, a alienagdo ou a oneragdo de bens
ocorrida desde a data da citacdo do réu ndo tera efeitos para o autor do pedido, sendo

assegurado, portanto, a satisfagdo do crédito.

4.3. A Aplicacao da Teoria da Desconsideracio da Personalidade Juridica

Ante a sucinta analise do que traz o novo Codigo de Processo Civil (BRASIL,
2015) acerca do incidente, cabe uma indagacao: o novo procedimento resolvera os problemas
que permeiam a aplicagdo da teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica?

Tendo em vista todas as divergéncias jurisprudenciais e discussdes doutrinarias
acerca da sua aplicacdo, ¢ indiscutivel a necessidade de um procedimento para aplicagdo do
instituto. Afinal, o procedimento d4& concretude ao direito material, via a sua
instrumentalizagdo, permitindo que isto seja feito com respeito aos direitos processuais do
contraditorio e ampla defesa, o que, até entdo, ndo vinha ocorrendo.

Como visto, para a instauragdo do incidente processual, cabera ao interessado na
desconsideracdo demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para a
desconsideragdo da personalidade juridica (art. 134, § 4°, CPC/15), seja em capitulo proprio
no bojo da peti¢do inicial, seja em peticdo autdonoma interposta no curso do processo. Tais
pressupostos, naturalmente, poderdo apresentar variagdes, a depender da natureza da relagdo
juridica de direito material controvertida. Dai porque o proprio Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015) reserva a legislagcdo especial a determinacao dos respectivos pressupostos
ensejadores da desconsideracdo. Segundo Marcondes (2016), esse requisito material refor¢a a
pertinéncia do controle jurisdicional sobre a viabilidade da instauracdao do incidente.

O autor (MARCONDES, 2016) prossegue, sugerindo que se imagine, a guisa de
exemplo, que a parte busque equivocadamente a desconsideragdo da personalidade juridica,
pela via direta, quando o caso sugerisse tratar-se de simples solidariedade passiva e, portanto,
litisconsércio passivo facultativo. Nessa hipotese, poderia o juiz, observando os ditames
impostos pelo contraditorio efetivo e pela vedacdo as decisdes surpresa, rejeitar a instauracao
do incidente, tendo em vista a clara inadequagao diante dos propositos almejados pela parte.

Ademais, Fredie Didier Jr. (2015) lembra que, ao pedir a desconsideragdo, a parte
ajuiza uma demanda contra alguém; deve, pois, observar os pressupostos do instrumento da

demanda, ndo perdendo de vista que a desconsideragdo ¢ uma san¢do para a pratica de atos



ilicitos e, portanto, ¢ preciso que a suposta conduta ilitica seja descrita no requerimento, para
que o sujeito possa defender-se dessa acusagao.

Julgado procedente o incidente, detectando-se o abuso de direito, o desvio de
finalidade ou a confusdo patrimonial, a personalidade juridica serd desconsiderada, sendo a
entidade sucedida processualmente pelos sdcios que atuaram de modo ilicito, que responderdo
como se partes fossem desde o inicio do processo, com seus bens (art. 790, VII, CPC/15).

Referida decisdo devera ser fundamentada. Isto porque o novo Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015) d4 uma atencao especial a necessidade de fundamentagdo em
diversos dispositivos seus, como, por exemplo, o art. 11 que prevé que “todos os julgamentos
dos orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade”. O paragrafo 1° do art. 489 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) dispde
em que situacdes uma decisdo ndo estaria fundamentada:

Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acorddo, que:

I - se limitar a indicac@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagao do entendimento.

Desta forma, percebe-se que o legislador exigiu tanto a fundamentagdo por
parte do autor do pedido, que deve demonstrar o preenchimento dos requisitos legais para o
pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, quanto do magistrado, que deve

fundamentar sua decisdo, tanto para acolher quanto para rejeitéa-lo.

Assim, a norma deixa clara a necessidade de um 6nus argumentativo por parte do
requerente, ndo bastando alegagdes genéricas para embasar o pedido de desconsideragdo, até

mesmo para permitir um completo contraditdrio e o respeito a ampla defesa.



O mesmo pode ser dito com relacdo ao julgador, que deve fundamentar sua
decisdo, tendo como parametro as previsoes de direito material, para enquadrar o caso nas

hipoteses de desconsideracao da personalidade juridica.

Adiciona-se a esse Onus argumentativo, a ampla possibilidade recurso da decisdo
que resultar do incidente, como visto anteriormente. Seja no caso de procedéncia,
improcedéncia, indeferimento liminar ou até mesmo se sofrer constri¢gdes indevidas em seus
bens tendo por base a desconsideragdo da personalidade juridica sem ter participado do

incidente processual.

Percebe-se, portanto, que, com o esfor¢co conjunto promovido pelo novo Codigo
de Processo Civil, consubstanciado no principio da cooperagao (art. 6°, CPC/15), muitos erros

serdo evitados, se observadas as previsdes legais.

Isto porque, conforme o paragrafo 1° do art. 133 e pardgrafo 4° do art. 134 do
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), deve-se tomar por base os pressupostos previstos
em lei, razdo pela qual, ao justificar a teoria maior da desconsideragdo da personalidade
juridica, ndo haveré confusdo com a chamada teoria dos atos u/tra vires, por exemplo, vez que

o art. 50 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) ndo faz qualquer mencao a ela.

Outro exemplo que pode ser citado ¢ a desconsideragdo pela mera presungdo de
um ilicito, j4 que sera oportunizado ao autor do pedido a devida produgdo probatoria bem
como a aquele a quem ¢ direcionada a intencdo de desconsideracdo, conforme art. 135 e 136

do novo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Conclui-se, assim, que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
previsto no novo Codigo de Processo Civil trara, inevitavelmente, melhorias na aplicagcdo do

instituto de direito material, que, até entdo, vinha sendo tdo negligenciada.

4.4. Requerimento de Desconsidera¢io na Peticao Inicial

Como visto anteriormente, dispensa-se a instauragdo do incidente se a
desconsideragdo da personalidade juridica for requerida ja na peti¢cdo inicial, hipdtese em que
sera citado o sdcio ou a pessoa juridica (art. 134, §2°, CPC/15). Flavio Tartuce (2015) entende
ser possivel uma interpretagdo extensiva para incluir também os administradores,
considerando a omissdo do dispositivo em questdo, uma vez que fala apenas em socios e
pessoa juridica.

O paragrafo 3° do art. 134 do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015),



disciplina que o incidente suspendera o processo, salvo na hipdtese do paragrafo 2°, que ¢
quando o pedido de desconsideragdao ¢ feito na inicial. O paragrafo 4° do art. 134, CPC
(BRASIL, 2015) adverte que o requerimento deve demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos para desconsideracio da personalidade juridica.

Instaurado o incidente, o sdcio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se
e requerer as provas cabiveis no prazo de quinze dias (art. 135, CPC/15).

Assim, segundo Fredie Didier Jr. (2015), o autor pode valer-se da técnica do
litisconsorcio eventual, caso formule pedido dirigido também aos s6cios. Formula-se um
pedido contra a pessoa juridica e, eventualmente, o pedido de desconsideracdo contra o sécio
— no caso da desconsideragdo inversa, inverte-se também a ordem. Nesta hipotese, nao sera
caso de intervencdo de terceiro, uma vez que o processo ¢ formado, ab initio, contra essas
pessoas.

Candido Rangel Dinamarco (1996) caracteriza o litisconsorcio eventual como
aquele em que o autor, estando em duvida razoavel sobre a identificacao do sujeito legitimado
passivamente, tem a faculdade de incluir dois ou mais réus em sua demanda, com o pedido de
que a sentenga se enderece a um ou outro conforme venha a resultar da instru¢ao do processo
e da convicgdo do juiz.

Nessa hipdtese, portanto, dispensada a instauragdo do incidente, uma vez que os
potenciais atingidos pela medida ja serdo citados ab initio, participando da relagcdo processual,
seguirar-se-a as regras do procedimento comum (artigos 318 et seq) (PINHO, 2016).

Nesse sentido, mostra-se de grande relevancia o Enunciado 248 do IV Encontro

Permanente de Processualistas Civis (BRASIL, 2015) que dispde que:

Quando a desconsideragdo da personalidade juridica for requerida na peti¢ao
inicial, incumbe ao socio ou pessoa juridica, na contestacdo, impugnar ndo
somente a propria desconsideragdo, mas também os demais pontos da causa.

Percebe-se, com isso, que, embora a previsdo do incidente no novo Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015) tenha trazido beneficios para o instituto, também trouxe
problemas. Isto porque o proprio codigo “desconsidera” a pessoa juridica, permitindo que o
socio ou administrador participe desde o inicio do processo, suportando todo o 6nus que isso
significa.

A desconsideragdo da personalidade juridica ¢ uma sancdo (COMPARATO, 1983) e,
como tal, deve-se ter a devida cautela ao aplica-la, encarando-a como uma ultima medida. A
desconsideragdo feita pelo autor ao simplesmente incluir o sécio ou administrador no polo

passivo da demanda com o consequente despacho citatorio por parte do juiz vai contra a



natureza do instituto. Alids, essa previsdo contraria a légica do proprio Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015) até entdo vista.

Em um processo judicial, segundo Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2012), tendo em vista a ampla possibilidade de
participagdo das partes, para garantir, inclusive, o contraditorio e a ampla defesa, hd um
grande comprometimento de tempo, além do processo ter um alto custo para as partes.

Assim, sem qualquer comprovag¢do de abuso de direito, desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, a parte deve suportar este encargo, devendo se defender tanto das
alegacgoes feitas contra a pessoa juridica (ou, o contrario, no caso da desconsideragdo inversa)
quanto do pedido de desconsideragdo em si.

Seria possivel compreender tal previsdo se a instauragao do incidente significasse, de
alguma forma, um prejuizo para o autor da demanda. Contudo, verifica-se que isso ndo
ocorre.

Conforme o art. 137 do Novo Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), acolhido o
requerimento de desconsideracdo, a alienagdo em fraude a execugdo, feita apds a instauragdo
do incidente, serd ineficaz em relagdo ao requerente. Ou seja, instaurado o incidente e sendo
acolhido o requerimento de desconsideragao da personalidade juridica, a alienagdo em fraude
a execugdo sera ineficaz perante o credor, sendo garantida a satisfacdo do crédito.

Segundo Fredie Didier Jr. (2015), o momento a partir do qual ¢ considerada a
alienagdo em fraude a execuc¢do ¢ da citacdo da pessoa juridica (ou do sécio, no caso da
desconsideragdo inversa).

O paragrafo 3° do art. 792 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) vai de
encontro ao pensamento do doutrinador, confirmando-o, ao prever que ‘“nos casos de
desconsideragdo da personalidade juridica, a fraude a execuc¢do verifica-se a partir da citacao
da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar”.

Assim, ndo se verifica qualquer prejuizo de ordem patrimonial para o autor da
demanda. E, embora seja possivel argumentar que o patrimdnio do socio estard, igualmente,
assegurado de uma futura execugdo caso o magistrado ndo desconsidere a personalidade
juridica no ato sentencial, ha diversos outros 6nus com os quais ele tera que arcar.

Desta forma, ndo ha qualquer razdo para impingir tamanho encargo ao realizar essa

“desconsideragdo” prévia e sem respeito a qualquer pressuposto.

4.5. Requerimento de desconsideracdo em sede de Tutela Proviséria de Urgéncia



Fredie Didier Jr. (2015) entende que ¢ possivel aplicar ao incidente de
desconsideragdo o regime da tutela provisoria de urgéncia, permitindo-se, em tese, a
antecipacdo dos efeitos da desconsideragdo, quando, logicamente, preenchidos os
pressupostos gerais da tutela de urgéncia.

Isso porque o novo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) dispde que a
instauracao do incidente depende da iniciativa da parte, ou do Ministério Publico. Assim, para
Marcondes (2015), ndo ha nada que impega que a parte ou o Ministério Publico requeiram a
instauracdo do incidente e, neste &mbito, pleiteiem a concessao de tutela de urgéncia baseados
em elementos que "evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo", a teor do que dispoe o art. 300 do CPC (BRASIL, 2015).

Poderd, entdo, o postulante pela desconsideracdo obter em seu favor tutela
provisoria que lhe assegure a preservacdo do patrimonio, inclusive com as medidas que
atualmente ja sdo indiscriminadamente aplicadas em todos os ambitos jurisdicionais, tais
como bloqueios on line, arrestos, sequestros etc (MARCONDES, 2016).

O autor (MARCONDES, 2016) ressalta, ainda, que, por se tratar de tutelas
provisorias, a decisdo que concede ou indefere medidas prematuras que visem atingir o
patrimonio do s6cio ou da pessoa juridica admite controle jurisdicional pela via do agravo de
instrumento (art. 1.015, I, CPC/15), pouco importando se tal decisdo tenha sido proferida no
seio do incidente de desconsiderag¢do da personalidade juridica ora analisado.

De fato, ¢ possivel imaginar a concessao da desconsideragdo da personalidade
juridica em sede de tutela provisoria de urgéncia. Isto porque a urgéncia, que ¢ caracterizada
pela necessidade em assegurar o resultado 1til do processo, poderia ser identificada, por
exemplo, no caso em que o socio, pensando em ajuizar a¢do de divorcio de sua esposa,
transfere seus bens para a pessoa juridica da qual ¢ controlador.

Considerando, ainda, que o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica
nao faz parte do mérito do processo, sendo apenas uma forma de responsabilizar aquele que
se “esconde” por tras do “manto” da pessoa juridica, ele seria enquadrado também como uma
tutela provisoria de urgéncia de natureza cautelar. Isto porque o ato praticado pela pessoa
juridica é, aparentemente, licito, de forma que a desconsideragdo ¢ uma forma de assegurar o
direito do autor contra aquele que, de fato, ¢ o responsavel. Calixto Salomao Filho (2002),
aponta, inclusive, sua importdncia como instrumento para a efetividade do processo,
preponderantemente, do executivo.

A tutela provisoria de urgéncia de natureza cautelar se contrapde aquela de

natureza satisfativa, que se destina a permitir a imediata realiza¢do pratica do direito alegado



pelo demandante, revelando-se adequada em casos nos quais se afigure presente uma situagao
de perigo iminente para o proprio direito substancial (CAMARA, 2015).

Esta classificacdo ¢ relevante, pois segundo o art. 300 do Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015) os pressupostos para a concessdo da tutela de urgéncia de carater
cautelar sdo apenas os chamados fumus boni iures e periculum in mora, que € a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

Desta forma, sendo demonstrado a probabilidade do direito e o perigo de dano ou
o risco ao resultado util do processo, ¢ possivel a desconsideragdo da personalidade juridica.
E, tendo como fundamento apenas esses pressupostos, ¢ possivel, ainda, que ela seja feita sem
a oitiva prévia do réu, conforme estabelece o inciso I do pardgrafo tnico do art. 9° do Codigo

de Processo Civil (BRASIL, 2015):

0 ., - .
Art. 9© Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:
I - a tutela provisoéria de urgéncia [...]
Novamente, o Cdodigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) peca ao permitir que
haja uma desconsideragdo da personalidade juridica sem qualquer contraditério e com base
em indicios. Nesse caso, a decisdo ¢ apoiada numa cogni¢do sumaria, levando a prolacao de

decisido baseada em juizo de probabilidade (CAMARA, 2015).

Isto, por si s, apresenta-se como um problema, ja que passa pelos mesmos
inconvenientes apontados quanto ao pedido de desconsideracdo feito na peticao inicial, uma
vez que, sem qualquer comprovacdo de abuso de direito, desvio de finalidade ou confusdo

patrimonial, a parte deve suportar o 6nus de todo um processo.

Contudo, segundo o novo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), a tutela
provisoria de urgéncia de natureza cautelar pode ser requerida de forma antecedente.
Alexandre Camara (2015) explica que pode acontecer de haver interesse em postular medida
cautelar antes do ajuizamento da demanda de tutela final, sendo caso de tutela proviséria de
urgéncia de natureza cautelar antecedente. Em situagdes assim, a peticao inicial devera indicar
a causa principal, com seu fundamento e a exposicdo sumaria do direito para o qual se buscara

protecdo, além do perigo de dano ou o risco para o resultado util do processo.

Ainda segundo Camara (2015), proposta a demanda que tenha por objeto uma
medida cautelar antecedente, o réu sera citado para, no prazo de cinco dias (art. 306, CPC/15),

oferecer contestagdo e indicar provas que pretende produzir. Nao sendo contestado o pedido



no prazo, serdo presumidas verdadeiras as alegacdes feitas pelo autor a respeito dos fatos da

causa, cabendo ao juiz decidir no prazo de cinco dias (art. 307, CPC/15).

Assim, embora haja apenas fumus boni iures e periculum in mora, aplicam-se os
efeitos da revelia, presumindo-se como verdadeiros os fatos alegados pelo autor,
desconsiderando-se a personalidade juridica. O que deveria ser feito com cautela, sendo a
disregard doctrine uma san¢ao, cuja aplicacdo deveria ser excepcional, pode ser feito,

novamente, em total desrespeito aos pressuspostos legais.

Nao seria de todo impossivel, ainda, imaginar uma hipotese em que a
desconsideragdo da personalidade juridica ¢ requerida cumulativamente com um pedido de
natureza satisfativa, ou seja, em sede de tutela provisoria de urgéncia de natureza
antecipatoria, requer-se a desconsideracdo da personalidade juridica para que possa antecipar
os efeitos praticos da sentenca e o autor da demanda poder, desde ja, usufruir do direito,

cabendo ao verdadeiro responsavel cumprir a determinagao.

No caso da tutela provisoria de urgéncia satisfativa, exige-se como pressuposto,
além do periculum in mora e fumus boni iures, a reversibilidade dos efeitos da decisdo
(paragrafo 3°, art. 300, CPC/15). Além disso, ela traz outra peculiaridade: a possibilidade de
estabilizacdo dos seus efeitos (art. 304, CPC/15).

De acordo com Alexandre Camara (2015), sendo a demanda apreciada pelo juiz e
deferida a tutela de urgéncia satisfativa postulada, incumbird ao demandante aditar a peticao
inicial, com a complementacdo de sua argumentacdo, a juntada de novos documentos e a
confirmacgdo do pedido de tutela final. Somente, entdo, o réu serd citado e intimado para

comparecer a audiéncia de conciliacdo ou mediacgao.

O problema surge quando o réu ndo interpde o respectivo recurso da decisdo que
concedeu o pedido, pois hé a estabilizacdo dos seus efeitos, conforme art. 304 do Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015), que, para ser modificado, é necessario que haja ajuizamento
de uma agdo por uma das partes no prazo decadencial de dois anos (paragrafo 5°, art. 304,

CPC/15).

Percebe-se, pois, que, tendo por base apenas o fumus boni iures, periculum in
mora ¢ a reversibilidade dos efeitos da decisdo, ¢ possivel que haja mais do que a
desconsideragdo: ¢ possivel que desconsidere a personalidade juridica e haja efetiva incursao

na esfera juridica da outra pessoa. Nao havendo interposicdo recurso, hd, ainda, a



estabilizacdo dos efeitos daquela decisdo, somente podendo ser modificada por outra decisdo

judicial num prazo decadencial de dois anos.

Como dito anteriormente, de acordo com o art. 137 do novo Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015), reputam-se ineficazes em relagdo ao requerente todas as alienagdes ou
oneragdes de bens efetuadas em fraude a execugdo, para o caso de acolhimento do incidente.
Isso significa que, uma vez acolhido o pedido, qualquer iniciativa que vise exclusivamente
frustrar a eficdcia da decisdo, pela dilapidagdo patrimonial do devedor, serd considerada
ineficaz em relacdo ao requerente, desde a citagdo da parte cuja personalidade se pretende

desconsiderar (art. 792, paragrafo 3°, CPC/15).

Assim, mostra-se sem qualquer necessidade ¢ de demasiada onerosidade para a
parte contraria a concessdo do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica em sede

de tutela provisoria de urgéncia.

Todavia, certo é que o juiz pode, conforme o caso, exigir caugdo real ou
fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a
caucdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la (art.
300, paragrafo 1°, CPC/15). E, independentemente da reparag¢do por dano processual, a parte
responde pelo prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se: a
sentenca lhe for desfavoravel; obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao
fornecer os meiosnecessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias; ocorrer a
cessacdo da eficicia da medida em qualquer hipotese legal; ou, ainda, se o juiz acolher a

alegagdo de decadéncia ou prescri¢do da pretensao do autor (art. 302, CPC/15).

5. CONCLUSAO

A desconsideracdo da personalidade juridica é, atualmente, um instrumento
extremamente importante para combater as condutas abusivas praticadas utilizando-se da
manipulagcdo da estrutura formal da pessoa juridica. Contudo, ndo se pode perder de vista a
excepcionalidade que envolve a sua aplicacdo, visto que somente se legitima quando
devidamente comprovadas as circunstancias autorizadoras previstas na legislagdo material,

sendo considerada como uma verdadeira sangdo prevista no ordenamento juridico.

Esta cautela se justifica em virtude da relevancia do instituto da pessoa juridica
para o direito e para o progresso econdomico e social de toda a sociedade. Nao ha duvidas que

a separacdo patrimonial estabelecida entre a pessoa juridica e seus membros constitui um dos



incentivos mais importantes, sendo 0 mais importante, para a iniciativa privada e
consequentemente para a producdo de mais riquezas, requisito indispensavel para o

desenvolvimento do pais.

Pode-se verificar, ainda, que, muitas vezes, na doutrina e na jurisprudéncia, a
desconsideragdo ¢ confundida com outros institutos juridicos que definem a responsabilidade
direta do socio por obrigagdes da sociedade. Nestes, a personalidade juridica distinta da
sociedade ndo constitui Obice para que seja fixada a responsabilidade dos socios, razdo pela

qual a desconsideracdo da personalidade ndo se faz necessaria.

Neste contexto, o novo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), ao prever o
incidente de desconsideracdao da personalidade juridica, fazendo remissao as hipdteses legais

previstas no direito material, tem um relevante papel.

E possivel verificar que muitos problemas serio solucionados, caso os juizes
observem as normas previstas no Coédigo para aplicagdo do instituto, confirmando
parcialmente a hipdtese aqui trabalhada. Isto porque o novo Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015) privilegia a cooperagdo entre as partes que compde o processo, exigindo,
ainda, uma decisdo fundamentada e, consequentemente, mais justa, além da possibilidade de

recurso. Contudo, ha, também, falhas.

Realizando meramente uma revisao de literatura, notou-se que a desconsideragao
da personalidade juridica, quando pleiteada na inicial ou quando concedida em sede de tutela
provisoria de urgéncia, gera um encargo desnecessdrio para a parte, em contraposicdo a

instauracdo do incidente, que se mostra uma medida mais razoavel e efetiva para o caso.

Como esses problemas se manifestardao na pratica e quais outros poderao surgir,

no entanto, deve-se aguardar o decurso do tempo.
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