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Resumo

A figura da separacgfio patrimonial, decorrente da personalidade juridica
concedida as sociedades, ndo constitui um direito absoluto. A jurisprudéncia
dos paises de commom law mitigou esse instituto através da criacfio da teoria
da desconsideragio da personalidade juridica. A partir de entfo, passou a ser
autorizado o levantamento do “véu” protetor das sociedades para atingir-se
diretamente o patrim6nio dos sécios pelas dividas existentes. Contudo, a
aplicagéo deste moderno limitador exige a presenga de certos requisitos, sem
0s quais passa a existir um abuso na aplicagiio da disregard. Neste sentido, por
diversas vezes, nossos Tribunais demonstraram, ao nosso sentir, entendimento
equivocado nas situa¢des que supostamente dariam azo a desconsideragdo. Séo
justamente estes erros que motivaram o presente estudo, que serd dedicado a
uma analise no surgimento da teoria da desconsideragfio e sua positivagéo, no
exterior ¢ no Brasil, para que, com estas idéias em mente, seja possivel
perceber em que hipoteses ela realmente deve ser aplicada e quando estamos

diante de um abuso.
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Autonomia patrimonial; desconsideracfio; personalidade juridica; abuso; fraude;

confuséo patrimonial; efeitos econdmicos.
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1- INTRODUCAO

1.1 - APRESENTACAQ DO TEMA

Inimeros sfio os casos enfrentados por nossos Tribunais em que
credores de uma socicdade se véem impossibilitados de receber os valores a
eles devidos, em virtude da companhia nfo possuir patriménio suficiente para
solver suas dividas.

Durante muito tempo, imperou no dircito o dogma absoluto da
separagdo patrimonial, segundo o qual, tendo a sociedade personalidade
Juridica distinta da de seus socios, possuiria ela também uma massa
patrimonial prépria. E, por 6bvio, toda e qualquer divida social estaria coberta
apenas pelos ativos especificos da sociedade, estando os bens particulares de
seus socios salvaguardados.

Ou seja, uma vez insuficiente o patrimdnio social para solver as dividas
da companhia, os credores ficariam impossibilitados de reaver o que lhes era
devido.

Contudo, a partir de um dado momento, os estudiosos do direito se
depararam com uma situa¢lo inusitada, cada vez mais freqiiente: diversos
empresarios inescrupulosos utilizavam-se da protecdo da personalidade
Juridica para cometer fraudes ou mesmo burlar a lei. Era necessério, portanto,
relativizar aquele direito, criando certas hipdteses excepcionais em que, nos
casos de desvirtuagdo do principio da autonomia patrimonial, os bens do
patrimdnio particular dos sécios pudessem responder pelas dividas da
companhia.

Foi assim que surgiu o instituto da desconsideragdo da personalidade
juridica, permitindo que, em casos extraordinarios, fosse levantado o véu
protetor da personalidade juridica, respondendo os sécios diretamente com

seus bens pelas dividas sociais.



Lamentavelmente, nossos Tribunais vém aplicando a desconsideragéo
de forma obscura e atécnica. Nio ¢ exagero algum afirmar que hia um
sentimento de banalizagéo do instituto da desconsideragdo, sendo ela aplicada,
por diversas vezes, sem que estejam presentes seus requisitos ensejadores.

Foi justamente em fungfo desta ponderacdo que surgiu o presente
trabalho, o qual tera por objetivo delimitar o real campo de incidéncia da

disregard doctrine, sempre com o intuito de torna-lo o mais restrito possivel.

1.2 - METODOLOGIA:

Esta dissertagfio foi desenvolvida a partir da analise da jurisprudéncia e
doutrina, tanto nacional como estrangeira, através das quais se procurou
estabelecer o real campo de incidéncia da teoria da desconsideragfo, bem

como o perigo de proceder-se em uma interpretacio equivocada deste instituto.

1.3 - PLANQO DE TRABALHO

Esta dissertacio tem sua estrutura basicamente dividida em cinco partes.
A primeira delas tem por objetivo estabelecer a origem da teoria da
desconsideracdo, com o estudo dos julgados estrangeiros responsaveis por sua
criacéio e sua estruturagfio doutrindria pelos autores precursores sobre o tema.

Ja& a segunda parte deste trabalho cuida especificamente da introducéo

no Brasil da referida teoria. Neste ponto, serd demonstrada a importante
colaboragdo dos mestres Rubens Requidio e Fabio Konder Comparato para o
tema, bem como analisados alguns julgados de vanguarda na aplicaciio da
desconsideragdio e, finalmente, sua positivago atual no ambito civel e
empresarial. Descartou-se deste trabalho a perspectiva do direito trabalhista e

tributario sobre o tema.



Quanto a terceira parte, pretende-se abordar os principais aspectos
processuais atinentes a aplicagfic da disregard. Neste sentido, serfo estudadas
as trés correntes sobre o tema, com todos os seus defeitos e qualidades.

A quarta parte estd dedicada a um estudo casuistico do assunto, com a
escolha de alguns julgados recorrentes em matéria de desconsideracdo, sendo
esta analise dividida em hipbteses que cremos ter ocorrido uma aplicagéo
equivocada ¢ aqueles em que os magistrados observaram corretamente a
presenca dos requisitos daquele instituto.

Por fim, serdo apresentados breves comentarios sobre a repercussio no
campo econdmico da teoria da desconsideracfo, enfatizando-se o efeito

maléfico causado por aplicagdes erréneas desta.



2- A ORIGEM DE UMA TEORIA: DA AUTONOMIA
PATRIMONIAL _ABSOLUTA A DESCONSIDERACAC DA
PERSONALIDADE JURIDICA

2.1- BREVES NOTAS SOBRE A PERSONIFICAGAO DAS SOCIEDADES E
A CONSEQUENTE AUTONOMIA PATRIMONIAL

E notério que o estudo acerca da pessoa juridica pode ser realizado de
diversas formas, sendo ele usualmente iniciado com a discussfo acerca de sua
natureza. Neste ponto, os estudiosos se¢ dividem em trés correntes: a primeira
defende ser ela uma ficgéio, a segunda uma realidade objetiva e a terceira uma
realidade técnica.

Entretanto, ao nosso sentir, esse debate ¢ infrutifero do ponto de vista
pratico a ser desenvolvido neste trabalho, sobretudo por sua pouca influénceia
na aplicagdo da desconsideragfio da personalidade juridica. Preferimos, assim,

trilhar a concepgéo de Rubens Requido, para quem:

“Q problema da personalidade juridica das sociedades comerciais comporta um
tratamento pratico a respeito das teorias. Valemo-nos, por isso, da destemida
afirmativa de Messineo, que, alheando-se das querelas que tanto afadigaram os
juristas, considerou de somenos importéncia o problema sobre a realidade ou ficgio
das pessoas juridicas, satisfazendo-se com a circunstdncia de possuirem elas uma
realidade no e para o mundo juridico.”’

Parece-nos mais importante compreender o conceito de pessoa juridica,
como sendo, segundo ensina Rachel Sztajn, “a organizacéo de pessoas naturais
com interesse comum ou de massa de bens dirigidos a realizagfio de interesses
comuns ou coletivos aos quais a ordem juridica reconhece como sujeito de

.. 2
direito.”

' Curso de direito Comercial. S#io Paulo: Editora Saraiva, 27° edigfo, 2008, 1 v., p. 387.
? Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Revista de Direito do Consumidor n® 2, p. 67



11

O atual Cédigo Civil, em seu art. 44, enumera as pessoas juridicas de
direito privado, sendo elas: as associagdes, as sociedades, as fundacles, as
organizacdes religiosas, os partidos politicos”.

Estas sociedades adquirirem personalidade juridica, de acordo com os
artigos 45 e 985 daquele diploma, com a inscricdo de seus atos constitutivos no
registro proprio e na forma da lei, sempre precedida, quando necessério, de
autorizagfo ou aprovagio do Poder Executivo.

Dito isto, indaga-se: quais seriam os efeitos praticos desta concessfo de
personalidade juridica?

Conforme leciona Fabio Ulhoa Coelho®, trés sdo os seus principais
efeitos, a saber: (i) a titularidade de obrigagdes, (ii) a titularidade processual e
(i11) a responsabilidade patrimonial.

Para os fins do presente trabalho, restringiremos-nos ao corolario da
responsabilidade patrimonial, que tem como alicerce pratico a divisdo entre os
patriménios da sociedade e de seus socios, decorrendo dai um dos principios
mais importantes do direito empresarial, a autonomia patrimonial.

De acordo com este principio, ha uma desvinculagéo entre o patriménio
empresarial € o de seus sécios, que ndo se confundem de nenhuma forma,
sendo completamente incomunicaveis. A sociedade, titular de direitos e
obrigacgdes, somente respondera por suas dividas com o seu préprio patrimonio.

E justamente este ativo a garantia dos seus eventuais credores. E claro
que, como bem alertou Sérgio Campinho, “dependendo do tipo societario, os
socios poderdo vir a responder de forma subsidiaria e ilimitada pelas dividas
sociais. Mas havera sempre o beneficio de ordem em favor do sdcio, eis que
primeiro devem ser excutidos os bens da pessoa juridica.”

Outrossim, a autonomia patrimonial € um elemento juridico de

importancia impar para a economia, pois ela permite uma essencial limitag&o

* Curso de direito comercial. . S80 Paulo: 5° ed. revisada e atual, Ed. Saraiva, 2002, vol. 2, p. 14.
* O direito de empresa 4 luz do novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 64.
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do risco da atividade empresarial. Como dito, somente o patriménio afetado a
sociedade deverd responder por suas dividas. Esta constatagdo foi

brithantemente estampada nas palavras de Celso Rodrigues Ferreira:

“Diante da possibilidade de insucesso do empreendimento, o particular temendo se
ver obrigado a suportar prejuizos de grande monta, certamente optaria por ndo de
langar no mercado, pondo em segundo plano qualquer-projeto de cardter empresarial

(.0

Ocorre, contudo, que o respeito a autonomia patrimonial e & pessoa
juridica regularmente constituida apresenta certos limites. Nao constitui ela um
paradigma absoluto a ser seguido em qualquer situagéo, porque, como defende
Rubens Requido, “ndo se poderia compreender, dentro dos limites da 16gica,
pudessem fatos da sociedade envolver a pessoa fisica do s6cio, ou, ao revés,
vicissitudes dos socios comprometer a vida social.”

Com efeito, diversas sdo as situagGes em que o manto protetivo da
personalidade juridica ¢ da autonomia patrimonial sfo utilizados de forma
indevida por seus sdcios, desviando-se das finalidades preconizadas pela lei.

Neste ponto, sfo clarissimas as constatagtes de Gustavo Tepedino:

“Esta técnica de separagio patrimonial d4 margem a uma série de préticas abusivas
ou fraudulentas. Em casos como esses, a invocagdo da separagdo patrimonial
corporificado na parémia societas et distat singulis, faz crer que ela possa funcionar
como “véu protetor”, através do qual se ocultava o sécio, apanhado em falta cu em
irregularidade.””

Foi para este tipo de situagfio, como sera demonstrado a seguir, que
surgiu uma baliza limitadora ao principio acima referido: a teoria da

desconsideragéo da personalidade juridica.

5 A desconsideragiio da personalidade juridica: hipéteses e positivagdo no direito brasileiro. Revista
Trimestral de direito civil, n® 17, p. 11,

® Ob. cit., p. 390.

7 Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Parte Geral. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2004 vol. 1, p. 125,
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2.2 — OS LEADING CASES DA JURISPRUDENCIA ESTRANGEIRA:

A doutrina majoritaria reconhece no chamado caso Salomon x Salomon
&Co., julgado pela Corte Inglesa em 1897, o pioneirismo na aplicagéo da hoje
conhecida teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.

Este caso, descrito em praticamente todas as obras sobre o tema,
destacando a minuciosa analise do Professor Piero Verrucoli®, consistiu em
uma verdadeira fraude a lei perpetrada pelo Sr. Salomon.

Isto porque, o comerciante Aron Salomon, que se dedicava ha alguns
anos a negociagdo de peles e fabricago de botas pessoalmente, decidiu criar
uma sociedade formada por ele e seus seis filhos, cujo objeto seria realizar esta
mesma atividade. Em seu ato de constituigdo, o ex-comerciante transferiu seu
estabelecimento para a nova socicdade, recebendo em troca 20.000 agdes
representativas do capital social ¢ mais obrigagGes garantidas no valor de
10.000 libras esterlinas, tendo cada um de seus filhos recebido apenas uma
agdo.

Entretanto, essa a atividade comercial nfo prosperou, tendo a referida
sociedade atrasado diversos pagamentos, 0 que culminou com decretagio de
sua liquida¢dio, com um passivo de cerca de 7.000 libras esterlinas. Neste
momento, o liquidante requereu, defendendo os interesses dos credores
quirograférios, que o Sr. Aron Salomon respondesse diretamente pelas dividas
sociais. Para tal, sustentou que a criagdo da pessoa juridica ndo passou de uma
mera ficgo, com o fim exclusivo de limitagéio de risco patrimonial, pois a
atividade ora exercida pela sociedade era rigorosamente a mesma antes
realizada pelo ex-comerciante singularmente. Ndo devia ele, conseqiientemente,

ter o privilégio de receber seu crédito de 10.000 libras com preferéncia.

¥ 11 superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella Common Law e nella Civil
Law, Milano: Giuffré Editore, 1964, p. 91-93
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Em primeira instdncia, o juiz Vaugham Willinas acolheu de forma
integral a pretensio do liquidante, reconhecendo que os seis filhos do ex-
comerciante ndo passavam de meros ‘testas-de-ferro”, escolhidos apenas para
atingir o minimo obrigatdrio de socios previstos a época pela legislagdo inglesa.
Ou seja, a Salomon & Co foi utilizada apenas como agent de Salomon para
efetuar sua atividade sem riscos. Deste modo, foi aplicada de forma precursora
a desconsideragfo da personalidade juridica.

Essa deciséio foi reafirmada pelo Tribunal de Apelagdo, que entendeu
ndo dever ser aplicado o privilégio da limitagdo de responsabilidade ao caso,
porquanto a criagdo da sociedade se dado com o fim exclusivo de atender aos
interesses pessoais do ex-comerciante, sendo todos os outros sdcios meros
“laranjas”.

Néo obstante o acerto da decisfio, a Cdmara dos Lordes reformou, por
unanimidade de votos, aquele julgamento, afirmando que a companhia foi
constituida regularmente, por ter sido atendido o pressuposto legal da
existéncia de sete socios, além de ter havido a subscrigdo de pelo menos uma
acdo por cada membro. Portanto, em consonincia com a autonomia
patrimonial conferida pela legislagdo inglesa, ndo seria possivel atingir
diretamente o patrimdnio do Sr. Salomon para a cobranca dos créditos
quirografarios, mantendo-se o privilégio do crédito do ex-comerciante.

Esta posigéo foi objeto de severas criticas, o que € muito bem relatado

por Alexandre Assungéo em seu recentissimo artigo sobre o tema:

“A consideragido da autonomia da pessoa juridica em relagdo aos socios para
legitimar situagdes injustas ¢ lesivas ao direito de terceiros gerou criticas da doutrina
e repercutiu por toda a Europa e Estados Unidos. Os juristas passaram a estudar o
efeito da autonomia objetiva das pessoas juridicas em face de seus sécios e atos
praticados contra criagfo estatal, conferindo-lhe um caréter maior de utilidade para o
fundamento dos julgamentos posteriores em que se verificava a fraude ou abuso de
poder em desfavor dos contratantes com sociedades.””

® ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo. Temas de Direito Civil-Empresarial (Fundamentos da
desconsideragdo da personalidade juridica no sistema do Common Law e sua aplicagio no direito
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Ha, contudo, aqueles autores'® que atribuem a origem do instituto em
comento ao case Bank of United States X Deveaux, julgado por Marshall,
American Chief of Justice, em 1809,

A situagfo tratada naqueles autos, apesar de dizer respeito & questéo de
competéncia, ja demonstrava a clara possibilidade de, em certas situacdes,
ultrapassar-se o véu da personalidade juridica para buscar especificamente a
figura dos socios.

Isto porque, o Juiz Marshall, na ocasifo, visando manter a competéncia
da corte federal para a solugdo do litigio societario a ele submetido, resolveu
desconsiderar o domicilio da companhia, e se declarar competente em virtude
dos socios desta residirem em diferentes estados. Ou seja, a questdo tornar-se-
ia federal em razdo das naturalidades diversas dos socios, ndo se levando em
conta que a corporation possuia um unico domicilio.

Além deste inusitado julgado, a jurisprudéncia norte-americana também
nos traz outros importantes precedentes, fundamentais para ilustrar a origem do
estudo da desconsideracdo da personalidade juridica e os seus reais objetivos.

Primeiramente, vale mencionar o famoso caso State x Standard Oil
Company, em que os acionistas da referida companhia celebraram acordo com
diversos acionistas de outras sociedades do setor petrolifero, tendo cedido
todas as suas ag¢Oes a nove agentes fiduciarios da Standard Oil Company. Com
esta operacgdo, os fiduciarios passaram a ditar as normas do mercado petrolifero,
pois eles estavam em condi¢des de dominar completamente as companhias do
setor. Ou seja, embora formalmente as vérias sociedades possuissem
personalidades juridicas distintas, estavam todas clas sobre um domintio

comum.

inglés e norte-americano — influéncia no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor). 1* ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 16.

®GOMES, Luiz Rolddio de Freitas. Desconsideragiio da Personalidade Juridica. Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario ¢ Empresarial. Sio Paulo, ano 12, v. 46, p, 30, e Francesco, DiGiovanni.
Persona Giuridica: Storia recente di um concetto. Torino: Giappichelli Editori, 2005, p. 170.
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Neste caso, a Suprema Corte do Texas entendeu que o verdadeiro
objetivo da celebracdo do acordo era driblar a lei antitruste, fraudando a lei,
incidindo assim em uma das hipéteses de desconsideracdo da personalidade
juridica.

Gustavo Tepedino'!, em seu valioso estudo sobre o assunto, cita ainda
outra clarissima hipdtese de desconsideragdo da personalidade juridica: o
precedente denominado United States X Lehigh RailRoad, no qual a
companhia ferroviaria em questdo visava burlar ato do governo norte-
americano que vedava que uma mesma companhia extraisse e transportasse
carvio para o outro Estado.

A fraude da companhia consistia basicamente em criar uma subsidiaria
que teria por objetivo apenas a extragdo do carvdo, ficando a sociedade
principal com a funcfo de transporte. Alegava, assim, nfo ser a ela aplicada a
lei proibitiva, pois estariamos diante de duas companhias supostamente
diferentes, cada qual com personalidade juridica prépria. Eniretanto, muito
acertadamente, a Suprema Corte entendeu estar-se diante de uma verdadeira
hipotese de fraude a lei, que enscjaria o “levantamento™ do véu protetivo da
personalidade juridica, para atingir diretamente o socio pela responsabilidade
de violagdo a lei.

Todos os casos aqui narrados servem apenas como ilustragdo do
surgimento da “disregard doctrine”, visando evidenciar o objetivo para o qual
ela foi criada, ou seja, como um fator limitador a evitar o abuso e a fraude na
utilizac8o da personalidade juridica.

A seguir, serd analisada, de forma sintética, a elaboragfio doutrinaria
estrangeira sobre o tema, a partir da visdo dos dois maiores colaboradores para

a sua construcao,

"' Notas sobre a desconsideragéio da personalidade juridica. Revista Trimestral de direito civil, n® 30, p.
56/57.
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2.3- A TEORIA DOS MESTRES SERICK E VERRUCOLI

Conforme ensina Sérgio Marcos C. de A. Negri, foi o professor Rolf
Serick, em sua obra Rechtsform und Realitat Juristisher Personen, o principal
responsavel por sistematizar os principios da teoria da desconsideracio da
personalidade juridica, com vistas a tornar mais seguro o casuismo que reinava
em sua aplicagio'”:

“Diante deste cenario, Rolf Serick publica em 1953, a obra Rechtsform und Realitat

Juristischer Personen, na qual buscava uma completa sistematiza¢io do instituto. O

livio € um marco na aplicagio da desconsideracio da personalidade juridica,
tornando-se referencia em todo o direito continental.”

Para o autor alemdo, deveria ocorrer a desconsideracgéio da personalidade
Juridica, e a conseqiiente responsabilizagdo dos sdcios, em duas hipdteses
principais de abuso, quais sejam, aquela em que se visa realizar uma fraude e
quando o desconhecimento € condi¢éio para a aplicagdo de normas juridicas.
Nesta linha, cle menciona quatro grandes principios para a correta aplicagio
deste instituto, que merecem serem analisados separadamente.

Primeiramente, Serick explicita que se deve entender o abuso, enquanto
elemento apto a gerar a desconsideracdo, como a utilizacio da personificacéo
juridica com a intengdo de contrariar determinado preceito legal ou contratual,
Ou mesmo gerar prejuizo a terceiros contratantes. Estd se analisando, portanto,
s¢ a pessoa juridica é manejada para objetivo diverso daquela para o qual foi
instituida. Para isto, devemos sopesar o comportamento da pessoa fisica que

lhe presentou no ato. Como bem sublinhou Alfredo Lamy Filho: “se a estrutura

' NEGRI, Sérgio Marcos C. de A. Temas de Direito Civil-Empresarial (Fundamentos da
desconsideragfio da personalidade juridica no sistema juridico da Common Law e sua aplicagio nos
direitos inglés e norte-americano — influéncia no Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor). 1" ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
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formal da pessoa juridica é utilizada de maneira abusiva, o juiz poderd
desprezé-la para que fracasse o resultado contrario ao direito.”"

Ja em seu segundo principio, o professor Serick mostra-se nitidamente
preocupado com eventuais excessos na utilizagdo deste instituto, pelo que,
mesmo parecendo desnecessario, afirma ser o principio da autonomia
patrimonial a regra, devendo ele ser excluido se, ¢ somente se, houver a sua ma
utilizagdo. Conforme assevera Fabio Ulhoa Coelho, “se a pessoa juridica esta
dentro dos limites emanados pelo legislador, merecem ela e os seus integrantes
a tutcla emanada do ordenamento juridico, consistente na autonomia
patrimonial, especialmente.”™

Mas, ainda neste principio, o aludido mestre defende que, em certos
casos, mesmo ndo havendo o abuso, seria possivel proceder-se 2
desconsiderag8o, caso a autonomia patrimonial estivesse obstando a aplicagdo
de alguma norma “importante” de direito societério.

Por seu turno, através do terceiro principio, Serick afirma serem
aplicaveis as pessoas juridicas, em regra, todas as normas relativas as pessoas
fisicas, desde que haja compatibilidade entre a finalidade da norma instituida
em favor destas e a fung¢éo da pessoa juridica.

Por fim, com sua ultima proposi¢do, sublinha ser necessaria a
desconsideragdo da personalidade juridica quando a lei determina que as partes
de um certo negdcio deveriam ser distintas, e, apenas para burlar esta
disposi¢do, a sociedade contrata com seu préprio integrante.

Na conclusfo de sua obra, o insigne professor, chega exatamente no
ponto nodal da critica a ser realizada neste trabalho. Confira: “a penetragio até

o substrato da pessoa juridica sempre tem carater excepcional. Quando alguém

invoca fatos que podem justificar que se despreza a forma de personalidade

¥ FILHO, Alfredo Lamy. Temas de S.A. — exposicéo ¢ pareceres (Desconsideragio da Personalidade
Juridica). Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 206,
"“Desconsideracio da personalidade juridica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 19
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tem o dever de prova-lo em todos os casos em que pertinente falar-se de 6nus
de prova.”"

Em igual escala de importincia tem-se o estudo realizado pelo jurista
italiano Piero Verrucoli, catedratico da Universidade de Pisa, o qual, a partir de
uma anﬁlise dos cases norte-americanos ¢ ingleses, procura tracar um paralelo
entre o sistema de Common Law ¢ o de Civil Law, quanto a possibilidade de
aplicagfo da disregard doctrine.

Para Verrucoli, a principal distingdo entre ambos os sistemas é a
“abertura” nas hipdteses de aplicabilidade da desconsideragdo, ou, como o
proprio autor adverte, a diferenca de “escripulos™ tedricos que cada um deles
possui para afastar a personalidade juridica.

Nesse sentido, vé-se que no Common Law, sendo um sistema mais
aberto, ndio hd a preocupagdo em definir-se precisamente uma teoria
sistematizada para a desconsidera¢io. H4 uma maior elasticidade na aplica¢go
deste instituto. Isto ¢ levado ao extremo pelo direito americano, em que a sua
incidéncia leva em conta apenas a questdo da justica social, sem muita
preocupagio técnica em definir um abuso de direito ou fraude.

Por outro lado, o Civil Law possui uma preocupagdio muito acentuada
com o estabelecimento de pardmetros seguros para balizar a correta incidéncia
da desconsideragfio, o que lhe confere mais seguranga, porém, por vezes,
menor eficiéncia.

Ocorre, contudo, que estes sistemas possuem, segundo ele, uma grande
semelhanga do ponto de vista da teoria geral da pessoa juridica, crucial para a
correta interpretac@o da disregard, a saber: a personalidade juridica deveria ser
caracterizada como um privilégio concedido pelo Estado aos particulares, para
que eles possam agir unitariamente como se um grupo fossem, constituindo a

companhia um ente distinto de seus sécios singularmente considerados.

'* Apud Filho, Alfredo Lamy. Desconsideragéio da Personalidade Juridica. Temas de S.A., exposicdes
e pareceres, p. 206, :



20

Assim sendo, tal qual qualquer outro privilégio, vem ele acompanhado
de determinados instrumentos de controle de sua utilizagfio, dentro os quais
merece destaque a desconsidera¢io da personalidade juridica. Esta, segundo
interpretagdo dos textos do professor italiano feita por Gustavo Garcia, doutor
pela USP, teria sua incidéncia autorizada “para evitar prejuizos aos interesses
do Estado ou de terceiros, decorrentes da indevida utilizagfio da personalidade,
ou seja, com fins néo permitidos pela lei ou para contornar obstaculos fixados
por normas imperativas.”'®,

Conclui-se, portanto, que os doutrinadores pioneiros sobre a
desconsideragdo da personalidade juridica atentaram para fatores de grande
relevéncia para o estudo desta teoria até os dias atuais, ao (i) observarem que o

abuso da personalidade juridica ¢ fator habil a ensejar a aplicacdo desta e (ii)

possui ela um carater excepcional.

'® Personalidade Juridica: Desconsideragiio no Codigo de Defesa do Consumidor e no Codige Civil de
2002. Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, ano I, n°, 10, p. 09,



3- O INGRESSO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO BRASIL E SUA
POSITIVACAO

3.1- A DOUTRINA PIONEIRA DE RUBENS REQUIAO E FABIQ KONDER
COMPARATO E A VERSAO “MENOR” DE SUA APLICAGAO

Mencionado por toda a doutrina patria como grande responsavel por
trazer a teoria da desconsideracfio da personalidade juridica ao plano nacional,
Rubens Requido representa, sem sombra de dividas, mesmo nos dias atuais, a
grande referncia brasileira sobre o tema.

Ainda na década de 60, o ilustre professor, em uma palestra realizada
na Universidade do Parana, na qual ele leciona a cadeira de direito comercial,
surpreendeu a todos os seus discentes com um tema até entfio nfio debatido
pela doutrina nacional: a possibilidade de superagdo do dogma da separagéo
absoluta entre patriménio de socio e sociedade.

Ja no inicio de sua apresentagdo, comentando o postulado acima
referido, 0 mestre pde na mente dos seus ouvintes o ponto central de toda a sua
obra: “Mas todos esses conceitos e preconceitos levaram o pensamento
juridico a conceber, sobretudo em nosso pais, a regra da personalidade juridica
como um “véu” impenetravel. Passou a ser vista, via de regra, como wma
categoria de direito absoluto, Ora, a doutrina da desconsideragdo nega
precisamente o absolutismo do direito da personalidade juridica (...).””"”

Para provar essa inexisténcia do direito absoluto de separacio enire a
figura do socio e da sociedade, o autor procura embasar seu pensamento

inicialmente na teoria do abuso de direito, instituto que tem seu cerne na idéia

”REQUIAO, Rubens. Revista dos Tribunais (abuso de direito e fraude através da personalidade
juridica). n°. 803, Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2002, p. 754.
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»18  Com efeito, a

de que “nem todo o direito estd contido na legalidade
personalidade juridica, como qualquer outro direito, deveria necessariamente
possuir certos limites, sendo, portanto, relativo. Mas quais seriam as balizas
para o exercicio regular da prerrogativa da separagdo patrimonial?

Em uma andlise detida da jurisprudéncia estrangeira sobre o tema,
citando em diversos trechos os casos paradigmas narrados no capitulo anterior,
o professor brasileiro chega a derradeira conclusio de que duas seriam as
hipoteses a ensgjar a utilizacio da disregard, o proprio abuso do direito ¢ a
fraude.

Inaugura, portanto, o que ficou conhecido em nosso pais como teoria
subjetiva da desconsideragfio da personalidade juridica, para a qual, como bem
assevera Gustavo Tepedino, “exige-se a demonstracfio de fatos atribuiveis ao
sécio ou ao administrador que frustrem legitimo interesse do credor mediante a
manipulagdo fraudulenta da pessoa juridica.”"

Ocorre que a prova desta conduta fraudulenta ou do abuso de direito €
extremamente dificil em certos casos, tornando-se, muitas das vezes, pelas ja
conhecidas “artimanhas” de alguns empresérios, até mesmo impossivel.

Por outro lado, é extremamente razoavel que, tratando-se de uma
excepcionalidade, a desconsideragdo deve exigir demonstragdo robusta da
ocorréncia do abuso ou da fraude. Ndo ha como deixar que uma excegéo se
torne regra. Ao pleiteante da desconsidera¢do, sem sombra de duvidas,
incumbe o 6nus probatdrio desse seu suposto direito de atingir diretamente o
patriménio do sécio. 2°

Antevendo a possibilidade de abusos na utilizacdo da desconsideracgéo

da personalidade juridica, o que interessa extremamente para o defendido neste

'8 GENY, Frangois. Méthode d'Intepretation Et Sources en Droit Privé Positif. 2* ed., Paris: Libraire
(énérale de Droit et de Jurisprudence, 1932.

1% TEPEDINO, Gustavo. Revista trimestral de direito civil. vol. 30, Rio de Janeiro; Padma, 2007, p. 59,
*® Nesse sentido, o enunciade n° 7 da I jornada de direito civil: “Art. 50: s6 se aplica a
desconsiderag@o da personalidade juridica quando houver a pratica de ato irregular e, limitadamente,
aos administradores ou s6¢ios que nela hajam incorrido.”
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trabalho, Rubens Requido, por diversas vezes ao longo de sua palestra, afirma

claramente a sua preocupagdo com eventuais excessos, como, por exemplo:

“h4, pois, de se atentar com muita agudez para a gravidade da decisdio que pretende
desconsiderar a personalidade juridica. Que nos sirva de exemplo, oportuno de
edificante, a cautela dos juizes norte-americanos na aplicagio da “disregard
doctrine”, tantas vezes ressaltada nos julgados, de que tem ela aplicag@io nos casos
efetivamente excepcionais.”

A sua contribuicfo, portanto, residiu na inser¢@o no territério nacional
da idéia, ja ha tempos alardeada nos paises de common law, da possibilidade de
superagdo do dogma da personalidade juridica e, sobretudo, nos rigores na
aplicacfio deste novo instituto do direito.

Em contraposi¢do ao subjetivismo pregado por Requifo, foi também
extremante difundida em nosso direito a nogdio objetiva da desconsideracéo,
trazida pelo mestre Fabio Konder Comparato, em sua obra intitulada “O poder
de controle nas sociedades andnimas”.

A andlise de Comparato tem como fonte o estudo da propria
personalidade juridica ¢ o seu principal efeito, qual seja, a separacgéo
patrimonial. Deste efeito, afirma o autor que a desconsideragéio ha de ter como
critério de aplicagfo nfo o uso que os socios fazem desta separagfo, mas oS
pressupostos que levam tal scparagéo a existir..

Apesar dos vastissimos delincamentos feitos pelo citado autor, a
aplicag@o da desconsideragdo para ele nfio partiria da verificagio da prova do
abuso ou fraude, como queria Requifo, mas, como muito bem resume Gustavo
Tepedino, “opera-se como conseqiiéncia de desvio de fungfio ou disfunggo,
resultante, no mais das vezes, de fraude ou abuso de direito. (....) A disfuncéo
ocorrera sempre que o comportamento do sécio ou a relagio estabelecida ou

torna inutil ou ineficaz a organizacfo societaria. A fungfo, portanto,
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consubstancia-se na criagfio de um centro de interesses auténomo, o qual, uma
vez ausente, justifica a desconsideragio.™'

Em outras palavras, a desconsideracéo deveria ser aplicada sempre que
o comportamento do so6cio macular a organizagdo societaria, de modo que
inexistiria o pressuposto que leva a separagdo patrimonial. Se a razfo de existir
do principio da autonomia patrimonial estd na separag@io entre patriménio de
socio e sociedade, a partir do momento em que isto comeca a ndo mais existir,
deve ser aplicada a desconsideragéo. Justamente por isto, a hipétese mais clara
desse raciocinio seria a de confuséo patrimonial,

Esta analise foi extremamente importante porque, como dito
anteriormente, nem sempre a prova do abuso ou fraude é tdo simples, ao passo
que a confusfio patrimonial pode ser auferida com dados mais concretos, de
cunho eminentemente objetivo.

Por mais que sejam distintas em sua andlise, tanto a teoria subjetiva de
Comparato como a objetiva de Requifio, possuem uma semelhanga
extremamente visivel, qual seja, ambas exigem prova irrefutdvel, ou do abuso
ou da confusfio patrimonial. E, por isto, costuma-se agrupa-las na espécie
denominada teoria maior da desconsideragio da personalidade juridica.

Em oposigédo a teoria supra citada foi desenvolvida por alguns juristas
brasileiros a chamada teoria menor da desconsideragéio, a qual nfo exige o
rigor probatdrio proposto por Requifio e Comparato. Ou seja, para os seus
defensores, “basta que a autonomia do patrim6nio da empresa em relagdo ao
patriménio da pessoa fisica crie algum obstaculo aos credores e tem-se o
requisito para aplicar a superagio da personalidade juridica.”?

Ao nosso sentir, nada mais absurdo. Na verdade, ao dispensar a prova

robusta do abuso, fraude ou confusdo patrimonial, a teoria menor esta

2 TEPEDINO, Gustavo. Revista trimestral de direito civil. vol. 30, Rio de Janeiro: Padma, 2007, p.
58/59,

2 KOCH, Deonisio. Desconsideragfio da personalidade juridica. 1* ed., Floriandpolis: Momento Atual,
2005, p. 55.
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incorrendo em um erro inaceitdvel, que ¢ tornar a separagfio patrimonial,
dogma ja consagrado no direito empresarial, uma regra apenas aplicavel
aquelas sociedades com saldo contabil positivo.

Em sintese, estd sendo negada a propria finalidade pela qual foi
instituida a autonomia da pessoa juridica, de limita¢do do risco da atividade
empresarial. Se sempre for aplicada a desconsideragdio aos devedores
insolventes, a autonomia perde a sua razdo de existir.

Lamentavelmente, como serd demonstrado em capitulo préprio, o
ordenamento juridico brasileiro consagrou a teoria menor no Cédigo de Defesa
do Consumidor, em seu art. 28, § 5° determinando que a desconsideragéo
tenha espago sempre “que sua personalidade for, de alguma forma, obsticulo

ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.?

* Esse entendimento ja foi inclusive adotado pelo e. STJ: “EMENTA: Responsabilidade civil e direito
do consumidor. Recurso especial. Shopping Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos
materiais € morais. Ministério Piblico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideragio. Teoria
maior € menor. Limite da responsabilizagfo dos socios, Codigo de Defesa do Consumidor. Requisitos.
Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. Art. 28, § 5%

Considerando a prote¢io do consumidor um dos pilares da ordem econdmica, ¢ incumbindo ac
Ministério Piblico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, possui o Orgio Ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses
individuais homogéneos de consumidores, decorrentes de origem comum.

A teoria maior da desconsideragio, regra geral do sistema juridico brasileiro, ndo pode ser aplicada
com a mera demonstragio de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigag&es.
Exige-se aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstragdo de desvio de finalidade (teoria
subjetiva da desconsideragio), ou a demonstraglio de confusio patrimonial (tcoria objetiva da
desconsideragéo).

A teoria menor da desconsideragio, acolhida em nosso ordenamento juridico, excepcionalmente no
Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa
juridica para o pagamento de suas obrigagBes, independentemente da existéncia de desvio de
finalidade ou de confus@o patrimonial,

Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econdmicas ndo pode ser suportado pelo
terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sécios efou administradores desta, ainda que
estes demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que nfio exista qualquer prova de
identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou administradores da pessoa juridica.

A aplicagio da teoria menor da desconsideragéio &s relagbes de consumo esta calcada na exegese
autdnoma do § 5° do art. 28 do CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo néo se subordina a
demonstragdo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas apenas 3 prova de causar, a
mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizo aos consumidores.

Recursos especiais ndo conhecidos.

(RESP 279273/8P — Relatora Min. Nancy Andrighi — julgado em 04/12/2003 — DJ 29/03/2004 — 3° T.
STI.”
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No nosso caso, portanto, a regra ¢ a exigéncia da prova do abuso, fraude
ou confuséio patrimonial para aplicacfio da desconsideragfio, em consonancia
com a classica teoria maior, €, em virtude da imposi¢io legal da Lei 8.078/90,
ha possibilidade de aplicar-se os pardmetros da teoria menor nas relagdes de

consumeo.

3.2+ JULGADOS PRECURSORES NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

A semelhanga do ocorrido nos paises de common law, o Brasil também
teve marcante influéncia da jurisprudéncia na construgdo da sua teoria sobre a
desconsideragéo da personalidade juridica. A aplicagdo deste instituto, mesmo
antes de sua codificacfo, ja vinha sendo feita ha muito tempo por nossos
tribunais,

Segundo ensina o magistério de Lamy Filho, a grande sentenca pioneira
na aplicagdo da disregard doctrine em nosso pais foi proferida na década de 60,
pelo ilustre Juiz Antdnio Pereira Pinto, da 11* Vara Civel do Distrito Federal,
no caso Predial Corcovado S.A.

Nesta oportunidade, para proferir seu julgamento, o magistrado analisou
a fundo a obra de Serick, discutindo os postulados por ele elaborados e todas as
suas implicagbes. Esta sentenca, sem sombra de duvidas, representa uma aula
sobre a teoria da desconsideracfio € um grande norte a ser seguido por outros
juizes em futuros julgamentos. Vejam-se as brilhantes orientagdes de Pereira
Pinto: “O juiz, entendendo que a estrutura formal da pessoa juridica foi
utilizada de maneira abusiva, prescindira da regra fundamental que estabelece
a separagdo radical entre a sociedade e sécio, a fim de que nfo vingue o

resultado contrario ao direito que se tem em vista. Existe um abuso quando se
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trata, com a ajuda da pessoa juridica, de burlar a lei, violar obrigacGes
contratuais ou prejudicar fraudulentamente terceiros.”*

Outra decisdo de vanguarda sobre a matéria aqui tratada foi proferida
nos autos da apelacfo civil n® 9.247, do Tribunal de Sdo Paulo, onde figurava
como apelante Saraiva S/A e apelado o Hospital Coragio de Jesus S/A.

No caso, o s6cio do Hospital do Coragdo possuia uma grande divida
pessoal com Saraiva S/A, néo tendo qualquer patriménio pessoal para arcar
com este passivo. No curso do processo, na realizagdo da diligéncia de penhora,
foi constado que todos os bens que guarneciam o imével do executado estavam
em nome do Hospital do Coragéo, mesmo aqueles mais simples, como
geladeira, televisio, vitrola.

Ocorre que o desembargado relator do processo atentou perfeitamente a
utilizagfio indevida que estava sendo feita da personalidade juridica do
Hospital, afirmando ser evidente a confuséo patrimonial ocorrida entre socio e
sociedade, razio pela qual deveriam ser atingidos aqueles bens que se
encontravam na casa do socio, mesmo estando eles em nome da sociedade.

Isto porque, eram eles “bens que nfo podiam ter sido adquiridos por um

hospital®

, tendo sido o véu protetor da sociedade utilizado apenas de forma a
camuflar os interesses individuais de seu sécio. Ou seja, configurou-se o abuso
de direito, pois o sécio queria livrar-se de suas responsabilidades enquanto
pessoa fisica devedora, através do manto da personalidade juridica do Hospital
do Coragéo.

O Tribunal paulista, mais especificamente ¢ do Foro de Aragatuba,
também foi responsavel por outro pioneiro exemplo de aplicacéio da teoria da
desconsideragdo, agora relativo a utilizacio da personalidade juridica com

intencdo de fraudar a lei, mais especificamente o art. 1.132 do CC/16

(corresponde hoje ao art. 496 do CC/02), que proibia a venda de ascendente

* Revista Forense. vol. 188, p. 269/282.
%% Revista dos Tribunais n® 238, p. 394. Apelagiio Civel n°® 9.247
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para descendente sem que todos os outros descendentes expressamente
consentissem.

Na situacéo daqueles autos, um determinado pai, decidindo vender todo
0 seu patrimOnio para apenas alguns de seus filhos, criou uma sociedade, a
qual teria como acionistas apenas estes descendentes. Ato continuo, transferiu
todos os seus bens imdveis a esta sociedade, deixando seus outros filhos
completamente desguarnecidos.

O magistrado de primeira instdncia, atento a real intengfo da parte em
criar a sociedade — de burlar a norma do art. 1.132 do CC/16 -, decidiu por
invalidar a venda efetuada, invadindo o véu protetor da pessoa juridica criada,
retirando os bens que a ela haviam sido alienados pelo genitor. Infelizmente,
em grau recursal, a Cimara Civel reverteu a decisdo ora comentada.”

N#o menos marcante foi o caso decidido pelo Tribunal do Mato
Grosso, em que um determinado Banco, credor de vultosa quantia de uma certa
sociedade — que ndo possuia qualquer patrimbnio -, exigia o seu crédito
diretamente do sdcio desta. 2’

A desconsidera¢do neste caso era bascada no fato de que o sécio
majoritario daquela companhia, detentor de 98% de seu capital, utilizava esta
apenas como elemento protetor para contrair empréstimos € nunca mais paga-
los. Como afirmado pelo ilustre julgador, havia provas robustas nos autos que
indicavam este abuso de direito, como “nenhuma alegacfio ou indicagdio do
apelante quanto a existéncia do patrimdnio social, ou sequer do enderego onde
funcionasse a sociedade”.

Todos estes julgados citados, precursores da desconsideracdo nos
Tribunais patrios, transparecem uma relacéo direta com as idéias defendidas
por Rubens Requido e Comparato, de que, mediante a prova evidente do abuso

de direito, fraude ou confusdo patrimonial, a separagfo patrimonial ha de ser

% Revista dos Tribunais n° 316, p. 165. Apelagdo Civel n. 104.001
*" Revista dos Tribunais n° 511, p. 199
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relativizada. Neste passo, forcoso é reconhecer o brilhantismo da licdo de
Lamartine Corréa: “se uma doutrina que desconheca os rumos ¢ tendéncias dos
tribunais € uma doutrina distanciada da vida, uma jurisprudéncia que ignore os
rumos, as polémicas, as hesitacdes da doutrina, serd uma jurisprudéncia

desarmada de instrumental cientifico.”*®

3.3- A POSITIVACAO DA DESCONSIDERAGAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO NACIONAL NO AMBITO CIVEL: A LEI 8.078/90 E O CODIGO
CIVIL

Apesar da preocupagfo com 0s abusos na utilizagdo da personalidade
juridica ja estar presente na jurisprudéncia nacional e na doufrina desde os anos
60, a sua positivagio no Brasil foi extremamente tardia. Apenas com a edigéo
da lei 8.078/90 — Codigo de Defesa do Consumidor - que este foi
regulamentado pela primeira vez.

Indo direto ao ponto,' preveé o art. 28 do CDC que “O juiz podera
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragio
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo”.

Neste dispositivo, o legislador brasileiro abusou na utilizagdo de uma
péssima técnica de claboragdo de normas juridicas. E simples perceber que
dentro de uma mesma “cesta” foram postos diversos conceitos distintos: (i)
abuso de direito; (ii) excesso de poder; (iii) infragdo da lei; (iv) fato ou ato
ilicito; (v) violagdio de estatuto ou contrato social; (vi) faléncia; (vii)

insolvéncia e (viii) encerramento irregular.

3 OLIVEIRA, Lamartine Corréa. A Dupla Face da Pessoa Juridica. S3o Paulo: Saraiva, 1979.
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E pior, como bem visualizaram os mestres Tavares Borba ¢ Sérgio
Campinho®, o dispositivo supra confundiu hipéteses de responsabilidade
solidaria e subsidiaria com o instituto da desconsidera¢fio da personalidade
juridica. Conforme ensina a doutrina cldssica, ja explicada nos capitulos
anteriores, a desconsideracfo deve ocorrer nas hipdteses de abuso de direito,
fraude (prisma subjetivo) ou confusdo patrimonial (prisma objetivo). Nada tem
que ver com, por exemplo, um mero encerramento irregular de atividades ou
atos de excesso de poder.

Contudo, o equivoco mais grave nfio parou no caput do art. 28. O
legislador decidiu, no § 5° do dispositivo supra, ir muito mais além,
determinando que “também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obsticulo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”™. Em outras palavras,
por uma leitura fria da lei, tem-se a impresséo de que a mera insuficiéncia de
bens ja geraria a possibilidade de atingir diretamente o patrimdnio dos sécios.

Teria o legislador, portanto, adotado a teoria menor da desconsideragéo,
na qual a penetragio no “véu” da sociedade independe da presenca de provas
robustas de fraude ou abuso de direito.

Este absurdo, como bem alerta o mestre Guilherme Calmon Nogueira,
“se distancia completamente da teoria classica cunhada por Serick, que, como
destacado, via a desconsideragiio como um instrumento para combater apenas
o mau uso da personalidade juridica®. Ndo ha como conceber que a mera
insuficiéncia de bens da sociedade para pagamento dos credores gere a
desconsideracfo, por mais que se tenha em mente que o CDC visa restabelecer

uma situagio de desequilibrio em face do consumidor hipossuficiente.

¥ CAMPINHO, Sérgio. O direito de Empresa 4 Luz do Novo Cédigo Civil. 7* ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

BORBA, José Edwaldo Tavares, Direito Societdrio. 10° ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

® NEGRI, Sérgio Marcos C. de A. Temas de Direito Civil-Empresarial (Fundamentos da
desconsideragdo da perscnalidade juridica no sistema juridico da Common Law e sua aplicagio nos
direitos inglés e norte-americano — influéncia no Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor). 1° ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 183.
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Ha quem diga, como Zelmo Denari, que este § 5° teria sido alvo de veto
presidencial quando da elaboragio do CDC, e, apenas por um equivoco, teria
sido mantida esta regra e retirada aquela contida no § 1° do art, 28.*'

Ja outros, liderados pela ilustre professora Claudia I.ima Marques,
conhecida defensora dos direitos do consumidor, preferem dizer que o
dispositivo € irretocavel e “deixa bem clara a opgfo legislativa pela protegio
do consumidor através da desmnsiderafga’io sempre que a personalidade servir
de obstaculo ao ressarcimento dos danos sofridos pelo consumidor” ¢ que
significa este “um verdadeiro resumo da ratio que inspira a adogdo da doutrina
da disregard no CDC”*%.

Em que pese o brilhantismo da autora gadcha, essa interpretagdo nfo
pode prevalecer, afinal qualquer pardgrafo de artigo de lei deve
obrigatoriamente ser interpretado de acordo com o seu caput. E, no caso, o
caput do art. 28 CDC fala expressamente em abuso ou infragdo a lei — leia-se
fraude —, que sfo justamente os pressupostos a servir de norte para a utilizagio
da teoria da desconsideragao.

E forgoso salientar que esta questio j4 foi posta em debate recentemente
no e. Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do recurso especial relativo
ao acidente do Shopping Osasco.

Naquela oportunidade, o Ministério Publico de Sdo Paulo propds ago
civil ptblica contra as sociedades empresarias — locadora e administradora do
Shopping — e os seus socios administradores, visando, em nome das vitimas do
evento, obter ressarcimento pelo dano acarretado pela explosdo no local.

Em primeira instdncia, o juizo singular da capital paulista julgou
totalmente procedente a demanda, conferindo direito as vitimas de obter a

verba indenizatéria tanto das pessoas juridicas como diretamente de seus

*' DENARI, Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 9" ed., Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2007.

*2 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&io Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 639/640,
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s0cios, com a aplicacdo da teoria da desconsideracfio da personalidade juridica.
O Tribunal, por sua vez, deu parcial provimento a apelacdo apresentada pelos
réus, considerando ser apenas subsidiaria a responsabilidade dos sécios.

O momento mais importante, contudo, foi o do julgamento do Recurso
Especial, em que houve forte divergéncia entre os membros componentes da
Turma, merecendo destaque o debate travado entre o relator Ministro Ari
Pargendler ¢ a Ministra Nancy Andrighi.”

Para Pargendler, os soécios administradores n#o poderiam ser
diretamente responsabilizados pelas indenizagGes decorrentes do evento
danoso, pois, apesar do art. 28, § 5° do CDC aparentemente prever a
responsabilizagéio direta dos socios em casos de insuficiéncia de patrimdnio,
este ndo pode ser lido isoladamente. Ou seja, € necessario que sua leitura seja
feita a luz do caput, o qual prevé taxativamente as hipoteses de
desconsideragio.

Neste sentido, brilhante ¢ a licdo contida no voto do Ministro Carlos

Alberto Menezes Direito:

“o que se deve considerar no trato doutrinario da desconsideragfio da personalidade
juridica € a sua utilizag8o apenas para evitar o abuso ou a fraude, todas as vezes que a
personalidade da sociedade comercial, na forma do art. 20 do CC, foi utilizada como
instrumento para prestigiar aquele que manipula a pessoa juridica com o objetivo de
fugir do adimplemento de uma dada obrigagfo.”

Muito embora a posicéo adotada pelo relator nos parega a mais correta,
esta foi vencida por aquela defendida pela Ministra Nancy Andrighi, que
preferiu adotar uma posi¢o pro-consumidor, Segundo ela, seriam duas as
categorias de desconsideragfo da personalidade juridica: a teoria maior, restrita

as hipoteses da demonstragéo do desvio de finalidade ou confusfo patrimonial,

3 Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n® 279.273 — SP (2000/0097184-7). 14.02.2003.
Relator: Ministro Ari Pargendler. /n Didrio de Justiga de 29.63.2004.
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e a teoria menor, presente no § 5° do art. 28, que permite seja feita a
desconsideragdo pela mera insuficiéncia de patriménio da sociedade devedora.

Sendo teorias distintas, partiriam, para a Ministra, de pressupostos
diferentes. Para a teoria menor, o risco empresarial das atividades econdmicas
nio pode ser suportado pelo terceiro envolvido na relacfo, pessoa fisica
consumidora, mas deve ser arcado pelos seus socios administradores, mesmo
que tenham atuado com probidade. Bastar-se-ia a prova da mera insolvéncia,
sendo completamente despiciendo qualquer indicio de fraude ou abuso.

Portanto, ao sagrar-se vitoriosa a tese defendida pelo Ministério Publico
resta claro que o Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento no sentido
de reconhecer a vigéncia da teoria menor da desconsideragiio no § 5° do art. 28
do CDC, nos termos do voto da Ministra Nancy Andrighi.

Esse posicionamento mereceu critica, a qual nos filiamos, de Alexandre

Assumpgao:

“Qualquer prejuizo patrimonial sofrido pelo consumidor quando o agente € uma
pessoa juridica ndo pode levar ao afastamento de sua personalidade, pois, desta forma,
estaria sendo eliminado o art. 20 do Caodigo Civil e a aplicagdo seria contraria aos
fundamentos da Reptiblica (art. 1°, IV) e da ordem econdmica (art. 170,IV).”*

Apoés anos de tramitacio nas duas Casas do Congresso Nacional, foi
finalmente publicado, no ano de 2002, o novo Cédigo Civil. Nele, consta
festejado dispositivo relativo a teoria da desconsideragdo, o art. 50, in verbis:
“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdio patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber intervir no processo, que

os efeitos de certas e determinadas relagdes de obriga¢es sejam estendidos aos

bens particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica.”

* ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgio. Temas de Direito Civil-Empresarial (Fundamentos da
desconsiderag@o da personalidade juridica no sistema juridico da Common Law e sua aplicagfio nos
direitos inglés ¢ norte-americano — influéncia no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor). 1" ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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Note-se que foi clara a opg¢fo do dispositivo pela adogio da teoria maior
da desconsideragdo, de sorte que exige nitida prova de que a personalidade
juridica esta sendo utilizada com abuso ¢ desvio de finalidade ou est4 havendo
confusio patrimonial.

Ademais, ¢ digna de aplausos a comunhiio feita pelo artigo das teorias
objetiva de Comparato ¢ a subjetiva de Requifo. Neste sentido, os pressupostos
necessarios para aplicar-se a disregard sfo: (i) o desvio de finalidade ¢ abuso
de poder ou (ii) a confusdo entre patriménio de socio ou sociedade.

Obviamente, os requisitos acima citados constituem conceitos juridicos
abertos, os quais ddo margem a grande debate sobre sua presenga ou nio nas
situagdes concretas. Cabe a doutrina fornecer-nos os elementos
caracterizadores de cada um dos requisitos da desconsidera¢8o previstos no art.
50 do CC.

Segundo Maristela Abla Rossetti, podemos entender por desvio de
finalidade “a utilizagdo da sociedade para finalidades diversas daquelas
estabelecidas em seu objeto social, ou seja, a utilizagdo da sociedade para
atender propésitos distintos daqueles em fungfio das quais a mesma foi
formalmente constituida.”*

O abuso de poder, por seu turno, dar-se-ia “quando o agente, embora
observando as formalidades ¢ ndo cometendo violagdo de norma expressa
exerceu seu poder com finalidade diversa daquela para a qual foi conferida a
prerrogativa, deixando de ter com os demais associados a lealdade que deve
caracterizar sua conduta,”™®

Ja a confusdo patrimonial teria lugar quando fica impossivel a distingdo
entre quais bens pertencem a sociedade ou ao sécio, ou s¢ja, a massa

patrimonial da pessoa juridica se confunde com a das pessoas fisicas que lhe

compde.

ROSSETTI, Maristela Sabbag Abla. Sociedade andnima. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 397.
% ROSSETTI, Maristela Sabbag Abla, Sociedade anénima. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 397.
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Além da conceituacdo destes pressupostos de aplicabilidade da
disregard, ndo se deve perder de mente que este expediente é excepcional e,
como tal, deve ser interpretado restritivamente, Por isso, perfeito ¢é o
entendimento trazido no enunciado n°, 146 do Centro de Estudos Judiciarios da
Justica Federal: “Nas relagbes civis, interpretam-se restritivamente os
pardmetros de desconsideragdo da personalidade juridica previstos no art. 50
(desvio de finalidade social ou confusdo patrimonial)”.

Todos estes apontamentos ganham muito mais relevo nos casos
concretos a serem analisados, pois, como o art. 50 CC € recheado de absiragdes
e conceitos indeterminados, somente na analise da situagdo concreta especifica
pode-se estabelecer se € ou ndo hipdtese de incidéncia da desconsideragio.

Entretanto, antes de fazer esta analise, é forgoso estabelecer alguns
apontamentos processuais sobre o tema, até para que o repertorio

jurisprudencial possa ser estudado de forma mais adequada.



4 - ASPECTOS PROCESSUAIS RELEVANTES DA APLICACAO
DA DISREGARD DOCTRINE

Para a correta utilizagdo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, nfio basta a mera afirmagdo de que devem estar
presentes os seus elementos caracterizadores, quais sejam, abuso, fraude ou
confusdo patrimonial. E necessario que seja estabelecida a técnica processual
adequada para a sua aplicacéio, sob pena de eventual cerceamento de direitos
constitucionais bésicos, como a presungdo de inocéncia, ampla defesa e o
contraditorio.

Apesar de ndo ser vasto o trabalho doutrinario sobre o tema processual,
¢ facilmente perceptivel que os autores se dividem em trés correntes: (i) a que
pugna ser necessario um prévio processo de conhecimento auténomo, no qual
seria analisada a efetiva existéncia dos requisitos fundamentais da
desconsideragfo; (ii) a que defende o poder o juiz uma vez comprovados os
clementos da desconsideragio, através de simples despacho no curso da
execugdo, atingir os bens particulares dos socios; ¢ (iii) aquela que adota um
posicionamento hibrido, sendo ora necesséria a propositura de acfio auténoma,
ora vidvel o mero despacho para decretar a disregard.

A seguir, serfo essas teorias estudadas separadamente, com a
enumeracdo de suas vantagens e desvantagens, sempre com vistas a assegurar

os principios constitucionais em matéria processual.

4.1- PRIMEIRA CORRENTE: A NECESSIDADE DE UM PREVIO
PROCESSO DE CONHECIMENTO

Esta corrente ¢ tida pelos juristas como sendo a mais conservadora

sobre 0 tema e, conseqilentemente, a que da maior prote¢do aos sdcios das
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companhias, com vasta oportunidade do exercicio dos direitos ao contraditério
e 4 ampla defesa.

Para os autores que a defendem, como Fabio Ulhoa Coelho, faz-se
necessario que o credor lesado prove, em uma a¢do autdnoma de conhecimento,
a existéncia dos pressupostos da desconsideragdo, de modo que, com a
eventual sentenga favordvel obtida neste processo, possa requerer que a
cobranca recaia diretamente nos bens particulares dos s6cios. OQu ainda, caso
queira, ji proponha a demanda original contra a sociedade e seus socios, em
um verdadeiro listiconsdrcio passivo facultativo.

Isto se justificaria porque, como sabido, a fraude ou ma-fé ndo se
presumem, devendo ser cabalmente comprovada por quem as alega e pretende
utiliza-las em seu beneficio. Neste sentido, se posicionou também o extinto
Tribunal de Algada de S#o Paulo, em acérddo relatado pelo Des. Octaviano
Lobo.”

Além disso, com o processo de conhecimento autdnomo, estariam
assegurados os direitos dos sécios de defenderem-se adequadamente do
comportamento fraudulento que lhes ¢ imputado, tudo em estrita atengio ao
contraditdrio e ao devido processo legal, direitos de algada constitucional — art.
5, LIVelLV.

Como ensina José Frederico Marques, ao estudar o direito do
contraditério: “para que a lide se componha secundum ius e processualmente, o
direito de defesa surge como indeclinavel exigéncia. Trata-se, pois, de
auténtico corolario do due process of law, pois que este, em sua dimensio
processual, como observou Couture, equivale 3 defesa em juizo.”*®

Ou seja, no caso especifico da desconsideragéio, s6 seria possivel ao
socio, a quem se¢ imputa o comportamento contrario a lei, se defender

devidamente caso houvesse uma agéo autdnoma, pois somente com ela haveria

37 1° Tribunal de Algada Civel de S3o Paulo, relator Dr. Octaviano dos Santos Lobo. Revista dos
Tribunais n® 708, p. 116.
¥ MARQUES, José Frederico. Manual de Processo Civil. 1° ed., S&o Paulo: Bookseller, 1997
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a dilagdo probatoria adequada e momentos suficientes para contrapor todos os
argumentos levantados pelos autores.

Esta posi¢do fica ainda mais solida quando se pensa na ampla defesa
como “o asseguramento que € dado ao réu de condigdes que lhe possibilitem
trazer para o processo todos os ¢lementos tendentes a esclarecer a verdade ou
mesmo omitir-se ou calar-se, se entender necessario.””

Portanto, segundo os que militam em favor do entendimento aqui
explicado, jamais seria possivel a desconsideracdo por um simples despacho
ordinario no curso da execugéio, eis que a cogni¢fio nele exercida é superficial,
sendo o patrimdnio do sécio atingido sem a dilagdio probatéria adequada e
respeito ao direito constitucional de defesa.

Em sintese, vejam-se as palavras de Osmar Vieira da Silva: “simples
despachos, em processos de execugdo movidos contra a sociedade,
determinando a penhora de bens dos socios importam em flagrante
desobediéncia ao direito constitucional ao devido processo legal.”*

A grande critica que se faz a esta primeira corrente — hoje minoria no
pensamento doutrinario e jurisprudencial — ¢é a de que ecla torna a
desconsideragdo um instituto extremamente moroso, ante a necessidade desse
processo autdbnomo de conhecimento, o que beneficiaria em grande medida os
socios supostamente fraudadores, dando tempo para que dilapidassem todo o
seu patriménio. Estar-se-ia, portanto, indo de encontro aos principios também
constitucionais da celeridade e efetividade do processo, introduzidos em nosso
ordenamento juridico por forga da Emenda Constitucional n®. 45.

Ao nosso sentir, as criticas sdo parcialmente procedentes, haja visto que
o lapso temporal necessirio para atingir o patrimdnio do sdcio torna-se,
realmente, muito maior. No entanto, a alega¢do de que o socio teria tempo

suficiente para dilapidar seus bens é improcedente, pois existe remédio juridico

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S3o Paulo: Atlas, 1997
* SILVA, Osmar Vieira da. Desconsideragiio da Personalidade Juridica: aspectos processuais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.
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adequando para o credor utilizar-se caso esta suspeita seja fundada: a medida
cautelar de arrolamento de bens (art. 855 e seguintes do CPC) ou de arresto (art,

813 e seguintes).

4.2- SEGUNDA CORRENTE: DESCONSIDERAGAQ POR MERO
DESPACHO NO CURSO DA EXECUCAO

E forcoso salientar que hoje, tanto no &mbito dos Tribunais, inclusive no
e. Superior Tribunal de Justi¢a, como na doutrina, prevalece o entendimento de
que a decretag@io da desconsideragfo ndo necessita de um processo auténomo
de conhecimento para a comprovagdo de seus pressupostos, sendo possivel ao
juiz, no curso da execugdo, decretd-la através de um simples despacho.

O grande argumento a favor dessa posicdo € o de que a possibilidade de
0 juiz aplicar a desconsideragfio no curso da execugdo significaria garantir a
celeridade do processo € a sua efetividade, direitos de algada constitucional —
art. 5°, LXXVIII CF. Em outras palavras, de nada adiantaria serem observados
os direitos ao contraditério ¢ a ampla defesa se o processo se tornasse uma
verdadeira batalha eterna entre credor e¢ devedor, até porque a verdade real é
por vezes impossivel de ser alcancada.

E no sentido de garantir a celeridade e efetividade do processo que vém
sendo feitas todas as reformas em nosso Cddigo de Processo Civil, como por
exemplo, as ocorridas em todo o procedimento de execugiio de titulo judicial,
hoje considerado apenas uma fase de um processo sincrético.

Como bem assevera José Carlos Barbosa Moreira:

“a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do
possivel, a todos os direitos (e outras posigles juridicas de vantagem), quer resultem
de expressa previsio normativa, quer se possam inferir do sistema; b) esses
instrumentos devem ser praticamente utiliziveis, ac menos em principio, sejam quais
forem os supostos titulares dos direitos (e das outras posigbes juridicas de vantagem)
de cuja preservagfio ou reintegragiio se cogita, inclusive quando indeterminado ou
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indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; c¢) impende assegurar condig¢Ges
propicias a exata e completa reconstituicio dos fatos relevantes, a fim de que o
convencimento do julgador corresponda, tanto quanto puder, & realidade; d) em toda
a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo hé de ser tal que assegure
4 parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o
ordenamento; e} cumpre que s¢ possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e energias.”™

Ademais, defendem esses autores que ndo estaria sendo desrespeitado o
contraditorio ¢ a ampla defesa, pois seria possivel aos sdcios discutir
efetivamente o mérito das alegagdes do autor nos eventuais recursos contra
essa decis@o que aplicou a desconsideragdio, ou seja, toda a matéria fatica ¢
Jjuridica seria alegada por embargos de terceiro ou agravo de instrumento.

Foi por estas razdes que o e. Superior Tribunal de Justiga, através de

acOrddo relatado pela Ministra Nancy Andrighi, firmou o entendimento de que:

“A desconsideraciio da personalidade juridica dispensa a propositura de acdo
autdnoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidéncia, podera o juiz
incidentalmente no préprio processo de execugdio (singular ou coletiva), levantar o
véu da personalidade juridica para que o ato de expropriagiio atinja terceiros
envolvidos, de forma a impedir a concretizagfo da fraude & lei ou contra terceiros. Os
terceiros alcangados pela desconsideragéio da personalidade juridica da falida estdo
legitimados a interpor, perante o proprio juizo falimentar, os recursos tidos por
cabiveis, visando a defesa de seus direitos.”*

Portanto, caso seja deferida a penhora incidente sobre os bens do sécio,
que ndo € parte no processo de execugdo, devera ele usar dos recursos
processuais cabiveis. Evidente serd seu interesse em apresentar os embargos de
terceiro, ante a Iminente ameaga de constricdo indevida de seus bens
particulares, ou mesmo o agravo de instrumento, por ser este recurso cabivel
contra as decisdes interlocutérias. Admite-se, ainda, a alegagfio através de
simples peti¢do, nos autos da execuciio, explicando as razdes do equivoco na

desconsideragdo.

' BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideragiio da Personalidade Juridica .
Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 102
# Recurso em mandado de seguranga, RMS n° 12872, publicado em 16.12,2002.
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De todo modo, aparentemente parece estar assegurado o direito de
defesa, pois havera a tdo desejada dilacdo probatdria acerca dos pressupostos
da desconsideracfo. E mais, poderd ser que nem ocorra qualquer ato de
expropriacdo do patrimdnio do sécio, ante a possibilidade de concessfio de
efeito suspensivo ao eventual recurso de agravo de instrumento ou a agédo
autébnoma de embargos de terceiro.

H4, contudo, ao nosso sentir, com a devida vénia, um equivoco de
ordem légica em toda a argumentagfio desenvolvida pelos defensores da
segunda corrente.

E extremamente plausivel que seja almejada, em qualquer momento
processual, a celeridade e efetividade. E esse o desejo do legislador e de toda a
comunidade juridica. Também ¢é claro que através da posig¢éo por eles adotada
esta sendo garantido o contraditério e a ampla defesa.

Entretanto, ao postergar o contraditério para o momento posterior de
embargos de terceiro ou agravo de instrumento, esta ocorrendo uma verdadeira
inversdo do O6nus da prova, pois agora cabera ao réu provar que nfo estfio
presentes os requisitos da desconsidera¢iio. Ou seja, o autor, através de uma
simples peti¢do, na qual foi feita uma andlise superficial pelo juiz, obteve uma
medida extrema de levantar-se o véu da pessoa juridica, € acabou por jogar, no
“colo” do réu, aquele dnus probatorio que a ele incumbia.

Nao nos parece correto que seja conferida ao autor a prerrogativa de,
com base em uma cognigéo superficial de uma simples peti¢éo apresentada nos
autos, obter um provimento judicial que ¢ extremamente lesivo para com o reu,
fazendo com que este tenha de suportar o 6nus de provar que € inocente. Isto €
atentatério ndo s6 ao art. 333 do CPC, mas também ao principio da inocéncia

estabelecido na Constituigio Federal®’.

3 Art. 333. O 6nus da prova incumbe: [ - ao autor, quanto ao fato constitutive do seu direito; II- ao
réu, quanto 4 existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo Gnico. E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: - recair
sobre direito indisponivel da parte; II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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Conforme sera demonstrado a seguir, nos parece mais correta a posigéo

adotada pela terceira corrente.

4.3- TERCEIRA CORRENTE: ANALISE DO CASO CONCRETO

Com sua genialidade habitual, o mestre Céandido Rangel Dinamarco
expde, a0 nosso sentir, aquela que € a mais correta técnica processual de
aplicag@o da desconsideracdo da personalidade juridica. Segundo ¢le, a forma
como esta ocorrerd depende de uma andlise do caso especifico presente nos
autos.

Caso seja bastante simples ao magistrado detectar a presenga dos
elementos caracterizadores da disregard, sendo ela cabalmente comprovada
pela mera juntada de documentos, pode-se admitir que o julgador levante o véu
da pessoa juridica através de simples despacho nos autos da execucdo.** Isto
porque, neste caso, ndo seria necessaria qualquer andlise mais aprofundada de
provas, pois existem nfo apenas indicios mas demonstra¢éo clara da fraude ou
abuso.

No entanto, h& casos em que a dilacdo probatéria se faria essencial.
Segundo o autor, “néo se¢ mostrando de forma clara a situagéo de fato perante o
juiz do processo executivo, nfo sera licito aceitar prima facie a situagdo
legitimadora e determinar a excussdo de bens do sucessor, ou do socio, ou

mesmo da sociedade por obrigacdes do sécio. (...) Incompativel com o

Art. 5° Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
€ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, 2
seguranga & 4 propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém serd considerado culpado até o
trdnsito em julgado de sentenga penal condenatéria;

* «Essa verificagfio é bastante simples quando mero exame de documentos objetivamente idéneos ja
autorize desconsiderar a personalidade juridica de alguma sociedade ou reconhecer a assungfo de
obrigagdo por terceiro ndo figurante do titulo executivo (...). Nesses casos, mero incidente plenamente
compativel com os procedimentos executivos propiciard a prolagiio de uma decisfio interlocutéria a
respeito.” (DINAMARCO, Céndido Rangel. Desconsiderag@o da Personalidade Juridica: fundamentos
do processo civil moderno, Vol. 11, 4* ed., S8o Paulo: Malheiros, 2001)
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processo de execugdo a realizagfio de instrugdo probatéria no curso do processo,
seria indispensavel que a credora fosse buscar alhures a declaragdo judicial da
responsabilidade de terceira.”®

I justamente nesta segunda hipétese que o mestre traz a solugio
inovadora. Explique-se: ele defende que, caso néo haja prova cabal da fraude
ou abuso, deve o juiz determinar que a peticdo requerendo a desconsideragio
seja autuada em apenso ao processo de execucdo, formando-se novos autos,
onde sera devidamente apurado o cabimento ou nfio da desconsideragéo.

Segundo Candido, deve ser usado um procedimento semelhante a
argiiicdo de falsidade documental, previsto nos arts. 390 a 395 do CPC, por
forga do art. 598 do CPC, o qual determina serem aplicaveis supletivamente ao
processo de execugdo as regras relativas ao processo de conhecimento. No
especifico caso da desconsideragfo, como ndo ha regra procedimental contida
nas normas de execugio, deve o aplicador do direito valer-se daquilo previsto
no processo de conhecimento, mormente o incidente de falsidade documental.

Ou seja, uma vez apurada a impossibilidade de aplicar-se a
desconsideragio prima facie, deve o julgador formar autos apartados, que
seguiram o rito previsto no art. 390 a 395 do CPC, com devida possibilidade de
apresentagdo de defesa, de provas e com o 6nus do autor demonstrar que
realmente ocorreu fraude ou abuso.

E esta, sem sombra de dividas, a posi¢io que mais se coaduna com o
nosso ordenamento juridico ¢ a matriz constitucional estabelecida na Carta de
1988. Ao nosso sentir, com este entendimento, esta sendo feita uma verdadeira
ponderagdo de principios, entre a celeridade ¢ o devido processo legal e
contraditorio. Isto porque, quando se possibilita a desconsideragdo por mero
despacho esta se privilegiando a celeridade, ao passo que quando de determina

a formacfo de autos apartados da-se aten¢fo ao devido processo legal.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Desconsideragéo da Personalidade Juridica: fundamentos do
processo civil moderno. Vol. 11, 4% ed., Séo Paulo: Malheiros, 2001
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Nada mais claro. Sendo possivel, sem oitiva de testemunhas e andlise
acurada de provas, procedef.a desconsideragio nos préoprios autos, que seja ela
feita em atencfio a celeridade ¢ efetividade. Uma vez necessaria a produgéo de
provas, que s¢ja utilizada uma a¢fo incidental prépria, com a protecio ao

contraditério.



5 - ALGUNS EXEMPLOS DA ATUACAO DE NOSSOS
TRIBUNAIS

A luz do que ja foi delineado neste trabalho, vé-se que o tema da
aplicacdo da desconsideracio da personalidade juridica ¢ extremamente
controvertido, tanto em seus aspectos substanciais como processuais. Em razdo
disto, € de exirema importincia que seja feita uma analise casuistica do tema,
com alguns julgados que aplicaram de forma exemplar o referido instituto,
bem como outros que se confundiram na andlise de seus pressupostos.

Por 6bvio, o estudo proposto néio tem jamais a pretenséio de exaurir a
matéria, mas apenas fornecer alguns exemplos do que vém sendo decidido por

nossos tribunais.

5.1- APLICAGCAO EQUIVOCADA DO INSTITUTO PELA JURISPRUDENCIA

Primeiramente, cabe-nos citar uma situag¢do recorrente em matéria de
desconsideracfio da personalidade juridica, debatida por diversas vezes no

ambito do e. Superior Tribunal de Justica.*

“ PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE, CONTRADICAQ OU
FALTA DE MOTIVAGAO NO ACORDAO A QUO. EXECUGAOQ FISCAL. ALIENAGAO DE
IMOVEL. DESCONSIDERACAQ DA PESSOA JURIDICA. GRUPO DE SOCIEDADES COM
ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL, PRECEDENTE, 1. Recurso especial contra acorddo que
manteve decisfo que, desconsiderando a personalidade juridica da recorrente, deferiu o aresto do valor
obtido com a alienagdo de imdvel. 2. Argumentos da decisdo a quo que sdo claros e nitidos, sem haver
omissdes, obscuridades, contradigbes ou auséncia de fundamentagfio. O nfo-acatamento das teses
contidas no recurso ndo implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe apreciar a questio de acordo
com 0 que entender atinente 4 lide. Néo estd obrigado a julgar a questiio conforme o pleiteado pelas
partes, mas sim com o seu livre convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas,
jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislagiio que entender aplicavel ao caso. Nio
obstante a oposigiio de embargos declaratorios, néio sdo eles mero expediente para forgar o ingresso na
instdncia especial, se ndo ha omiss#o a ser suprida. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando a
matéria enfocada € devidamente abordada no aresto a quo. 3. “A desconsideragdo da pessoa juridica,
mesmo no caso de grupo econdmicos, deve ser reconhecida em situagSes excepcionais, onde se
visualiza a confusfio de patrimdnio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores. No caso
sub judice, impedir a desconsideragiio da personalidade juridica da agravante implicaria em possivel
fraude aos credores. Separagfio societaria, de indole apenas formal, legitima a irradiagdo dos efeitos ao
patrimdnic da agravante com vistas a garantir a execugfio fiscal da empresa que se encontra sob o
cantrole de mesmo grupo econdmico™ (Acorddo a quo). 4. “Pertencendo a falida a grupo de sociedades
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No caso especifico, foi requerida a desconsideragdo da personalidade
juridica da companhia ré, a qual se encontrava em processo de liquidagéo
extrajudicial, para atingir diretamente o patrimonio de outra sociedade que
fazia parte do mesmo grupo empresarial que aquela. O fundamento era de que,
em verdade, todas estas sociedades seriam dirigidas para um fim uUnico,
possuindo o mesmo socio controlador, ¢ até mesmo sendo domiciliadas em
local semelhante.

Ao enfrentar a matéria, o e. Superior Tribunal de Justica manteve
integralmente o entendimento adotado pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, considerando valida a desconsideragdio pleiteada, pois se estaria
supostamente diante de uma fraude, na qual as sociedades possuiam apenas
razdes sociais distintas em virtude de mera formalidade. Em verdade, todas
elas teriam um objetivo comum, a ser determinado por seu sécio gerente Unico.

Ao nosso sentir, o simples fato de as sociedades possuirem o mesmo
controlador ndo ensejaria a aplicagdo do instituto em comento. Néo € possivel
detectar qualquer prova de fraude da companhia ao adotar este tipo de estrutura
societaria, Do mesmo modo, a constatagio de que a sociedade falida nfo
possui patriménio suficiente para garantir o pagamento da obrigagéo néo serve
como elemento habil a permitir a desconsideragéo.

Além disso, a credora da obrigag#o pleiteada em juizo sabia exatamente
com quem estava contratando na época da celebragdio da obrigagdio. Conhecia

seu patrimdnio, a estrutura a qual ela pertencia e todas as suas peculiaridades.

sob © mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas
juridicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, & legitima a
desconsideragio da personalidade juridica da falida para que os efcitos do decreto falencial alcancem
as demais sociedades do grupo. Impedir a desconsideragfio da personalidade juridica nesta hipétese
implicaria prestigiar a fraude 2 lei ou contra credores. A aplicagfo da teoria da desconsideragfio da
personalidade juridica dispensa a propositura de agfo auténoma para tal. Verificados os pressupostos
de sua incidéncia, poderd o Juiz, incidentemente no préprio processo de execugdo (singular ou
coletiva), {evantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriagdo atinja terceiros
envolvidos, de forma a impedir a concretizagiio de fraude a lei ou contra terceiros” (RMS n° 12872/SP,
Rel® Min* Nancy Andrighi, 3" Turma, DJ de 16/12/2002). 5. Recurso nio-provido, (REsp 767021/R]J,
Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/08/2005, DJ 12/09/2005 p. 258)
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Sobrevindo a faléncia, fendmeno imprevisivel no mercado, ao credor cabia o
6nus de suportar o inadimplemento.

Néo restou comprovado nenhum dos elementos previstos no art. 50 do
CC, mas simplesmente meras suposi¢des e especulagdes de que a estrutura
societaria fora utilizada indevidamente. Como dito em outros capitulos,
estamos diante de uma medida excepcional que exige prova robusta de seus
pressupostos.

Parece que a influéncia do direito obreiro, mais particularmente do art,
2° da CLT Y, a partir do qual os Tribunais trabalhistas aplicam a
desconsideragdo em virtude da simples auséncia de bens da companhia, ja vem
alimentando os julgados na 4rea civel, mormente no e. Superior Tribunal de
Justica.®®

Outras hipoteses comuns de aplicagdio da desconsideracdio pelos nossos
tribunais sdo aquelas em que o patriménio dos sécios é diretamente atingindo
em virtude de dissolugdo irregular da sociedade ou, ainda, nos casos em que,
por ocasido da citagfo, a sociedade ndo ¢ localizada no enderego indicado no
seu ato constitativo.

Sobre ambas as questdes, hd um importante precedente, julgado pelo
Tribunal Regional Federal da 2° Regifio, no qual a Unido Federal pleiteou a
desconsideragéo da personalidade de uma companhia agucareira baseando-se
em uma simples certiddo de oficial de justi¢a, na qual este constatou que a

sociedade nfio se encontrava no local apontado no seu registro. Para fortalecer

T Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

*® «Em sede de Direito do Trabalho, em que os créditos trabalhistas nfo podem ficar a descoberto,
vem-se abrindo uma exce¢io ao principio da responsabilidade limitada do sécio, ao se aplicar a teoria
da desconsideragfio da personalidade juridica (disregard of legal entity) para que o empregado possa,
verificada a insuficiéncia do patrim6nio societdrio sujeitar a execugiio os bens dos socios
individualmente considerados, porém solidéria e ilimitadamente, até o pagamento integral dos créditos
dos empregados (TST, RR 572.516, 3° T., Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, DJU 09/11/01, p.
300)
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sua tese, a Unido alegou que havia indicios de dissolugdo irregular da
sociedade.”’

Lamentavelmente, aquele orgdo julgador decidiu corroborar o
entendimento do Juizo a guo, atribuindo a dissolugfo irregular da sociedade
forca necessaria & desconsideracdo da personalidade juridica, visto que
supostamente prejudicara o credor. Mais uma vez, ndo houve comprovagéo de
abuso, fraude ou confusfo patrimonial.

Ademais, equivocou-se o julgador, ao nosso sentir, por ter efetivado
esta desconsideragfio através de mero despacho nos autos da execucdo. Como
se fratava de matéria controvertida, a respeito da qual era imprescindivel a
produgdo de provas, deveriam ter sido formados autos apartados, onde a
questfio seria melhor analisada, conforme entendimento, ja referido acima,
adotado pelo mestre Candido Rangel Dinamarco.

Além disso tudo, a decis@o que determinou a desconsideragio, no caso
sob exame, era composta de apenas trés pardgrafos, nio contendo razdes
explicitas para aplicar-se este instituto. O julgador limitou-se a dizer que
existia fraude em virtude da companhia ndo mais se enconfrar no endereco
constante do ato constitutivo ¢ nfo ter havido dissolugdo regular. Pergunta-se:
Porque estas constatagdes seriam provas robustas de fraude? Essa indagacdo
ndo foi respondida nem pelo Juizo @ guo nem pelo Tribunal.

E o pior, esse entendimento ¢ também esposado por diversos Tribunais

pétriosso, mesmo ante a clara orientagio do Conselho da Justiga Federal em seu

* Processo n° 00.0603855-7, 3° Vara Federal da Se¢do Judicidria do Rio de Janeiro

0 «Apravo. Execugio de sentenga. Inexisténcia de bens da executada passiveis de penhora.
Dissolugiio irregular da sociedade. Teoria da desconsideragio da personalidade juridica. Aplicagdo. A
teoria da desconsideragdio da personalidade juridica consiste num afastamento momenténeo da
perscnalidade juridica da sociedade, para destacar ou alcancar diretamente a pessoa do sécio, devendo
ser aplicada quando se constata que a pessoa juridica estd a encobrir interesses ilicitos de seus sdcios
em prejuizo ao direito crediticio de terceire.” (TAMG, Al 414.004-3, 3* C., Rel. Juiz Edilson
Fernandes, J. 20.05.03). No mesmo sentido: “Possivel,a na espécie, que se aplique a disregard doctrine,
posto que a empresa executada ndo mais atuando no ramos de suas atividades, ainda que ndo arquivado
qualquer distrato na junta comercial, inexistindo bens livres e desembaragados em seu nome, havendo
débito de valor considerdvel em sede da demanda executiva (TJRS, Al 70002583623, 13* C., Rel,, Des.
Lais Rogéria Alves Barbosa, J. 20.02.03)
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enunciado n° 282, in verbis: “O encerramento irregular das atividades da
pessoa juridica, por si sd, nfo basta para caracterizar abuso de personalidade
juridica.”

Vistos estes casos, faz-se essencial também relembrar o entendimento
difundido nos nossos Tribunais de que a desconsideragio prevista no CDC,
mais especificamente no § 5° do art. 28, pode se decretada mesmo sem a
existéncia de prova de fraude.

Veja-se, por exemplo, além daquele julgado do e. Superior Tribunal de
Justica citado em capitulo anterior, decisdo do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, na qual foi determinada a superagdio do *“véu” protetivo da sociedade,
atingido-se diretamente o patrimonio dos seus sdcios, simplesmente porque a
soctedade ndo possuia bens suficientes para restituir certas quantias aos
consumidores de seus produtos. >’

Como dito, a justificativa apresentada para tal entendimento ¢ de que
seria a hipotese de aplicagdo da teoria menor da desconsideragdo, pois a
intengfio do legislador ao criar o § 5° do art. 28 seria justamente excepcionar a
exigéncia dos requisitos presentes em seu caput.

De todo equivocado este entendimento, pelas razdes exposta no titulo

terceiro do capitulo segundo.

“Estando demonstrado nos autos a existéncia de dividas da empresa, bem como a dissolugéo irregular
de suas atividades e a auséncia de bens passiveis de penhora, admite-se a desconsideragiio da pessoa
Jjuridica, com citag@o do sdcio e constrigfio judicial de seus bens particulares.” (TIRS, Al 70002452548,
5" C., Rel. Des. Sérgio Pilla da Silva, J. 10.05.01.)

*1 Direito do Consumidor. Fornecedor de produtos e servigos. Inexecugfio contratual. Agdo Civil
Piblica. Restituigde das quantias pagas. Excludente de responsabilidade. Inaplicabilidade.
Desconsideragiio da  personalidade juridica. Teoria menor da desconsideragiio. Sentenga de
procedéncia do pedido. Apelagdo. Condenagdo em honorérios. Parte assistida pela Defensoria Pablica.
O inadimplemento do contrato de fornecimento de produtos e servigos determina a devolugfio dos
valores pagos pelos consumidores. Irrelevante, para tanto, invocar excludente de responsabilidade, eis
que, na espécie, ndio se trata de dever de indenizar. A desconsideragio da pessoa juridica nos moldes
do pardgrafo 5°, art. 28 do CDC, conquanto ndo seja a regra, deve ser aplicada, sempre que as
circunsténcias do caso concreto assim indiquem. A parte beneficiaria da gratuidade de justica aplica-se
o disposto no art. 12 da Lei 1.060/50. Recurso provido em parte. (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
— Apelagéo Civel n® 2006.001.17684, 13" Camara Civel, relator Des. Nametala Jorge)
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5.2- APLICAGAO CORRETA DO INSTITUTO PELA JURISPRUDENCIA

Apesar das criticas até entfio elaboradas, o e. Superior Tribunal de
Justica ja teve a oportunidade de analisar um caso emblematico que representa
nitido exemplo de fraude a permitir a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade.*

Na ocasifio, a operagfo fraudulenta ocorrida foi a seguinte: uma
determinada sociedade, vendo-se completamente endividada, decidiu transferir
todo o seu patrimdnio para uma segunda sociedade, de propriedade da esposa
de seu socio principal. Com esta transagfo, ela deixou livre de futuras penhoras
todos os seus bens, ficando apenas com dividas, as quais obviamente ndo
poderiam ser satisfeitas.

Néo bastasse isso, a segunda sociedade passou a ocupar o endereco em
que a primeira companhia funcionava, exercendo a mesma atividade que era
por esta realizada,

No intuito de cobrar seus créditos frente aquela primeira sociedade,
certo banco ajuizou agfio de execugfo de titulo extrajudicial, pleiteando que o
socio principal da companhia fosse também responsabilizado pelo
adimplemento da obrigagdo, tendo em vista a realizagdo dos atos fraudulentos

explicados acima.

*2 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. FRAUDE DE EXECUCAOQ. ALTERAGCAQO NO CONTRATO
SOCIAL. TRANSFERENCIA DE BENS E COTAS. CIRCUNSTANCIAS DO CASO. ENUNCIADO
N. 7 DA SUMULA/ST]. TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA.
APLICACAQ. ORIENTACAQ DO TRIBUNAL. RECURSO DESACOLHIDO. I - O acérdio
impugnado, examinando as circunstincias dos autos, decidiu que as alteragGes contratuais realizadas
inviabilizam a execugdo, caracterizando fraude. Afirmou, ademais, que nfio ha noticia da existéncia de
bens de propriedade da devedora, para fins de penhora. Nesse passo, o recurso especial encontra dbice
no enunciado n. 7 da simula/ST], 11 - Comprovada a existéncia de fraude de execugio, mostra-se
possivel a aplicagfio da teoria da desconsideragio da personalidade Juridica para assegurar a eficicia
do processo de execugio. (REsp 476713/DF, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
QUARTA TURMA, julgado em 20/03/2003, DJ 01/03/2004 p. 186)
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O e. Superior Tribunal de Justiga, ratificando o entendimento do
Tribunal do Distrito Federal, decidiu pela validade do pleito do banco
exeqiiente, pois as alteragOes contratuais realizadas tinham nitidamente o
objetivo de inviabilizar o recebimento do valor cobrado. Caracterizada,
portanto, estava a fraude.

De igual modo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ja atuou, por
algumas vezes, de forma correta na aplicagéio da disregard.

Vale lembrar o caso, muito bem abordado por Gustavo Tepedino, no
qual um determinado individuo decidiu aplicar todo o seu capital em agGes,
procurando, para tanto, uma famosa corretora de valores a época. Em
determinade momento, o investidor se viu surpreendido ao analisar ¢ seu
comprovante mensal de investimentos, pois seu saldo, até entdo positivo,
passou a constar como negativo.> Pouco depois, foi decretada a liquidagéo da
administradora pelo Banco Central, por fraude de seus sécios-administradores.

Diante desse quadro, o espdlio do lesado propds agéo de prestagéio de
contas, para apurar o real destino de seu dinheiro. Da andlise dos comprovantes,
detectou-se a irregularidade de operagdes e, por conseguinte, reconheceu-se o
direito do autor em reaver os valores aplicados.

Ocorre que, na ¢época da execugdo deste julgado, a companhia ja néo
mais possuia qualquer ativo para suportar a divida, razfo pela qual foi
pleiteada e deferida a desconsideragfio para atingir diretamente o patrimdnio de
seus sOcios.

Neste caso, o manejo da desconsideracdo foi correto, pois ja havia sido
apurada pelo Banco Central a fraude na administragdo da companhia, o que €
elemento habil a permitir o levantamento do véu da pessoa juridica. O caso é
tipico daqueles em que havia provas robustas a permitir a decretacdio por

simples despacho no curso da execugéo.

53 TIRJ, Apelagdo Civel n° 1992.001.02240, 5* C.C., Rel. Des. Roberto Maron, julg. 29.09.1992
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Em caso semelhante, foi adotado o mesmo entendimento acima narrado,
por considerar também elemento habil a desconsideragdo a comprovagdo de
gestio fraudulenta por seus diretores.”

Ja os Tribunais da Regifio Sul de nosso pais, conhecidos pela ousadia de
suas decisdes, também nos fornecem importantes casos em que 0s requisitos da
desconsideragfo foram corretamente averiguados.

Veja-se, por exemplo, recente julgado do Tribunal de Santa Catarina, no
qual uma certa sociedade contraiu uma vultosa divida com uma institui¢cdo
bancéria, materializada em uma nota promisséria emitida contra aquela.”

No momento da instauragdo da execugfo, a sociedade emitente do titulo
cambial ndo possuia patrimonio suficiente para arcar com a divida contraida,
tendo sido requerida a desconsideragéo de sua personalidade para atingir
diretamente os bens de seu sécio. Como argumento para esta medida, a

exeqilente afirmou que o empréstimo obtido pela companhia teria por

 «Acho indenizatéria de danos materiais. Pretensio de recebimento de indenizagio decorrente de
inadimplemento contratual atribuide aoc Banco Atlantis S.A., instituigio financeira liquidade
extrajudicialmente, posteriormente decretada falida. Pleito dirigido contra os ex-diretores do banco,
aos quais foram atribvidas préticas caracterizadoras de gestdo fraudulenta. Sentenga julgando
improcedente a pretensdo autoral. Inconformismo do Parquet. Entendimento desta relatora quanto 4
presenca dos pressupostos autorizadores para a desconsideragfio da personalidade juridica do Banco
Atlantis S.A., cis que aos Apelados, seus ex-diretores, foi atribuida a prética de gestdo fraudulenta em
detrimento de interesses de credores. Entender de modo contrario corresponderia a chancelar
judicialmente a fraude a lei ¢ contra os credores, devendo sim, ser levantado a manto da personalidade
juridica para que o dever de indenizar os danos causados & ora Interessada atinja os responsaveis pela
liquidacdo extrajudicial e posterior faléncia da aludida instituigdo bancdria. Precedentes do STIJ.
Acolhimento integral do parecer do [lustre Procurador de Justica. Conhecimento do recurso e
provimento do apelo, (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — Apelagio Civel n® 2005.001.26053, 12°
Camara Civel, relatora Des. Conceigdo Mousnier)

¥ EXECUCAQ CONTRA SOCIEDADE LIMITADA. NOTA PROMISSORIA. PENHORA DE
BENS PARTICULARES DE SOCIO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
ART. 10 DO DECRETO N° 3.708/19. DIVIDA CONTRAIDA COM DESVIO DE FINALIDADE.
ABUSO DE DIREITO CARACTERIZADQ, O art. 10 do Decreto n® 3.708/19 dispde que os sbcios-
gerentes das sociedades por quotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente e
ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violagdo do contrato ou da lei. No
caso, trata-se de nota promissoria que, embora firmada pela sociedade, tem por natureza empréstimo
contraido pelo sécio-gerente, como confessado na inicial dos embargos. Destarte, configurado o abuso
de direito, resta caracterizado o desvio de finalidade, uma vez que a divida representada pelo titulo nio
foi contraida em beneficio da sociedade, mas sim no interesse do socio-gerente, como pessoa fisicae.
distinta da pessoa juridica.” (TJISC, Ap. 2000.007901-9, 1* C. de Direito Comercial, Rel. Des. Jorge
Schaefer Martins, 1. 06.11.03, DJ. 21.11.03)
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finalidade dnica e exclusiva privilegiar seu socio. Seria ele, portanto, o
derradeiro beneficiario destes recursos.

Restou claro, com a comprovagdo de que o dinheiro obtido foi
empregado somente na aquisi¢io de bens particulares pelo socio, a hipdtese de
desvio de finalidade ¢ a propria confusdo patrimonial, A sociedade foi utilizada
pelo socio apenas para obter recurso no banco de forma mais simples, talvez
com juros menores, para atender interesses proprios, distintos dos objetivos

sociais da empresa.



6 - BREVES APONTAMENTOS SOBRE O REFLEXO DA

DESCONSIDERACAO NO CAMPO ECONOMICO

Embora o presente trabalho tenha cunho primordialmente juridico, é
extremamente relevante que sejam delineadas certas implicagdes econdmicas
da teoria da desconsideracfo, de forma a explicitar ainda mais a importéncia de
uma andalise meticulosa da presenga dos requisitos necessarios a aplicag¢do do
instituto.

Ou seja, a partir da visualizagdo dos efeitos econémicos gerados pela
desconsideragio pode-se ter uma real idéia da gravidade gerada por um
eventual abrandamento na exigéncia dos seus elementos constitutivos.

Como se sabe, vigora no Brasil o sistema capitalista mitigado, em que a
iniciativa privada tem uma atuagdo ampla, a qual sé deve ser restringida pelo
Estado em hipéteses excepcionais de interesse social latente. A propria
Constituicdo Federal, em seu arts. 1°, IV e 170, caput, determina ser a livre
iniciativa um dos principios fundamentais da nossa Republica®.

Nesse quadro, um dos incentivos mais importantes para a participagéo
de novos agentes na iniciativa privada ¢, sem sombra de ddvidas, a idéia de
separagdo patrimonial, decorrente da criagio da personalidade juridica. Isto
porque, ao separar o patriménio de socio e sociedade € possivel ao investidor
limitar o risco que deseja assumir, pois somente 0 montante total destinado &
atividade empresarial poderd ser atingido por eventual insucesso, estando seus

demais bens particulares salvaguardados.

*% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoliivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacio do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem
por {im assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios.
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Ocorre que, em certas hipéteses, como ja referido ao longo deste
trabalho, esta separagiio patrimonial € utilizada de forma abusiva ou
fraudulenta, em contrariedade ao interesse social. Para estes casos, obviamente
excepcionais, surgiu a figura da desconsideragéo.

Ao permitir a afetagfio excepcional do patriménio particular dos sécios
por dividas sociais, obviamente estd se fortificando a idéia de confiabilidade
nas empresas envolvidas na atividade produtiva. Portanto, a criacdio da
desconsideragio e sua correta aplicagio geram um efeito positivo no sistema
capitalista, pois da a seguranca que eventuais comportamentos fraudulentos ou
abusivos serdo punidos.

Por exemplo, um Banco, importante agente financiador da atividade
produtiva, tem a seguranga de que existe instrumento juridico habil para
garantir-the o recebimento do capital mutuado em caso de fraude ou abuso na
utilizag@o da personalidade juridica da sociedade tomadora do empréstimo.

Assim sendo, a congregacio dos efeitos positivos da criagio da
personalidade juridica ¢ a da teoria que lhe limita constituem juntas, com as
devidas proporgdes, fatores extremamente importantes para o incentivo da
atividade econdmica. Frise-se, que esta afirmacdo € valida quando estas duas
forcas mantém um equilibrio ideal.

Neste sentido, vale citar a licdo da Professora Paula Forgioni: “Eis outra
mola propulsora do direito comercial: quanto maior o grau de seguranga e de
previsibilidade juridica proporcionados pelo sistema, mais azeitado o fluxo de
relagdes econdmicas.”’

Entretanto, quando é rompido esse equilibrio acima referido, através de
uma aplicacfio irregular da desconsideragiio da personalidade juridica, como

nos corriqueiros casos aludidos no capitulo anterior, o efeito imediato na

" FORGIONI, Paula. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro (A
interpretacéio dos negdcios empresariais no novo codigo civil brasileiro). Vol. 130/12.
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economia sera oposto: haverd um desestimulo a que novos investidores se
aventurem na atividade produtiva.*®

Explique-se: com a flexibilizacfio irregular na aplicagdo do referido
instituto, haverd um aumento no risco empresarial, haja vista que
empreendedor ndo tera certeza de que seu patrimdnio particular estara blindado
contra a cobranga de dividas sociais. O individuo terd de embutir na sua anélise
de custo-beneficio se € interessante ingressar em um mercado que néo oferece
a segurang¢a de que seu patrimdnio pessoal estara protegido.

Com este novo risco, € inegavel que o individuo pensard muito antes de
tentar a sorte na atividade produtiva, tendo em vista que o seu patrimdnio
podera ser sensivelmente afetado no eventual insucesso de sua empreitada. Ou
seja, somente quando a possibilidade de éxito for muito provavel, o que ¢
dificil no mercado, o individuo despenderd forcas ¢ recursos em novas
atividades.

Ao invés de novos investimentos em atividades produtivas ter-se-ia
provavelmente um quadro inverso: uma reducéo substancial de novos negocios,
0 que prejudica o mercado como um todo, nfo havendo geracio de novos
postos de trabalho ¢ nem circulagio de riqueza.

Diante dessa problematica, ha de se trazer a baila a famosa ponderagéo
de interesses, neste caso entre o interesse individual de um agente em receber
seu crédito e o de toda uma sociedade, que € o de progresse e desenvolvimento
econdmico. Obviamente, este 0ltimo deve prevalecer, sendo aquele posto em
primeiro plano apenas nos casos em que evidentemente a personalidade
juridica da sociedade devedora foi utilizada com abuso ou fraude.

Do exposto, fica evidente que, ao aplicar o instituto do disregard, o

jurista, deve ser extremamente cauteloso, nfio s6 em virtude da autonomia

 NIKLAS LUHMANN nos d4 uma boa idéia a respeito da relevincia da confianga nas nosssas vidas:
“La confianza, en el mas amplio sentido de la fe en las expectativas de uno, es un hecho bésico de la
vida social. Por supuesto en que muchas situaciones, el hombre puede en ciertos aspectos decidir si
otorga confianza o no. Pero una completa ausencia de confianza le impediria incluso levantarse a la
manina”. (Confianza. Trad. Amanda Flores. Barcelona: Anthropos, 2003, p. 5)
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patrimonial ser um standard de ordem juridica, mas porque 0s sSucessivos
abrandamentos na aplicagdo desta teoria geram efeitos colaterais dréasticos no
campo econdmico.

Como dito ao longo do trabalho, é imperioso que o magistrado somente
defira a desconsideragfo ante a presenga de provas robustas de fraude, abuso
ou confusdo patrimonial, sob pena da banalizagio do instituto ¢ do eventual
efeito domind de decisdes semelhantes e, conseqiientemente, um abalo da
economia. Estas sdo algumas das razbes que levaram a serem defendidas nesse

trabalho posi¢des tidas como conservadoras.




7 — CONCLUSAO

Como demonstrando ao longo deste trabalho, a regra da autonomia
patrimonial nfo constitui mais um paradigma absoluto no direito. As cortes
inglesas e norte-americanas foram extremamente importantes nesse sentido,
pois a elas € atribuido o mérito pela criagdo do instituto da desconsideragéo da
personalidade juridica, o qual constitui regra limitadora a esta separacfo
patrimonial.

Através da analise conjunta da doutrina e jurisprudéncia mais abalizada
sobre o tema, ficou nitido que a disregard deve incidir apenas em casos
excepcionais, onde tenha ocorrido fraude, abuso de direito (critério subjetivo)
ou confusfo patrimonial (critério objetivo).

Nesse sentido, caberd ao interessado fazer prova robusta — e nfo
apresentar apenas indicios — da existéncia de qualquer uma das hipéteses acima
aludidas. Frisando-se que, caso elas ndo possam ser visualizadas prima facie,
nio deve o magistrado desconsiderar a personalidade juridica através de um
mero despacho, mas sim, como leciona Cindido Dinamarco, analisar a
situagdo concreta por meio de uma acéo incidental. Esse o entendimento com o
qual comungamos.

Entretanto, por diversas vezes, os Tribunais brasileiros nfo observam
estas regras, aplicando a desconsideragdo de forma equivocada, como no caso
em que a Unica alegacdo do credor ao requerer a referida medida € a de que a
sociedade devedora nfio tem patriménio suficiente para arcar com suas dividas.
Ou ainda, em hipdteses em que se considera comportamento hébil a gerar a
disregard o simples fato da sociedade ter sido irregularmente dissolvida.

Nota-se, assim, que a jurisprudéncia nacional atual se encontra, por
muitas vezes, deslocada daquilo que é apregoado pela doutrina. Nossos
Tribunais estfo perigosamente ampliando uma regra que tem evidente carater

de excecdo, afastando-se das préprias raizes historicas da criagdo do instituto
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da desconsideragdo. Em nome de uma suposta justica, estdo atingindo
frontalmente um dos maiores principios do direito empresarial: a autonomia
patrimonial,

Esta atitude, como dito, gera drasticos efeitos na economia, com um
aumento do risco empresarial e o conseqiiente desestimulo ao investimento na
atividade produtiva. A preservacdo desmedida dos interesses individuais dos
credores acaba por abalar frontalmente o projeto de desenvolvimento da
atividade produtiva.

‘Ao nosso sentir, € necessdrio que ocorra um imediato
redirecionamento na aplicagfo da desconsideracdo pelos Tribunais patrios, em
um verdadeiro retorno as origens deste instituto. Ou seja, é necessario que os
Julgadores abandonem a idéia de que a desconsideragdo serve Gnica e
exclusivamente como instrumento de justiga social, para ter em mente que se
trata de uma regra excepcional que deve incidir apenas quando haja prova
cvidente dos requisitos apontados, inicialmente, pela doutrina e jurisprudéncia
classicas; os quais, hoje em dia, estéo cristalizados no art, 50 do Cédigo Civil.

Portanto, 0 que se sugere ¢ que o intérprete atue restritivamente,
segundo os rigidos pardmetros legais, de sorte que ndo conceda ao instituto
uma aplica¢fo atécnica, que, na maioria das vezes, culmina em decisdes
desproporcionais e desarazoadas.

Propde-se, em ultima analise, que os magistrados analisem o caso
concreto a luz do que foi ensinado pelos mestires classicos Serick, Verrucoli,
Rubens Requido, Fabio Konder € outros, para que ndo haja um desvirtuamento
do instituto originalmente concebido.

Felizmente, esta preocupacfio ji estd presente no ambito do Poder
Legislativo, mesmo que de forma incipiente, como se pode ver no Projeto de
Lei n°. 2426/03, de autoria do deputado Ricardo Fitiza, o qual propde, em
linhas gerats, uma aplicagdo restritiva da desconsideragfo e necessidade de

motivagdo objetiva pelo magistrado das razdes que levaram a sua incidéncia.
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Neste momento, nos resta apenas aguardar o debate mais profundo
sobre o tema, tanto no dmbito legislativo como judicial, com a esperanca de
que os intérpretes do direito terdo sempre em mente o carater excepcional da

teoria da desconsideragio.
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