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RESUMO

Trata a presente monografia da divergéncia acevaaaimento processual
em que deve ser determinada a desconsideracaostmaleade juridica, se incidentalmente,
ou se por meio de demanda autbnoma. A pesquisayamaior parte, foi feita nos obras de
autores que escreveram acerca da desconsiderac@erstznalidade juridica, do direito
empresarial e do direito processual civil. Apds, etancluiu-se pela idoneidade da
desconsideracdo por meio de demanda autbnoma, gistotemos em nosso direito a
possibilidade de o juiz antecipar os efeitos delaut

Palavras-chave: desconsideracdo da personalidadéicg, civil,
empresarial, processo civil.
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INTRODUCAO

Em razdo do mau uso das pessoas juridicas, surgecessidade de se
encontrar um meio pareoibir praticas que vao de encontro ao direito.sgoise deve o

aparecimento da teoria da desconsideracao da péidsate juridica.

Utilizada para afastar a personalidade juridicarda sociedade empresaria
em casos determinados, a teoria da desconsidepa@zao da sua idoneidade, acabou por
obter grande dimenséo, espalhando-se o seu ussteima juridico de diversos paises, dentre

0s quais o Brasil.

E como quase tudo no Direito, a desconsideracmedsnalidade juridica
também tem alguns aspectos controvertidos, cujplexmade é suficiente a ensejar maiores

ponderacdes. E o caso de seus aspectos processuais.

Nessa perspectiva esta o foco da presente mormgpafie sera abordado o
problema de ordem processual referente ao meio idéaiseo de se desconsiderar a

personalidade juridica, nos casos em que tal médietase necessaria.

No primeiro capitulo, serd apresentada a proped€utielativa a
desconsideracdo da personalidade juridica, conameedo e os atributos da pessoa juridica,

as origens da teoria da desconsideracéo e a distengre ela e a teondtra vires societatis

No capitulo seguinte, sera tratada a desconsideragguanto norma
positivada, bem como a sua aplicacdo em diversopsalo direito, como os direitos do

consumidor, econdmico, ambiental, civil, tributéeitrabalhista.



Feita a introducéo dos conceitos basicos relaivdssconsideracao e feitos
0S apontamentos necessarios sobre ela em nos#o @ositivo, trataremos, por fim, dos

aspectos processuais.

Diante da necessidade de se aplicar a desconsideds personalidade
juridica, duas séo as correntes acerca do procethneie deve ser adotado. Uma defende a
desconsideracdo de modo incidental, por meio dis@emnterlocutoria em sede de acdes de
conhecimento ou de execuc¢do, quando restar inegui@anau uso da pessoa juridica, ao
passo que a outra sustenta que, para que sejmohetda a desconsideracdo, € necessario o

ajuizamento de uma demanda autbnoma, com estesfietiico.

Nesse embate, cada uma das correntes apresenfarsgarsentos, os quais
serdo tratados no terceiro capitulo, & medida guaastrarem relevantes ao proposito deste

trabalho.

Por fim, far-se-4 uma analise critica da diverg&n@casiao em que
apresentaremos nossa visdo acerca do problema, dbomeio processual mais idéneo para a

determinacdo da desconsideragcéo da personalidadiedu



1 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

1.1 A pessoa juridica

Os homens, como seres sociais que sao, associaows® objetivo de
subsistir e realizar seus mais diversos proposias.razdo de um propdsito comum, seus
membros praticam diversos atos juridicamente rekegano interesse desse, atos 0s quais
praticam em nome do agrupamento. A esses agrupasnent razdo de propositos comuns

denominamos pessoas juridichs.

Empregada originariamente por Heise, jurista alem@oséculo XIX, a
expressdo foi amplamente difundida por Savignystswindo termos compessoa mistica

ou pessoa moralutilizados até entad.

Em outras nacoes, expressdes outras sao utilizAdBslgica e a Franca
ainda utilizam a expressg®essoas morajsbem comapessoas civiss O Estado portugués,

em sua legislacdo, adota o nopessoas coletivad

! ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcaopessoa juridica e os direitos de personalidélie de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 9-10

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes deratado de Direito Privadopessoas fisicas e juridicas. 2. ed.
Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. CampinasoBgeller, 2000. v.1. p.349

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RodolfdNovo Curso de Direito Civilll. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. v.1. p. 183

* VENOSA, Silvio de SalvaDireito Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v.1. p. 258



Silvio Rodrigues assim define o que € a pessodiari

Pessoas juridicas, portanto, sdo entidades gueeafpeesta personalidade,
isto €, sdo seres que atuam na vida juridica, censopalidade diversa da
dos individuos que os compde, capazes de serentosupie direito e
obrigacées na ordem civil.

Orlando Gomes, embora reconheca que a exprepe@soa juridica
conguistou seu espac¢o no vocabulério juridico, idens-a ambigua, “porque, propriamente
falando, todas as pessoas sao juridicas, no saelgiqae a personalidade é conceito juridico e

seus atributos se regulam pelo direifo”.

No direito brasileiro, sdo tipos de pessoas juailias apontadas no artigo
40 do Cddigo Civil: “As pessoas juridicas sdo deitti publico, interno ou externo, e de

direito privado”.

Trata-se de pessoas juridicas de direito publitarno (artigo 41): a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Territérioan beomo suas respectivas autarquias,

inclusive as associagfes publicas.

S&o pessoas juridicas de direito publico extermigéa42) os Estados

estrangeiros e as demais pessoas regidas peltoDirgirnacional Publico.

Por sua vez, sdo pessoas juridicas de direito dwiv@rtigo 44) as

associagdes, as sociedades, as fundagfes, axzaggesi religiosas e os partidos politicos.

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 34. ed. Sdo PauBaraiva, 2003. v.1. p. 86
® GOMES, Orlandolntroduc&o ao Direito Civil 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 186



Prescreve a lei em comento, no seu artigo 45, geristéncia legal da
pessoa juridica se inicia a partir da inscricicele ato constitutivo no respectivo registro.
Inscrita, iniciar-se-a sua personalidade juridicgue lhe conferira direitos e deveres proprios,

desvinculando-a da pessoa de seus membros.

1.2 A personalidade juridica e seus atributos

Como dito anteriormente, a partir do registro de a& constitutivo, a
sociedade passa a gozar de personalidade juri2isso decorrem algumas consequéncias. A

primeira € a autonomia obrigacional.

As sociedades, por terem personalidade prépriacgracidade de fato para
celebrar atos juridicos, os quais serdo externpdlaspratica de seus presentantes, ou seja,
seus socios e, quando houver, seus administraddsssn, 0s atos que praticarem no

exercicio empresarial gerardo obrigacdes parasoaggridica.

Da autonomia obrigacional decorre a autonomiarpatrial, que se trata da
separacdo entre o patrimoénio pessoal dos socidguidsres da pessoa juridica e o

patrimonio afetado a pessoa juridica por meio tegmalizacdo de capitais.

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda se posiciesse sentido, ao
afirmar que “ser pessoa € ser capaz de direitaerels. Ser pessoa juridica é ser capaz de
direitos e deveres, separadamente; isto é, distiogw seu patriménio e os patriménios dos

que a compde, ou dirigenf”.

" GONCALVES, OksandrdDesconsideracéo da Personalidade Juridi€aritiba: Jurua, 2004. p. 27
8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes deratado de Direito Privadopessoas fisicas e juridicas. 2. ed.
Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. CampinasoBseller, 2000. v.1. p. 353
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Nesse sentido, também, era o Cddigo Civil de 1916, nocaputdo seu

artigo 20 dispunha que “as pessoas juridicas téstéexia distinta da dos seus membros”.

Muito embora o Cadigo Civil de 2002 ndo tenha relpeém seu texto tal
disposicéo, a idéia de existéncia distinta da @egs@dica, ou seja, de sua autonomia, ainda

esta presente no direito civil como principio.

1.3 A crise da pessoa juridica e as origens da témrda desconsideracdo da
personalidade juridica

Aproveitando-se da autonomia conferida as pessoédicas, individuos
mal intencionados passaram a utiliza-la para agirnthneira inidénea e fraudulenta.
Protegidos pela redoma da personalidade juridicauds sociedades, essas pessoas tornavam-

se inalcancéaveis, pois faziam com que somentesmagsridica respondesse por tais atos.

Em razéo das preocupagfes com a ma utilizacdordanadidade juridica,
criou-se no sistema anglo-saxdo, em meados doos¥tX| a teoria da desconsideracao da
personalidade juridic¥, a qual foi chamada nos paisessdmmon lawdedisregard of legal
entity, ou também deisregard doctrine Ainda foram utilizadas expressées colifting the

veil, ou sejalevantar o véwa pessoa juridica

No Brasil, alguns autores, como Gladston Mamedemusas alcunhas
despersonalizacdoe despersonificagdo como sindnimos dedesconsideracdo Tal
terminologia, entretanto, ndo é a mais adequadanedida em que tais termos possuem

significados distintos.

® MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 31. Rib de Janeiro: Forense, 2007. p. 195-196

1 TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008.v.1. p. 231

' FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins Besconsideracdo da Personalidade Juridiaaalise a luz
do cddigo de defesa do consumidor e do novo cdadiglo 2. ed. S&do Paulo: Atlas, 2004. p. 57; MARBN
Fran. Curso de Direito Comercial. 31. ed. Rio deita: Forense, 2007. p. 195
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Osmar Vieira da Silva critica esse uso, porquandespersonalizar’
signifigue desfazer a sociedade, ou seja, anulédda,cabendo assim usar tal termo como
sinénimo de desconsiderac&bEm razado disso, ndo se deve falar em despersacédizou

em despersonificacdo, mas tdo-somente em descatgide®

Ainda, aponta-se na doutrina o caso Salomon x Salogn CO, ocorrido
em 1897, na Inglaterra, como o primeiro caso enfgjugplicada a teoria da desconsideracao

da personalidade juridica.

Neste caso, Aaron Salomon, comerciante, constilnia companhia em
sociedade com seis membros de sua familia, cedendeu fundo de comércio como
integralizacdo das suas 20.001 ac¢Oes represestativguanto cada um dos outros membros
integralizou apenas uma acao. Em razao disso, Aarapu-se credor com garantia real da

quantia de 10.000 libras esterlinas.

Em seguida, Aaron, no comando da companhia, pass@irasar 0S
pagamentos, entrando em liquidacdo apds um ansaMessido, verificou-se que os bens da
companhia eram insuficientes ao adimplemento dess&ditos que adquiriu. Assim 0s

credores da companhia, por serem quirografaria® paderiam receber.

O liguidante, no interesse dos credores quirogoEasustentou em juizo
gue a atividade exercida pela companhia ainda et&vidade exercida por Aaron Salomon

enquanto empresario individual, e que aquela cohipamvia sido criada para fraudar os

12 S|LVA, Osmar Vieira daDesconsideracdo da Personalidade Juridiaapectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p.124

3 TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 231
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credores quirografarios. Dessa forma, o liquidghgeou fosse Aaron Salomon condenado

ao pagamento daqueles créditos quirografarios.

O juiz, por sua vez, acolheu a pretenséo do lispiedaeconhecendo que a
companhia ndo passava de fiduciaria de Aaron Salpmoqual ainda era o verdadeiro

proprietario do fundo de comércit.

Muito embora o juiz tenha dado o primeiro passeoarstrucao da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, a CasalLdrdes, ultima instancia recursal
inglesa, reformou a decisdo em razdo de recursAagen Solomon, fundamentando sua
deciséo tdo-somente na lei, que exigia a partiéipae, no minimo, sete pessoas na formacéo

de uma companhi&

1.4 Natureza da desconsideracao da personalidadeigica

Trata-se a desconsideracao da personalidade piddienedida excepcional
que consiste no afastamento da personalidade gariglin desfavor de seus socios e/ou
administradores, estendendo-se-lhes a responsatdlidcivii pelo cumprimento de

determinadas obrigacdes.

Dessa forma, podemos dizer que a desconsideracadperdanalidade
juridica ndo desconstitui a pessoa juridica, oa, 380 a desfaz, apenas estende, em casos
determinados, a responsabilidade civil aos sédms administradores que causaram dano ou

se beneficiaram de alguma forma do ato ensejaddesizonsideracao.

4 BRUSCHI, Gilberto GomesAspectos Processuais da Desconsideracdo da Peidadal Juridica S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 14-15; FREITBI&abeth Cristina Campos Martins d#esconsideracéo
da Personalidade Juridicanalise a luz do cédigo de defesa do consumidiormovo codigo civil. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004. p. 120; NUNES, Marcio Tadeu rarndes.Desconstruindo a Desconsideracdo da
Personalidade JuridicaSao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 90; TOMAZET Tarlon. Curso de Direito
Empresarial teoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl008. v.1. p. 229-230

1 BRUSCHII, op. cit., p. 15
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Marlon Tomazette assim a define:

[...] a desconsideracdo da personalidade juridica retirada episodica,
momentanea e excepcional da autonomia patrimoanigdedsoa juridica, a
fim de estender os efeitos de suas obrigacdes sopate seus sOcios ou
administradores, com o fim de coibir o desvio dacfio da pessoa juridica,
perpetrado por estes.

J& Marcal Justen Filho a conceitua como:

[...] aignorancia, para casos concretos e senaretivalidade de ato juridico
especifico, dos efeitos da personificagéo jurigeledamente reconhecida a
uma ou mais sociedades, a fim de evitar um resuli@bmpativel com a

funcéo da pessoa juridica.

Osmar Vieira da Silva, por sua vez, leciona que:

Utiliza-se a expressdo “desconsideracdo da pessddicf” (ou outra
equivalente, como “superacdo”, “penetracdo”, “lémemento do veu
societério”, etc.) para indicar ignorancia para waso concreto, da
personificacdo societaria. Analisa-se uma situ@igdgdica como se a pessoa
juridica ndo existisse, o que significa que satsatociedade e o s6cio como
se fossem uma mesma e Unica peséoa.

No entanto, para que a desconsideracdo da pedadlijuridica seja
cabivel no caso concreto, alguns requisitos dewgrmreenchidos, os quais serdo enumerados

mais a frente.

1.5 A teoria ultra vires

Antes de adentrar ao estudo dos pressupostos zadores da
desconsideracdo da personalidade juridica, vejartesriaultra vires societatisTratam-se

de atoaultra viresaqueles completamente estranhos aos negociosiddae.

' TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 229

7 JUSTEN FILHO, MarcalDesconsideracdo da Personalidade Societéria no ifirBrasileiro. Sdo Paulo:
RT, 1987. p. 57

8 SILVA, Osmar Vieira daDesconsideracdo da Personalidade Juridiaapectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 87
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A teoria esta presente no nosso ordenamento. Vejartmdigo Civil:

Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administr@s$ podem praticar todos
0s atos pertinentes a gestdo da sociedade; natitwiods objeto social, a

oneracdo ou a venda de bens imoveis depende da maoria dos socios
decidir.

Paragrafo Unico. O excesso por parte dos admid@®a somente pode ser
oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma damses hipoteses:

| — se a limitag@o de poderes estiver inscritaartada no registro proprio
da sociedade;

Il — provando-se que era conhecida do terceiro;

[l — tratando-se de operacdo evidentemente estraads negodcios da
sociedade.

No caso de o administrador da pessoa juridica @it excesso, isto &,
exceder aos poderes a ele conferidos, e estiveemqe alguma das hipoteses do paragrafo
anico deste artigo, praticara ato que nao seratadpua pessoa juridica, mas sim a ele

proprio.

Dessa forma, atosltra vires sdo aqueles diretamente imputaveis ndo a

pessoa juridica, mas a quem os originou, istoudadministrador-’

Osmar Vieira da Silva assim define os aths vires

Os atos dos administradores serditra vires quando estiverem em
desacordo com a atividade e o fim da empresa; guamzbrrerem em
violagdo dos estatutos ou contratos sociais; oundpando forem
expressamente autorizadas pelos estatutos, pom sdigpensaveis a
realizac&o do objeto sociaf.

¥ TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 303

2 SILVA, Osmar Vieira daDesconsideracéo da Personalidade Juridiaapectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 227
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Disso decorre que a teorndira vires se distingue da desconsideracdo da
personalidade juridica, na medida em que na prameirlato é diretamente imputavel ao
administrador, ao passo que sO se fala em desesagi#b nos casos em que O ato seja

imputavel a pessoa juridica.

Manoel Carpena Amorim assim os diferencia:

A desconsideragdo ndo se confunde com a tedwnia vires A pessoa
juridica age por intermédio de atos que se extesior através daqueles
praticados pelos diretores e administradores gomocpessoas naturais,
também sdo sujeitos de direitos e obrigacdes, @pacidade para agirem
em nome préprio ou da sociedade. A teolisa vires funda-se no objeto
social, englobando a atividade e o fim, que é serapucro. Assim, séo atos
ultra viresaqueles que estiverem em desacordo com a ativedadebjetivo
da empresg’

Entdo ndo se deve confundi-los, visto se tratareicodas distintas.

1.6 Pressupostos autorizadores da desconsideraca@personalidade juridica

Para que se cogite de desconsideracdo da persute)ididica, pressupde-
se a personificacdo e imputacdo da obrigacdo @p@sasdica. Na auséncia de algum destes,
ndo haverd falar em desconsideragdo, mas em redparede pessoal e direta. Além destes,

também é requisito o desvio de funco.

1.6.1 A personificagéo

A personificacdo, como ja mencionado anteriormestterre com o registro
do instrumento constitutivo da sociedatfeSociedades de fato, a exemplo das sociedades em

comum e em conta de participacdo, por ndo estaggmiarmente registradas, ndo possuem

2L Apud NUNES, Marcio Tadeu Guimara&esconstruindo a Desconsideracdo da Personalidaniita. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 363

22 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 236-237

% Das sociedades simples, o registro é feito nod®egCivil das Pessoas Juridicas, ao passo quecisiades
empresarias registram seus atos constitutivosmta fiomercial.
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personalidade juridica. Assim, ndo ha falar em alesderacdo em relacéo as sociedades de

fato, haja vista ndo haver pessoa juridica a smrotesiderada.

Ora, se ndo ha pessoa juridica, os socios de so@sdle fato responderao

com seus patrimonios por todas as obrigacdes ¢dasra

Nos casos de tipos societarios em que os socicigmsresponsabilidade
ilimitada?* também n&o faz sentido falar em desconsideracésteNcaso ndo se fala em
desconsideracdo por uma questdo pratica, porques scios respondem ilimitadamente
pelas obrigacbes contraidas em nome da sociedatajséfacil aos credores executarem
diretamente os sécios quando o patriménio da sadetbr insuficiente ao adimplemento da

obrigac&o?®

Dessa forma, a desconsideracédo da personalidddeguacaba, na pratica,

sendo aplicada somente as sociedades em que asabjlidade dos sécios é limitada.

1.6.2 A imputacao do ato a pessoa juridica

Por fim, para que haja a necessidade de se dedemrsa personalidade
juridica de uma sociedade em detrimento daquelesagensejaram, é necessario que o ato

praticado seja inicialmente imputavel a pessodigai

Este é o objetivo da desconsideracao: superar,neroaso determinado, a
personalidade juridica de uma sociedade, a qualoteggmariamente responsabilidade civil.

Superada, aquela responsabilidade sera estendigenade fato causou a leséo, leia-se, seus

24 Sociedade em nome coletivo, sociedade em comasidifdes e sociedade em comandita por acdes.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 237

% Sociedade limitada e sociedade andnima.
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sécios e/ou administradores. Entdo, para que hajasaonsideracdo, o ato deve ser em

principio imputavel a pessoa juridica.

Alguns textos legais, como o Codigo de Defesa dosGmidor e a Lei
Antitruste, trazem algumas outras hipoteses awtdoias da desconsideracdo da

personalidade juridica.

Muito embora tragam o excesso de poder e a infrdgdkei, tais atos, se
analisados com maior cuidado, ndo seriam caso deong&deracdo. O argumento é o
seguinte: a responsabilidade por tais atos € exalumqueles que o praticam, ou seja, Sao

imputaveis diretamente aos seus autores.

Como bem afirma Marlon Tomazette, quando um soéai@aministrador
age de encontro a lei ou ao instrumento social,sedoogita de responsabilidade da pessoa
juridica, mas de responsabilidade pessoal do smciadministrador, o qual respondera por

fato proprio.?’

Assim, so se fala em desconsideracdo quando mratmputavel & pessoa
juridica. Os demais casos, em que ha responsalligassoal direta dos administradores,

estardo abrangidos pela tearltra vires prescindindo de desconsideracéo.

2" TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008.v.1. p. 243
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1.6.3 O desvio de funcéao

Este terceiro requisito € o mais controvertido oatdna.

A doutrina majoritaria, a qual nos alinhamos, eéencdesvio de funcéo,
caracterizado pela fraude ou pelo abuso de dir@itmo pressuposto autorizador da

desconsideracdo da personalidade juridica.

Todavia, ha outros posicionamentos, 0s quais seséms no item abaixo,

onde serdo apresentadas as teorias acerca dasidscagto.

1.7 Teorias acerca da desconsideracdo da personali juridica

S&do duas as teorias acerca da desconsideracdastmaglielade juridica:
teoria menor e teoria maior. Por sua vez, a tema#@or é subdividida em duas vertentes:

teoria maior objetiva e teoria maior subjetiva.

1.7.1 Teoria menor

De acordo com a teoria menor, a desconsiderac@erdanalidade juridica
sera cabivel em qualquer caso em que o ressarcimawg credores seja frustrado,
independentemente de fraude ou abuso de direitocdsidera-la destoante em relagédo a
doutrina originalmente construida, a maioria da tidloan repele tal leitura acerca da

desconsideracao da personalidade juridica.

Fabio Ulhoa Coelho observa que tal teoria é abmswmlente precéria e ndo
leva em consideracdo a autonomia da pessoa jurifliéen disso, afirma que os adeptos

dessa vertente, de um modo geral, ndo se dedicaram prévio e suficiente estudo da
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matéria, confundindo diversos institutos, lancatatios sob a denominacdo desconsideracao

da personalidade juridicZ.

1.7.2 Teoria maior objetiva

A teoria maior objetiva observa o principio da awoimia patrimonial,

entretanto identifica na confuséo patrimonial cpuposto autorizador da desconsideracao.

Trata-se de confusdo patrimonial a ndo-separagéie e patrimonio
social e o patrimbnio pessoal dos socios, de fayjueanédo seja possivel determinar o que €,
na pratica, de propriedade do socio ou da pessimica, ou seja, 0 sécio confunde-se com a

sociedade®®

Marlon Tomazette tece o0 seguinte comentario aceecateoria maior

objetiva:

Sem sombra de davida, a confusédo patrimonial éinah gue pode servir,
sobretudo, de meio de prova, para se chegar ardgdeacdo, mas ndo € o
seu fundamento primordial. A confusdo patrimonid@oné por si so
suficiente para coibir todos os casos de desvinigho da pessoa juridica,
pois h& casos nos quais ndo ha confusdo de patoisndnas hi o desvio da
funcdo da pessoa juridica, autorizando a superagdo autonomia
patrimonial. Outrossim, ha casos em que a confpafiamonial provém de
uma necessidade decorrente da atividade, sem gaeuha desvio na
utilizacdo da pessoa juridica.

Assim, ndo podemos entender que é cabivel a dedeosicdo com
base tdo-somente na confus&o patrimonial, vistalgleendo decorre obrigatoriamente o0 mau

uso da pessoa juridica.

28 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Comerciab. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2002. v.2. p. 46

?® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RodolfdNovo Curso de Direito Civilll. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. v.1. p. 233

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 235
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1.7.3 Teoria maior subjetiva

Para essa vertente, a desconsideracdo deve smdapsempre que a
pessoa juridica for desviada de sua finalidade] ga@m o desenvolvimento idéneo de
atividades, as quais o homem, isoladamente, ndzaea com tamanha perfeicdo. Esse
desvio pode ocorrer por meio de fraude as leisavuneio de praticas abusivas que véo de

encontro ao direito.

Como ja é conhecido, a pessoa juridica, em razé@sudefuncédo social,
possui autonomia patrimonial. Assim, os séciostggidos pela responsabilidade limitada ao
capital que subscreveram no instrumento social,aodieem riscos de ter seus patriménios

pessoais afetados.

Malgrado a protecdo ao patrimonio individual ngoesabilidade limitada,
se socios e/ou administradores desviarem a passdeq de sua finalidade, agindo de forma
fraudulenta ou abusiva na administracdo da emppeskerdo ser chamados a responder por

iSSO.

Consideram-se fraudulentos os atos praticados eérmeato de outrem,
isto €, com o0 objetivo de lesar terceiros. Orah&ea fraude a intencao de lesar terceiros,

desvirtuado esta o propoésito da pessoa juridicammeiecendo tais atos protecao juridita.

O abuso de direito, por sua vez, decorre de umdutargque, se comedida,
seria licita, mas que por extrapolar os limitestaceis, resulta prejuizos a terceiros. Trata-se
de uma faculdade legal, mas utilizada de maneimgerada. Diante do mau uso do direito a

conduta se torna ilicita, porquanto atinja reswoisadaio esperados pela lei, ou seja, sua razao.

31 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 238
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Sobre a razéo da lei, Gladston Mamede faz a segeamsideracao:

Num Estado Democratico de Direito, a previsdo ntisagnorma agendi
gualquer que seja, possui uma finalidade juridicaa razaorétio legis),

gue justifica e legitima a sua existéncia e a figaca. Quando a previsado
concretiza-se no universo juridico de uma pessoaplano das relagdes
juridicas que lhe dizem respeitan{versitas iuris ou como visto, no
patrimdnio), apresenta-se como uma faculdddeultas agendi E nesse
plano, inevitavelmente, deve manter-se fiel agfieidade de instituicdo
normativa orma agendi ou seja, deve cumprir 0s objetivos da inteng&o
legislativa (nens legislatoris a raz&o da ler#tio legis). *

Destarte, nota-se a diferenca entre fraude e ablasdireito, visto que

naquela o ato é por si ilicito, enquanto nesteiditle decorre do abuso de um direito.

Assim, considera a doutrina majoritaria que a &odriginal da

desconsideracdo da personalidade juridica est®esocancia a teoria maidt.

%2 MAMEDE, GladstonDireito Empresarial Brasileirodireito societario. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p.
230-231
33 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Comerciab. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2002. v.2. p. 39-42
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2 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
POSITIVO DIREITO BRASILEIRO

Rubens Requido, em seu artigo académico publicad® Revista dos
Tribunais em dezembro de 1969, entituladbuso de direito e fraude através da
personalidade juridicao qual foi incluido posteriormente em sua olspectos Modernos do
Direito Comercial,publicada em 1977 pela Editora Saraiva, foi o pnimjurista brasileiro a

tratar da desconsideracdo da personalidade jurfdica

A partir daquele momento, diversos autores passaraatar desse assunto,
0 que culminou em introducdo da teoria da descermido da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro, embora ndo sess@egenquanto doutrina tedrica, quaisquer

restricbes a aplicacao por auséncia de normaascrit

2.1 O Cdbdigo de Defesa do Consumidor e a desconsaigio da personalidade
juridica

A desconsideracdo da personalidade juridica, emguastituto normativo,
tem seu marco histérico na Lei n° 8.078/90, o @odie Defesa do Consumidor. Instituida
em seu artigo 28, a desconsideracgéo teve seu aleamgliado, adotando o referido Cédigo a
teoria menor. Além disso, foram tratados como sedm desconsideracdo outros casos que

com esta ndo se confundeth.

% FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins Besconsideracéo da Personalidade Juridiaadlise & luz
do cddigo de defesa do consumidor e do novo cdadiglo 2. ed. S&do Paulo: Atlas, 2004. p. 85; MARBN
Fran. Curso de Direito Comercial. 31. ed. Rio deita: Forense, 2007. p. 195

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008.v.1. p. 244
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2.1.1 As hipoteses autorizadoras da desconsideragao
Vejamos o texto da referida norma, que determinapsssupostos

autorizadores da desconsideracdo nas relacdes sienco:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personatidaddica quando, em

detrimento do consumidor, houver abuso de direta;esso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdosdestatutos ou do contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivadadguhouver faléncia,

estado de insolvéncia, encerramento ou inatividddepessoa juridica
provocados por ma administracao.

Nenhum problema h& na primeira hipétese, vistaitrdd abuso de direito,
atribuida pela desconsideracdo da personalidad#icarenquanto teoria doutrinaria como

pressuposto autorizaddf.

Quanto as demais hipo6teses, temos problemas derdde ordens. Aquelas
denominadagxcesso de poddnfracdo da lej fato ou ato ilicitoe violagdo dos estatutos ou
do contrato social tratadas como hipoteses particulares, tratamefaitilvamente de

fendbmenos semelhantes.

Acerca dessas hipoteses, Marlon Tomazette fazuansegonsideracao:

Ora, os poderes dos administradores sédo definidtzs Ipi, pelo contrato
social ou pelo estatuto, cuja violagdo também é&auh como hipdtese de
desconsideracdo. Assim, podemos reunir em um gr@xeesso de poder, a
viola(;éc;?ao contrato social ou ao estatuto, agéfraa lei e os fatos ou atos
ilicitos.

Em seguida, conclui o autor que “a redundancia edagado deve ter

resultado de uma preocupacao extrema em ndo dacaras, 0 que levou a uma redacgao tao

confusa”.

% SILVA, Osmar Vieira daDesconsideracéo da Personalidade Juridiaapectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 143

3" TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 245
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Osmar Vieira da Silva também critica o texto legajumentando que as
hipoteses trazidas petmputndo sdo casos para se determinar a desconsidepaggoanto
tratem de hipéteses de responsabilidade diretaddonistrador.®® Lembra, também, que a

impropriedade técnica na redacéo é agravada pets@onda hipotese relativa a fraude.

Repudia, também, as hipéteses denominadas excegsaddr, infracdo da
lei, fato ou ato ilicito e violagdo dos estatutosdm contrato social, Oksandro Gongalv&s.
Para ele, essas hipdteses sdo casos de respaasbbpessoal dos administradores, as quais,

no maximo, podem gerar a co-responsabilidade daopgsridica.

Gladston Mamede, acerca das hipoteses denominsdasio a lei, fato ou

ato ilicito tece a seguinte critica:

A certa altura, o Cédigo de Defesa do Consumidodgpa compostura e se
refere genericamente a trés hipoteses pretensamistitéas que, todavia,
remetem & mesma situagao juridica: infracdo ddali,ilicito ou ato ilicito.
Tomado o conceito de fato em oposicdo ao concetatd, que lhe é
especifico, ndo se tera fato ilicito que ndo carieet ato ilicito. Toma-se por
fato juridico toda ocorréncia que merece tradugdiica, ou seja, todo
evento que comporta traducgéo — significacéo e aefmr — juridica; as ondas
do mar, ocorrendo repetidamente, ndo representars jiaridicos; se uma
onda conduz um banhista ao afogamento ou a pergeogaedade de um
bem, sera um fato juridico. Entre os fatos, deste®a 0s atos, ou seja, as
acoes humanas que comportem traducdo — significacd@aloracdo —
juridica. Assim, o fato que nado revele um ato, @g&o ou omissdo humanas
(mesmo que produzindo efeitos sobre o patrimdnicouteem, como na
proposicao de sociedade, em que o0 ato humano &dito ato societario)
nao poderda, jamais, ser um fato ilicito, j& que médicitude ou ilicitude nos
fenbmenos da natureza, que pertencem ao planord® s do plano do
dever-ser. Portanto, fato ilicito e ato ilicito dev ser interpretados como
sinbnimos. Mais: sindnimos entre si e sinbnimosretacdo a expressao
infracdo da lei¢ontra legem facjt atuar — agir ou omitir-se — ilicitamente é,
por certo, infringir a lei*

% SILVA, Osmar Vieira daDesconsideracéo da Personalidade Juridiaapectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 143

%9 GONCALVES, OksandrdDesconsideracéo da Personalidade Juridi€aritiba: Jurué, 2004. p. 91

“C MAMEDE, GladstonDireito Empresarial Brasileirodireito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 200Z. p.
233
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Dessa forma, conclui-se que as referidas hipétesegcesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdosdestatutos ou do contrato social — tratam
exatamente do tema responsabilidade civil de psssatarais, visto que a pessoa juridica em
momento algum € responsavel por tais atos, ndo nbavecoeréncia em falar de
desconsideracdo da personalidade juridica, porgusejam tdo-somente ataodtra vires
societatis(ver item 1.5 supra), ou seja, atos que estdo esacdrdo com o instrumento
regedor da sociedade — a lei e o0 instrumento soeiglelos quais 0s soOcios e/ou

administradores responderao diretamefite.

Outra enormidade trazida pelo texto normativo é assibilidade de
aplicacdo da desconsideracao nos casos de falésta@o de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por nmairastracdo. O grave problema, nesse
caso, € que o conceito de ma administracao € tetddmaberto, ndo havendo parametros para
se definir o seu conceito. Isso, na opinido de dtaiTomazett&, levaria o dispositivo a

inaplicabilidade.

2.1.2 Os 8§ 2°, 3° e 4° do artigo 28

Como se nao bastasse a maneira atécnica com cegistadior tratou o
instituto da desconsideracdo da personalidadeigarido confundi-la com responsabilidade
civil de pessoas naturais, ainda pds sob a mesbngalpressupostos que vao totalmente de
encontro ao principio da autonomia da pessoa qaidejamos:

8 2° As sociedades integrantes dos grupos sooet&ias sociedades

controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pbtigacdes decorrentes
deste Cadigo.

“l COELHO, Fébio Ulhoa.Curso de Direito Comercial5. ed. Sd3o Paulo: Saraiva, 2002. v.2. p. 50;
TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloastl
2008. v.1. p. 245; NUNES, Méarcio Tadeu Guimar@®ssconstruindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica Sado Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 362-364

“2 TOMAZETTE, op. cit., p. 245
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§ 3° As sociedades consorciadas sao solidariamesmonsaveis pelas
obrigacBes decorrentes deste Codigo.

§ 4° As sociedades coligadas so responder&o pgaa.cul

O § 2° trata manifestamente do teraaponsabilidade civilna medida em
que se resume tao-somente a dispor que, em um gmipesarial, as sociedades controladas
respondem subsidiariamente pelas dividas da sa@edantroladora relativas as relagdes de

consumao.

Idéntica conclusédo cabe a hipotese tratada no $ia@%nedida em que
também trata de responsabilidade civil. Neste caseceitua-se que as sociedades em
consorcio respondem solidariamente entre si pelasgagbes contraidas perante os

consumidores.

O 8§ 4° por sua vez, refere-se as sociedades dafigé5ao sociedades
coligadas, segundo o artigo 1.099 do Cddigo Cagljelas que participem do capital social

de outra sociedade com pelo menos 10% das ac@exaato sem exercer o controle.

No caso das coligadas, preceitua o paragrafo ememoma sua

responsabilidade subjetiva, ou seja, dependentalde.

Assim, embora tenha o legislador tratado de degdenagédo no art. 28 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, depreende-se tlaaleilos 88 2° 3° e 4° que foram
dispostas normas acerca da responsabilidade adal giupos, consorcios e coligacdes

empresariais, e ndo relativas a desconsideracgersanalidade juridic4®

“3LINS, Daniela StorryAspectos Polémicos Atuais da Desconsideracdo dsoRafidade Juridica no Cédigo
de Defesa do Consumidor e na Lei Antitrusko de Janeiro: Lumen Juaris, 2002. p. 51; TOMAZET
Marlon. Curso de Direito Empresariateoria geral e direito societario. Sdo Pauloastl008. v.1. p. 246
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2.1.3 O 8§ 5°do artigo 28

No 8§ 5° do artigo 28, deu-se a desconsideracaccander totalmente
aberto, possibilitando sua aplicacdo em qualquss cade haja obstaculo ao ressarcimento.

Vejamos o seu teor:

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pesstiagusémpre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ssareimento de prejuizos
causados aos consumidores.

Ao estender a possibilidade de aplicacdo da deslmyasdo da
personalidade juridica a qualquer hipétese em quebste 0 ressarcimento dos prejuizos

causados aos consumidores, 0 § 5° criou um amhlemgzas duvidoso.

Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitammbém entende dessa
forma, porquanto abra margem a interpretacdes namipla. Segundo ela, “a aplicacdo da

desconsideracao requer cautela, por ser medida@anal”.

Muito embora seja a defesa do consumidor um doxipios da ordem
econbmica (artigo 170, inciso V, da Constituicaald¥al), faz-se necessario relativizar a
aplicacdo das normas de protecdo dos consumidoesslg estas se chocarem com outros

principios de direito.

Se for aplicada a desconsideracdo em qualquerdeagopossibilidade da
pessoa juridica de arcar com as obrigacdes oriuddagelacbfes de consumo, negar-se-a

vigéncia ao principio da autonomia patrimonial.

“ FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins Besconsideracéo da Personalidade Juridiaadlise & luz
do cddigo de defesa do consumidor e do novo céigio 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 216
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Ora, é certo que os consumidores devem ser redssarguando sofrerem

prejuizos. Mas vejamos o seguinte exemplo daddjaolon Tomazette:

No caso, por exemplo, de um acidente com os predatode um furto de
todo o dinheiro da sociedade, o ndo-ressarcimemtoodsumidor € justo,
pois decorreu de um fato imprevisto, e ndo da idewtilizacdo do
expediente da autonomia patrimonfal.

Nesse caso, se por caso fortuito ou forca maiowdroum prejuizo ao
consumidor, ndo existindo ma-fé ou culpa (irrespbitislade) de nenhum dos dirigentes da
pessoa juridica, e ela nao tiver patrimdnio sufiigpara arcar com o total dos prejuizos, nédo
sera justo desconsiderar a personalidade juridiva desfavor de seus soOcios e/ou

administradores, na medida em que tal préatica ssaimente desproporcional.

Muito embora a teoria do risco preceitue que asqgassjuridicas devem
arcar com os riscos da atividade, e, em consecui@meso, responder objetivamente pelos
prejuizos causados, ndo se deve estender issonposemdedores. Aplicar a desconsideracao
em qualquer caso em que haja Obice ao ressarcindogoconsumidores estenderda a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica agsesmdedores, isto €, 0s que figuram nelas

como so6cios.

Apesar de razoavel a aplicacdo da responsabilidbpiva em relagdo a
pessoa juridica, desconsidera-la sob qualquer fmed#, em detrimento de seus socios, sera
0 mesmo que negar vigéncia a autonomia patrimomiastender ao patrimoénio dos
empreendedores, 0s quais sdo de grande importgan@a o Estado, os riscos da

responsabilidade objetiva.

4 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 249
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Todavia ndo é o que entende o Superior TribunalJuica, que ja
manifestou entendimento em sentido contrario a@&®pacima. Vejamos o que a 32 Turma

daquele Tribunal decidiu no Recurso Especial r.273:

A teoria menor da desconsideragéo, acolhida enoraygienamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e noifdirAmbiental, incide
com a mera prova de insolvéncia da pessoa jurfzica o pagamento de
suas obrigag6es, independentemente da existéndiesti® de finalidade ou
de confusdo patrimonial. Para a teoria menor,am risnpresarial normal as
atividades econdmicas ndo pode ser suportado eeldeiro que contratou
com a pessoa juridica, mas pelos sécios e/ou astnaidores desta, ainda
que estes demonstrem conduta administrativa pisioa¢, mesmo que néo
exista qualquer prova capaz de identificar conduiposa ou dolosa por
parte dos sécios e/ou administradores da pesddaauf®

Importante, ainda, € a observacao de Ada Pelle@rinover, a qual adverte
que do adequado emprego do instituto depende suéciaf ndo devendo ser aplicada de
maneira banal e desmedida, devendo tais normasageradas a luz da teoria da

desconsideracdo, ou seja, de maneira excepcfénal.

Muito embora o legislador tenha desejado protegaeresse dos
consumidores, ao ignorar a fraude como pressupastorizador, bem como ao inserir
hipéteses que néo se tratam definitivamente deodsgleracdo da personalidade juridica,
acabou por fazé-lo de forma desacertada, o quétcesma compreensao de Fabio Ulhoa

Coelho, em incertezas e equivocBs.

2.2 A desconsideragao na Lei Antitruste

Ainda na década de 90, foi aprovada a Lei n°. 8884 Lei Antitruste.

Neste diploma legal também foi inserida a descenagiio da personalidade juridica.

4°'STJ. 32 Turma. REsp n° 279.273. Rel. Min. Ari Radjer. Rel. para acérddo Min. Nancy Andrighi. adg
em 4.12.2003. DJ de 29.3.2004 p. 230.

*” GRINOVER, Ada Pellegrini. Da Desconsideracdo dssPa Juridicanteresse Publico — Revista Bimestral
de Direito Publico V.10, n. 48. p. 13-30. marco/abril, 2008. p. 25

48 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Comerciab. ed. So Paulo: Saraiva, 2002. v.2. p. 49
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Com texto idéntico ao do caput do artigo 28 do Godie Defesa do
Consumidor, foi editado o artigo 18 da Lei Antiteysnorma aplicavel aos casos de infracdo a
ordem econdmica. Por essa razdo, os comentarios fea ocasido da analise clput do

artigo 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor sddasatambém aqui.

Marlon Tomazette considera que diante dos arti§os 17 da Lei, os quais
prevéem a responsabilidade solidaria entre as aespoidicas integrantes de grupos
econdmicos, bem como a responsabilidade solid&iaeds socios e/ou administradores, a

desconsideracdo acaba n&o tendo utilidade prética.

2.3 A desconsideracao na Lei de Crimes Ambientais

Na mesma linha, a Lei n°. 9.605/98, a Lei de Cridedientais, também

trouxe em seu texto a desconsideracéao da persadaljdridica.

No artigo 4° deste diploma, foi reproduzido o testn§ 5° do Cdodigo de
Defesa do Consumidor. Por isso, sdo desnecessengs comentarios, haja vista ja terem

sido feitos na ocasido da analise do § 5° do a?@gdaquele Codigo e valem aqui também.

Acerca da desconsideracdo da personalidade jurfdichei de Crimes
Ambientais, em entendimento contrario ao que foppsto aqui, Marcelo Abelha Rodrigues
transparece a visao de que € justa a desconsiderag&asos de poluicdo do meio ambiente,
visto a relevancia do bem ambiental, a ponto deregsarcimento perante eventual dano ser

juridicamente mais valoroso do que o patriméniostasos e/ou administradorés.

4 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 250
** RODRIGUES, Marcelo Abelh&rocesso Civil AmbientaSao Paulo: RT, 2008. p. 195
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2.4 O artigo 50 do Cadigo Civil

Felizmente o legislador do Codigo Civil de 2002 rimhis cuidadoso nessa
ocasido e inseriu de forma sucinta e precisa aods®ieracdo da personalidade juridica no
artigo 50, adotando a teoria em sua verdadeiraeissésto €, de acordo com a teoria maior

da desconsideracéao.

Até entdo, no direito positivo brasileiro, s6 hawiarmas acerca da
desconsideracdo no Codigo de Defesa do Consumidhasd_eis Antitruste e de Crimes
Ambientais. Nestes diplomas, como ja foi comentado/egislador ora distorceu a
desconsideracdo, enquanto teoria doutrinaria, iaat@o-a em casos que se cogita de
responsabilidade pessoal e direta dos socios dfoinstradores, ora conferiu carater aberto
a ela, possibilitando a desconsideragdo em qualgaso em que houvesse Obices ao

ressarcimento, nos moldes da teoria menor.

Segundo Osmar Vieira da Silva, com o advento dadgoddivil de 2002, a
desconsideracdo foi definitivamente consagradap vier sido positivada exatamente da

forma que ela foi criada®

Vejamos o texto do referido artigo:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridiaeacterizado pelo

desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimorpalle o juiz decidir, a

requerimento da parte ou do Ministério Publico gleathe couber intervir

no processo, que os efeitos de certas e deterrsimadgdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos adradvses ou socios da
pessoa juridica.

L SILVA, Osmar Vieira daDesconsideracéo da Personalidade Juridiaapectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 146
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Vé-se aqui que o legislador adotou a teoria mda&ro no seu aspecto
subjetivo, quanto no seu aspecto objetivo, haja@\asitorizar a desconsideracéo tanto pelo

desvio de finalidade quanto pela confuséo patriedoti

Muito embora ndo tenha sido inserida a expresk&ronsideracdo da
personalidade juridicano corpo do texto legal, € evidente que o artigotempla esse

instituto, porquanto traga exatamente o seu conteud

Ainda cabe ressaltar a complexidade desse textmatmo. Como bem

observa Edmar Oliveira Andrade Filho, no texto el@stigo estdo presentes diversas normas:

A primeira € uma norma de competéncia que é daigid credor de uma
pessoa juridica, e que o habilita a ingressar efmoje pleitear a
responsabilizagédo do socio ou administrador daopgssidica que, todavia,
ndo participava da relacdo juridica constitutivaobeégacado original. Uma
outra norma, com 0 mesmo conteldo debntico da pEmeé dirigida ao
Ministério Publico nos casos em que, por lei, tideratuar no processo. A
terceira norma € uma autorizagdo concedida aomjuizibunal competente
para aplicar a sancdo que, ao final, consiste recodeideracdo da
personalidade juridica. HA mais: h4 uma quarta aagyoe atribui ao socio
ou administrador o direito de defender-se no psicesspectivo’

Tais aspectos processuais, entretanto, seraodsatadcapitulo 3.

2 Como ja vimos anteriormente, no item referenteteisias acerca da desconsideracdo da personalidade
juridica, o desvio de finalidade ocorre com a peatle atos em fraude ou abuso de direito, ao ppEs@
confusdo patrimonial decorre da nao-separacao,lamwo datico, entre o patrimdnio social e o patriimdn
pessoal de um sécio.

3 ANDRADE FILHO, Edmar OliveiraDesconsideracéo da Personalidade Juridica no Nodigb Civil Séo
Paulo: MP Editora, 2005. p. 65-70
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2.5 A desconsideracao da personalidade juridica r@odigo Tributario Nacional

Cogita-se, em parte da doutrina, de haver no Cotlidqutario Nacional a
positivacdo da desconsideracéo da personalidaidéicpunos artigos 134 e 133.0 Superior
Tribunal de Justica ja chegou a afirmar, em sedeclgso especial, que o Cadigo Tributario
Nacional foi o primeiro diploma a trazer a descdesi¢cdo, o que ainda ndo é pacifito.
Entretanto, tal afirmativa ndo procede, visto tatatais artigos de responsabilidade civil

subsidiaria®®

Além disso, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury entendae a
desconsideracdo, enquanto teoria, € aplicavel asgsscem que houver inadimplemento
tributario de pessoa juridica pertencente a um qyrd@ empresas.’ Todavia ousamos

discordar desse posicionamento.

A primeira razdo é que a desconsideracao, conoga flemonstrado aqui,
é fendbmeno que se opera em relacdo as pessoastgoena geréncia das pessoas juridicas,
ou seja, pessoas fisicas — leia-se socios e/onairadores. A segunda € que o0 artigo 124,
inciso 1, ja atribui responsabilidade solidaria pessoas que tenham interesse comum na

situacao constitutiva do fato gerador da obrigdghataria.

Se as sociedades formadoras de grupos empressiadsligadas de forma
a se beneficiam dos lucros e partilham dos preguizoas das outras, nada mais coerente do
que concluir que possuem interesses convergertando inseridas no rol de responsaveis

subsidiarios.

> GONCALVES, OksandrdDesconsideracéo da Personalidade Juridi€aritiba: Jurué, 2004. p. 68

> TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 254

* GONCALVES, op. cit., p. 68

>" KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcant&.Desconsideracéo da Personalidade Juridica (diardgloctrine) e os
Grupos de Empresa&. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 156-166



34

Assim, considerado que existe norma legal conferiresponsabilidade
subsidiaria as pessoas que tenham interesse comaituacao constitutiva do fato gerador da
obrigacéo tributaria, e que as pessoas juridiceermqentes a um mesmo grupo econémico
possuem interesses convergentes, logo a concluséguée as sociedades coligadas séo entre
si solidariamente responsaveis. E em sendo subaidiente responsaveis pelas obrigacdes

tributarias umas das outras, nao ha utilidade adgoadesconsideracéao.

Outra questdo acerca da aplicacdo da desconsidedacdpersonalidade
juridica em matéria tributaria € se o principiolelgalidade a impossibilita ou ndo. Marlon
Tomazette posiciona-se no sentido de que o prmdéggalidade ndo impede a aplicacdo da
desconsideracdo, porque por ela ndo se ampliamseegriam tributos, muito menos se
originam novos contribuintes. Em razéo disso, etdgar@io haver 6bice em aplica-la com base

na construcdo tedrica ou no artigo 50 do Cédigd.Cf/

E a maneira correta de se pensar, porquanto cimcido artigo 150, da
Constituicdo Federal, somente veda a exigénciaaurento de tributo sem que haja lei para

tanto, e, como visto, a desconsideracao ndo sedeatenhuma dessas hipoteses.

2.6 A desconsideracdo da personalidade juridica n@onsolidacdo das Leis do
Trabalho

Alguns autores, como Suzy Elizabeth Cavalcante Kaiirmam que a
desconsideracdo da personalidade juridica estarpeeso § 2° do artigo 2° da Consolidacao

das Leis do Trabalhd? Vejamos o texto do referido dispositivo legal:

® TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 257

¥ KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcant&.Desconsideracéo da Personalidade Juridica (diardgloctrine) e os
Grupos de Empresa&. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 166-167
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§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, entdaal@ uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob eecdim, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo indalstrcomercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, parafesos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresaigaiire cada uma das
subordinadas.

Mais uma vez, a posicao é de discordancia. Ofa-$@aqui novamente de
responsabilidade solidaria, ndo guardando o refergkto legal nenhuma semelhanca a

desconsideracdo da personalidade juridica.

Nessa mesma linha sustenta Thereza Christina Nghasem comentario

acerca do § 2° do artigo 2° da Consolidacao dasdeeTrabalho disse o seguinte:

Quando a Consolidagéo das Leis do Trabalho dizqueesas pertencentes
a um mesmo grupo econdmico serdo, para efeito ldedre de emprego,
solidariamente responsaveis pelas obrigacdes liatzel assumidas por uma
delas, ndo estd estabelecendo uma situagdo de ndielsracédo da
personalidade juridica. Somente é cabivel falar desconsideracdo da
personalidade juridica quando a responsabilidade @@ ndo puder ser
imputada diretamente ao sécio, administrador ouggea outra pessoa
juridica. Ou seja, somente terd pertinéncia falaremm se desconsiderar a
pessoa juridica quando a personalidade que adeatltibui é obstaculo a
consecucdo dos fins a que se destina, ou essangkzagdo desviar-se dos
fins sociais para o qual foi suportada e aceita pékito. Caso contrério,
ndo hé& razéo para se aplicar o instituto da destyagéo, pelo simples fato
de que a propria lei permite a responsabilizac&etalido sbécio ou
administrador, sem qualquer necessidade de se cwanmesvio, fraude ou
gualquer das situagdes previstas nas disposigiais ecima citada&®

Porém, disso ndo decorre que a desconsideracacsajaoaplicavel as
relacdes trabalhistas. Muito pelo contrario. Enqudeoria, a desconsideracdo € plenamente
cabivel, bem como € cabivel a aplicacdo subsidriartigo 50 do Codigo Civil, por forca

do paragrafo tnico do artigo 8° da Consolida&5o.

% NAHAS, Thereza ChristindDesconsideracdo da Pessoa Juridicaflexos civis e empresariais nas relacdes
de trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 153

®1 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 253
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3 ASPECTOS PROCESSUAIS NA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

No dia-a-dia forense, sdo comuns execucOes em vdestle pessoas
juridicas em estado de insolvéncia. Em muitos c¢asosdecorrer dos cumprimentos de
sentenca e das acdes de execucdo, constata-seirtgidi@éncia de bens esta diretamente

relacionada ao mau uso da pessoa juridica.

Além disso, no decurso de acdes de cobranca, taréldéeqiente o juiz se
convencer de que a pessoa juridica foi mal utiizpdlos seus dirigentes. Diante de tal

situacao, o que deve ser feito?

Ha divergéncias sobre como deve ser determinadeseodsideracdo da
personalidade juridica. Uma das correntes preconiza a desconsideracdo pode ser
determinada incidentalmente pelo juiz em acdes dEugdo de titulo extrajudicial, no
decurso de uma acédo de conhecimento ou no cumgdng@nsentenca oriunda desta, ao
passo que a outra defende a imperiosidade do ajarta de uma acdo de conhecimento com
essa finalidade especifica, porquanto seja nedasg@ra seus adeptos, ampla dilacdo

probatoria.

Os que defendem a possibilidade de, diante de prioeguivocas do mau
uso da personalidade juridica, o juiz determindesconsideracdo da personalidade juridica
por meio de deciséo interlocutdria em sede de dumepto de sentenca ou acdo de execucao,
afirmam que a exigéncia do ajuizamento de uma deaconhecimento objetivando tal fim

traria morosidade excessiva ao processo, prejutlicars credores na satisfacdo de seus
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direitos de crédito. Por essa razdo, alegam quexigéncia seria inconstitucional, porquanto

ofenda o principio da celeridade processual.

Por outro lado, os que seguem a corrente que afg@nanecessario o
ajuizamento de acdo de conhecimento com o pediddedeonsideracdo, alegam que a
determinacdao incidental desta violaria o devidacesso legal, afetando diretamente a ampla

defesa e o contraditoério.

Além disso, sustentam tal idéia, ainda, baseados alegacdo de
ilegitimidade passiva dos socios e administradovetp que estes ndo constam do titulo
executivo. Em sendo judicial o titulo executivoyda se alega que aquelas pessoas ndo foram

partes do processo, logo ndo devendo ser submatdasfeitos da coisa julgada material.

Vejamos separadamente cada um destes aspectoapgfaraanalisarmos a

guestao.

3.1 O processo

Como serao tratados daqui em diante os aspectosssi@is relevante a
desconsideracdo da personalidade juridica, fazsessario abordar os tipos de processo

existentes no direito brasileiro.

Para solucionar os litigios, o direito brasileiispmnibiliza trés espécies de

processos: o processo de conhecimento, o processeducao e o processo cautéfar.

®2 THEODORO JR., Humbert&€urso de Direito Processual Civib. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v.1. 257
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3.1.1 O processo de conhecimento e o processocede o

Trata-se o processo de conhecimento do meio pelocoddstado-juiz exerce
sua jurisdicéo, dizendo o direito e aplicando &s @ que decorre do exercicio do direito de
acdo garantido a qualquer um que tenha um diréil@ado ou ameacado de violagcédo. Por
meio desse, um 6rgao legalmente investido de jgésecconhece das pretensdes trazidas pelo

autor e das resisténcias que o réu opde aqueladirdto a lide, ao final.

Nas palavras de Luiz Rodrigues Wambier:

O processo de conhecimento é aquele em que arpatiea afirmacdo de

direito, demonstrando sua pretensdo de vé-lo rewitd pelo Poder

Judiciario, mediante a formulacdo de um pedidoa @gjlugdo sera ou no
sentido positivo ou no sentido negativo, conforreseepleito da parte seja
resolvido por sentenca de procedéncia ou de imgéocea >

Ainda, sobre o processo de conhecimento, veja-palasras de Humberto

Theodoro Jr.:

Se a lide é de pretensdo contestada e ha necessidadefinir a vontade
concreta da lei para soluciona-la, o processoamlicé o deonhecimento

ou cognicdo, que deverd culminar por uma senteagaétito que contenha
a resposta definitiva ao pedido formulado pelomfto

Apds ouvir o0 autor e o réu, conferindo-lhes o tlireile produzir as provas
necessdarias a demonstrar o que foi alegado, agave a lide por meio de sentenca, ato
decisério pelo qual é resolvido o mérito da caosaseja, o pedido formulado pelo autor da
demanda, a qual formaré titulo executivo, nos caeds a mera manifestagéo judicial ndo for

suficiente a produzir efeitos. E o caso dos pedidosienatorios.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato @eia de; TALAMINI, EduardoCurso Avancado
de Processo Civilteoria geral do processo e processo de conhetm@&ned. Sao Paulo: RT, 2004. v.1. p.
114-115

® THEODORO JR., Humbert&urso de Direito Processual Civié. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v.1. p.
357. grifo do autor.
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No processo de execucao, diferentemente do prodessonhecimento, nao
ha lide a ser resolvida. Este tipo de processarm@ado quando alguém, que possua titulo
executivo pré-existente, como um contrato ou uunictile crédito — um cheque, por exemplo
—, vai a juizo pedindo que este promova o paganfergado da divida. Logo nédo se presta o
processo de execucdo a resolver qualquer lide, anaatisfazer a pretensdo do credor,

constante de instrumento pré-existente.

Disso decorre que sdo de duas ordens os titulosutex@s, a saber: os

titulos executivos judiciais e os extrajudiciais.

3.1.2 Os titulos executivos judicial e extrajudicia

Os titulos executivos judiciais sdo aqueles forrsguw ocasido de sentenca

condenatoria.

O juiz, ao julgar procedente por meio de sentengadido formulado pelo
autor na inicial, condenara o réu naquilo que fostplado. Caso o réu nao realize o
adimplemento da obrigacdo espontaneamente, caberdt@ promover a execucao forcada,

por meio de peticdo com pedido de cumprimento deesea.

No processo civil brasileiro, até o advento damatbprocessual promovida
pela Lei do Cumprimento de Sentencas (Lei n°. ZI2ZZ®5), era necessario que o autor, ao
ter seu pedido condenatério julgado procedentenpeio de sentenca, ajuizasse acao de

execucado em desfavor daquele que figurasse conealdermaquele titulo executivo judicial.

Com a entrada em vigor desta Lei, as execucOeanaassa ser promovidas
dentro do processo de conhecimento, isto é, delsrmesma relacdo juridica processual e

NOsS mesmos autos do processo, por meio do cumpgordersentenca.
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Com essa reforma, desejou o legislador confergricklde ao processo e
efetividade a tutela jurisdicional, na medida ene gucumprimento da sentenca dentro da

mesma relacao juridica processual demanda merwtesfo credor’”

Os titulos executivos extrajudiciais, por sua & os formados sem a
necessidade de qualquer relagéo juridica processuatja, de qualquer processo. Sao titulos
executivos extrajudiciais os todos aqueles inserims incisos do artigo 585 do Caodigo de

Processo Civil, bem como qualquer outro que adeha a conferir esstatus

No caso dos titulos executivos extrajudiciais, @ ter participado de sua
formacdo um juiz, € necessario que se ajuize agdxecucdo, para que seja promovido o
pagamento da divida inscrita no titulo executivo. &sim podera o credor valer-se da
execucdo forcada nas ocasides em que o devedmaresml a realizar o adimplemento

espontaneo.

Logo vé-se a diferenca entre os dois tipos deostekecutivos, tendo em
vista que um prescinde de acdo de execucdo, ao gasso outro s6 podera ser executado

com o ajuizamento de acao com esse fim especifico.

3.1.3 O processo cautelar

O processo cautelar, por sua vez, € o meio pelosgugleiteia a aplicacéo
de medidas de urgéncia direcionadas a asseguuagla tlos direitos pleiteados em sede de

processos de conhecimento ou de processos de &retuc

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruProcesso de Conhecimenth ed. Sdo Paulo: RT,
2008. v.2. p. 57

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruProcesso CautelarSdo Paulo: RT, 2008. v.4. p.
23-27
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Em razao de ser tutela de urgéncia, a tutela eaytedscinde de cognicao
exauriente, devendo conformar-se o0 juiz em conhegmariamente, isto €, superficialmente,

dos fatos ensejadores do pedido de tutela cautelar.

A cognicao judicial acerca dos fatos deve ser sianp@mr um motivo: se a
tutela de urgéncia é a razdo de ser do processelarayossibilitar cognicdo exauriente vai
totalmente de encontro a sua natureza. Disso @&egae nao havera ampla dilacao probatoria

em sede de processo cautelar.

Além disso, para que seja concedida tutela cauiddae o juiz convencer-
se da plausibilidade juridica do pedidongus boni iuriy e do perigo na demora da tutela do

direito material gericulum in mor ©’

Conforme se vé no artigo 796 do Cédigo de Proc€sgf a necessidade
de medida cautelar, isto €, de tutela acauteladi@riaitela do direito material, podera aparecer
antes do ajuizamento da acédo principal (acdo daecimento ou de execucdo) ou apos o
ajuizamento desta. Disso decorre que o procesdelaapodera ser instaurado de maneira

preparatdria ou de maneira incidental.

Além disso, nos termos desse artigo, o processtelaausempre sera
dependente ao processo principal. Isso signifieadgyera correr perante o juiz competente
para a acdo principal, conforme também preceit@atigo 800 do mesmo Cddigo, e seus

autos deverao ser apensados aos autos daquelsgaroce

8" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruProcesso CautelarSdo Paulo: RT, 2008. v.4. p.
27-29
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Especificamente em relacdo a desconsideracdo danadidade juridica,

afirma-se na doutrina a impossibilidade de se eterla em sede de processos cautelffes.

E o correto. O processo cautelar ndo se prestasea fem. O processo
cautelar, em verdade, serve-se tdo-somente a assquu meio de tutelas cautelares, a tutela
de um direito material, eliminando temporariamesgeiscos que vao de encontro a eficacia

do processo principail®

Disso ndo decorre que tutelas cautelares, come asresto ou de caucéo,
cujos procedimentos estao dispostos no Livro lliGfmligo de Processo Civil, ndo possam
ser deferidas em desfavor dos socios e dos admamhises, a fim de garantir que a

desconsideracéo, a ser determinada em ocasiao@cEspo principal, ainda seja util.

3.2 A instrumentalidade do processo e sua efetivida

O processo, por se tratar de instrumento a efétovdg direito material, de
meio & realizacdo da justica e da paz social, nitm &m em si mesni8, ndo valendo tanto
pelo que ele é, mas pelo que efetivamente prodesfieaa juridica das pessddso processo,
como ja afirmado anteriormente, é apenas a relacilica na qual o Estado-juiz, provocado

pelo titular de um direito subjetivo violado, resmh questao.

Ja que o processo € tdo-somente o instrumento gatwena realizacdo do

direito material, a este deve se adequar, de fancamprir sua finalidade. Isso € o que

® TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 265-266

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato @eia de; TALAMINI, EduardoCurso Avancado
de Processo Civilteoria geral do processo e processo de conhetm@&ned. Sao Paulo: RT, 2004. v.1. p.
117

O MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruProcesso de Conhecimenth ed. Sdo Paulo: RT,
2008. v.2. p. 55

"L SILVA, Osmar Vieira daDesconsideracéo da Personalidade Juridiaapectos processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 19
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chamados de efetividade no processo. O processioy,aera efetivo quando se adequar as

circunstancias do caso concreto, satisfazendocassidades reais existentes fora déle.

O artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federalsegura a todos o
acesso a justica. Ao dispor que “a lei ndo excldaapreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, garante o texto constitucions qualquer causa podera ser levada ao

Judiciario, sem qualquer restricao.

Consoante ao entendimento de Marlon TomaZete Luiz Guilherme
Marinoni’, entendemos que a leitura do dispositivo devéestar no sentido de que o acesso
a justica deve ser efetivo, ou seja, a tutelagioisnal deve ser adequada e tempestiva, de

forma que seja razoavel a duracdo do processo.

3.3 A razoavel duracao do processo

No Brasil, é fato notério que 0s processos judsct@istumam demorar anos
— e em alguns casos, até décadas. Diante deuat&it, o constituinte derivado acrescentou

ao texto constitucional a garantia a razoavel doap processo.

Trazida em 2004 pela Emenda Constitucional n°.a4§ual adicionou ao
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 o intisXVIIl, a garantia de razoavel duracéo
do processo preceitua a celeridade na sua tramitdgé todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel durdggmocesso e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitacao”.

2 BRUSCHI, Gilberto GomesAspectos Processuais da Desconsideracdo da Peidadal Juridica S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 101

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 260

" MARINONI, Luiz Guilherme Teoria Geral do Process@8. ed. Sd0 Paulo: RT, 2008. v.1. p. 215-221
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Apesar das dificuldades de o Estado brasileiro t@regapida tutela
jurisdicional, porguanto seja a demora processomgrande problema estrutural da maquina
estatal, o magistrado, ao conduzir o processo, @twar de forma a conferir a maior

celeridade possivel, obviamente sem exageros, ddinéo tumultuar o processo.

3.4 O devido processo legal: o contraditorio e a gita defesa

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, incisg, lgarante que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens semidodewcesso legal’. O devido processo
legal, garantia constitucional, assegura as partesercicio de suas faculdades processuais,
sendo indispensavel ao correto exercicio da jwdsdie & justa composicdo da [itle

depreendendo-se de tal garantia os principios divazbitério e da ampla defesa.

Por sua vez, o inciso LV do mesmo artigo, para dementar a garantia ao
devido processo legal inscrita no inciso antece&jepteceitua que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusadogeral sdo assegurados o contraditorio e

a ampla defesa, com 0s meios e recursos a elaieste

Trata o principio do contraditério do direito que parte tem de se

manifestar acerca das alegacdes e provas prodymtiaparte contrarid’

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidaddpaa-se entre as partes,
mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode Meéixaouvir a outra,;
somente assim se dara a ambas a possibilidadepde sxas razdes, de
apresentar suas provas, de influir sobre o connemtd do juiz. [...]?

S THEODORO JR., Humbert€urso de Direito Processual Civib. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v.1. p.
26-27

® CINTRA, Anténio Carlos de Araudjo; GRINOVER, AdalRegrini; DINAMARCO, Candido RangelTeoria
Geral do Process®4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 88-89

" TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagtl
2008. v.1. p. 262

8 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 61
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Para Fredie Didier Jr. ndo basta que a parte s&jdan Para ele, € essencial
que a parte tenha condi¢des de influenciar na@fecie magistrado. Caso contrario, adverte,

“a garantia do contraditério estara ferid”.

Frise-se, ainda, o carater absoluto do principicauraditorio, visto que

sua inobservancia acarretara nulidade ao proc®sso.

O principio da ampla defesa, outra decorréncia elodd processo legal,
trata do direito de defesa. Orienta o principio gyearte tem o direito de se defender em juizo

por todos os meios admitidos pelo direfto.

Assevera Humberto Theodoro Juanior que néo € oisaofec ouvir a outra
parte; € preciso, ainda, que a parte possa reamatraprova para se defender. Caso o
magistrado venha a ouvir a parte sem |he facultaabzacdo de prova em contrario, estara

cometendo cerceamento de defésa.

3.5 A coisa julgada e seus limites subjetivos

Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decigshciguda qual ja néo
caiba mais recurso: € como a Lei de Introducdo édigo Civil, em seu artigo 6°, 8§ 3°,

qualifica a coisa julgada.

" DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civ®. ed. Salvador: JusPODIVM, 2008. v.1. p. 45

8 THEODORO JR., op. cit., p. 28

8 BRUSCHI, Gilberto GomesAspectos Processuais da Desconsideracdo da Peidadal Juridica S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 79

8 THEODORO JR., Humbert&urso de Direito Processual Civié. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v.1. p.
29
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Quando, por decisdo terminativa, a acdo for exts@gm resolucdo de
mérito, passando em branco o prazo recursal, taaasem julgado tal decisdo. Em
consequéncia disso formar-se-a coisa julgada té@iste no seu aspecto formal, ou seja, ndo

cabera mais recurso.

Todavia, apdés o transito em julgado de causa eniajuesolvido o mérito,
a coisa julgada sera formada no seu espectro mai® aisto €, formal e materialmente. Trata
a coisa julgada material da imutabilidade da deaimeérito, insuscetivel de rediscussao em

nova agao.

Nas palavras de Luis Rodrigues Wambier, “a coisgafla material é a
coisa julgada por exceléncia. Quando se usa assguoeoisa julgadaisoladamente, esta-se
significando coisa julgada material. [...] Quando cgier, portanto, referir a coisa julgada

formal, é necessario que se o diga expressaméfite”.

Muito embora a coisa julgada torne a questao inelité@vimpedimento de
discutir novamente a questao de mérito julgadaténdigla apenas aqueles que figuraram

como parte no processo, ou seja, autor e*féu.

Isso néo significa que terceiros possam ignoravisagulgada. O Obice a
rediscussao aplica-se tdo-somente as partes et@s)vnas sua eficacia ainda assim possui
efeito erga omnessao coisas distintas a eficacia natural e a igaihe da coisa julgada.

Vejamos o exemplo dado por Humberto Theodoro Janior

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato @eia de; TALAMINI, EduardoCurso Avancado
de Processo Civilteoria geral do processo e processo de conhetm@&ned. Sao Paulo: RT, 2004. v.1. p.
550-551

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruProcesso de Conhecimenth ed. Sdo Paulo: RT,
2008.v.2. p. 642
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7

[...] Quando o Estado é condenado a indenizar oo dzausado por
funcionario, cabe-lhe o direito de exercer a aggoassiva contra o servidor.
Este, no entanto, no novo processo podera impuigoanclusdo da sentenca
condenatdria, para provar que ndo teve culpa not@weassim exonerar-se
da obrigacao de repor aos cofres publicos o valondenizacao. [..¥

A sentenca permanece valida, ou seja, eficaz jpai@st mas o servidor,
atingido juridicamente pela decisdo, pode reabdisaussdo, porguanto nao esteja submetido

a autoridade da coisa julgada.

3.6 A legitimacao passiva na execucao

A legitimacdoad causamgé uma das condi¢Bes da acao, juntamente com a
possibilidade juridica do pedido e o interesse gie. &dla auséncia de qualquer dessas

condicBes, diz-se que o autor carece de &840.

De acordo com ela, s6 podem acionar e ser acionpddscipando, como
partes em uma relacao juridica processual, aqugekesambém forem partes naquela relacéo

juridica de direito material levada ao Poder Jadiici Exemplificarei.

Se B deve para A o objeto X, e B esta inadimpleftep podera ajuizar
acdo em desfavor de B, posto que B € o Unico hegitx figurar como réu na cobranca
judicial do objeto X. O mesmo se diga em relacdg aa medida em que so ele e nenhum

outro podera exigir de B o objeto X.

A e B, como demonstrado, tém entre si uma relagéidiga de direito
material, qual seja a relacdo credor-devedor. Erdgenas A e B poderdo ser partes em

relacdo juridica processual que versar sobre damkje

% THEODORO JR., Humbert&urso de Direito Processual Civib. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v.1. p.
586

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Ragrini; DINAMARCO, Candido RangelTeoria
Geral do Process®4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 276-279
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Segundo esse exemplo, somente B tera legitimidadke flgurar como réu
ou executado, ou seja, somente ele sera o legiirpassivo. Entretanto, o exemplo so6 vale
nas relacdes juridicas de direito material em gée maja responsaveis secundarios. Em
havendo, na relacdo, pessoas cuja responsabil@ageundaria, o credor podera também

demanda-las.

O Codigo de Processo Civil, em seus artigos 532sonll, e 596, admite a
constricdo de bens dos sdOcios nos casos previstoleiee o artigo 50 do Cddigo Civil

estende aos administradores tal responsabilifade.

De acordo com esses dispositivos, 0os socios e psnittadores sao
responsaveis secundarios, isto €, respondem, Bos emn que a lei dispuser, pelas obrigacoes
das pessoas juridicas. A desconsideracao da pkdsolegjuridica € um destes casos em que
essas pessoas podem sofrer a mencionada constéeBim, apos determinada a
desconsideracdo — leia-se somente ap0s a decie@tetprmina a desconsideracédo —, poderao
elas sofrer os efeitos juridicos prescritos peldi@mde Processo Civil, tornando-se legitimas

para a causa.

3.7 Andlise critica

Passemos a analisar a divergéncia a luz dos coscgit trazidos,

posicionando-se, apos isso.

3.7.1 A divergéncia doutrinaria

A divergéncia sobre como deve ser determinada aodssleracdo da

personalidade juridica, relembrando, é a seguint& correntes defende a desconsideracéo

¥ TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarialteoria geral e direito societario. Sdo Pauloagt!
2008. v.1. p. 263-264
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incidental e a outra, por sua vez, defende a nieleeless do ajuizamento de acédo de

conhecimento com essa finalidade especifica.

A primeira corrente, ao defender que, diante degwanequivocas do mau
uso da personalidade juridica, o juiz deve deteamindesconsideracdo por meio de decisao
interlocutoria, afirmam que exigir acdo de conhexito prejudicaria os credores na
satisfacao de seus direitos, 0 que, nessa perspesdiria inconstitucional, na medida em que

ofende a celeridade processual e a efetividadeabepso®®

De fato, como ja observado, a tutela jurisdiciogalando intempestiva, é
pouco util — ou até mesmo inutil — aos jurisdicos, porquanto venha muito tempo apos
suas necessidades aparecerem. Diz-se isso comnmdmseimeras acdes que, movidas pelo
titular do direito subjetivo lesado, tém um deste@m momento onde existem apenas o

espolio e seus sucessores. Nao ha falar em jestiigajue haja efetividade no processo.

Mas também séo relevantes as razdes da segunéateorDefende ela a
imprescindibilidade da acdo de conhecimento com edido de desconsideracéo,
argumentando que a determinacao incidental viotamkevido processo legal, com afetagao
direta a ampla defesa e ao contraditério, bem cqueoo sécio e/ou administrador em cujo
prejuizo se deu a desconsideracdo seria passivalifegitimo e, nos casos da determinacéo

incidental em ac&do de conhecimento, ndo poderiarsog efeitos da coisa julgada mateffal.

8 BRUSCHI, Gilberto GomesAspectos Processuais da Desconsideracdo da Peidadel Juridica S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 92; GONCALVEXsandro.Desconsideracdo da Personalidade
Juridica Curitiba: Jurua, 2004.p. 162), MAMEDE, Gladstddireito Empresarial Brasileiro direito
societario. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. v.2.290-251; TOMAZETTE, Marlon.Curso de Direito
Empresarial teoria geral e direito societario. Sdo Pauloa#tl008. v.1. p. 259

8 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Comercials. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2002. v.2. p. 55; 8ILV
Osmar Vieira daDesconsideracdo da Personalidade Juridigapectos processuais. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 223
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3.7.2 A acado de conhecimento com pedido de tutetacgada como meio mais
idéneo

Muito embora sejam relevantes os argumentos de sarabacorrentes,
devemos considerar que, diante dos novos mecanige®ss discussao pode ser considerada
ultrapassada, na medida em que o direito processasileiro evoluiu. E a razédo disso é
muito simples: ja temos em nosso ordenamento @aridi possibilidade de o juiz decidir

liminarmente, antecipando os efeitos da tutela.

Com o advento da Lei n°. 8.952/94, possibilitowaeejuiz deferir tutelas
antecipadas, as quais tutelardo satisfativament@eitos dos credores, exterminando, assim,

a morosidade da antigo procedimento nas acdesntiecionento.

Vejamos o que diz o artigo 273 do Coédigo de Prac€ssil, com redacao

determinada pela Lei n°. 8.952/94:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da partete@par, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida ribdpeinicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verdssinta das alegacgoes e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ouifileldeparacéo; ou

Il — fique caracterizado abuso de direito de defasananifesto propdsito
protelatorio do réu.

Assim, ponderando que, diante de provas inequivocasnau uso da
personalidade juridica, estara o juiz habilitaddegerir a medida liminar de antecipacéo de
tutela, ndo faz o menor sentido, nessa perspedivaegacao de que exigir processo de
conhecimento, com a finalidade de se determinaestahsideracdo, iria de encontro a

celeridade processual e a efetividade do processo.

Se é considerado fundamental, para a parcela dairdogue sustenta a

desconsideracao incidental, que haja prova inegaido mau uso da personalidade juridica,
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e a lei permite a concessao de tutelas antecipbelgsonto quando a inicial vem instruida

com esse tipo de prova, deixa de ser razoavelaasisieracao incidental.

Ora, isso se torna evidente, porquanto ao se plastelesconsideracdo em
acdo de conhecimento autbnoma com pedido de tan&daipada, instruida com prova cabal
do mau uso da personalidade juridica, por partesdo®s e/ou administradores, a tutela do
direito sera tdo célere e efetiva quanto a detexrgdim incidental da desconsideragcdo, sem
contar que isso sera feito em meio proprio e dandomais idbnea; os efeitos da
desconsideracéo, aplicando-a em sede de tutelaiEada, serdo exatamente os mesmos da
desconsideracéo incidental. A Unica diferenca &spar assim dizer, no meio utilizado para

se alcancar a tutela que desconsidera a persataljgiadica.

Atingida a desconsideracéo, os efeitos decorrafglesnéo seréo alterados;
0S bens dos soOcios e/ou administradores estar&iosupos mesmos Onus que estariam
sujeitos os bens da pessoa juridica, sem qualgsgngdo. Isso significa que cabera a
penhora de bens dos so6cios e/ou administradoregroparcdo em que coubesse a pessoa

juridica, caso nao tivesse a personalidade destarasia.

Somos partidarios de, caso de ndo houvesse a itidasié de antecipar 0os
efeitos da tutela, determinar-se incidentalmentiesconsideracdo. Nesse cenario, sim, seria

demais a exigéncia de ac¢do de conhecimento egpegéia a desconsideracéo.

Existindo meio mais idéneo a tutelar com efetivelagl celeridade os
direitos do credor, ndo € mais razoavel aceitar @yeiz determine a desconsideracao
incidentalmente, forcando aquele em cujo desfalaose operou a defender-se por meio de

embargos ou de agravo, o que pode tumultuar o gsoce
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Sobre a imposicdo do uso de embargos de terceingo coeio de
impugnacao pelos socios e/ou administradores quesé@is bens afetados pela determinacao
incidental da desconsideracao da personalidadéigariFabio Ulhoa Coelho ja fez a seguinte

observacéao:

[...] Como n&o participaram da lide durante o pssoee ndo podem
rediscutir a matéria alcancada pela coisa julgadabam os embargantes
sendo responsabilizados sem o devido processq Egatlaro desrespeito
aos seus direitos subjetivos constituciondls.

E mesmo que, por tratar-se de agdo autbnoma dgmapéo, admita-se nos
embargos de terceiro ampla dilacdo probatdria, econtfio ao prejudicado pela
desconsideracdo a possibilidade de produzir qualipe de prova admitida em direito, a

defesa por esse meio ndo pode ser considerada addaea.

Muito embora nas defesas por embargos ndo ha@cdes ao contraditério
e a ampla defesa, visto que tais garantias serdenatlas de modo diferido, ou seja, em
momento posterior, como ja concluiu Gilberto GofBasschi, frise-se que, diante dos novos
mecanismos processuais, leia-se antecipacéao d e € razoavel impor a defesa por estes

meios.®!

Outra possibilidade para o exercicio do direito didesa indicada pela

corrente da desconsideracao incidental € o red&sgravo por instrumento.

E verdade que o Codigo de Processo Civilcaputdo artigo 499, inserido

nas disposicbes gerais acerca dos recursos, coldgremidade recursal a terceiros

% COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Comerciab. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2002. v.2. p. 56
®1 BRUSCHI, Gilberto GomesAspectos Processuais da Desconsideracdo da Peidadal Juridica S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 85-87
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prejudicados: “O recurso pode ser interposto paléepvencida, pelo terceiro prejudicado e

pelo Ministério Publico”.

Nesse sentido ja se manifestou o saudoso Min. €&lberto Menezes
Direito, em seu voto proferido no Recurso Espenfal 329.513, acerca da legitimidade

recursal do prejudicado pela determinacédo da deminacao da personalidade juridica.

Ora, ndo se ha de exigir que aquele prejudicada getisdo favoravel,
evidente a demonstracdo do nexo de interdependéseja obrigado a
ajuizar outra agéo, assim os embargos de tera@wando de ingressar no
feito com o recurso apropriado. Sendo claro, indpregvel o prejuizo que a
decisdo agravada acarreta ao seu alegado direifmorento, presente o
interesse processual, assim a utilidade do recpasa afastar os efeitos
negativos, pode terceiro interpor, até mesmo coatia para o principio da
instrumentalidade do processo, tdo em vaga nosoeatpais??

Neste caso, também, é de se avaliar a idoneidadeedn valendo aqui as

mesmas observagdes feitas em relagcédo a defeseempdenembargos.

3.7.3 O descabimento do chamamento ao processo

Solucdo diversa defendida alguns doutrinadores éhamamento ao
processo’® Cuida-se o chamamento ao processo de modalidaifeetieencdo de terceiros
No processo, cujo procedimento esta previsto dgoarZ ao artigo 80 do Cdodigo de Processo

Civil. Vejamos as suas hipoteses de cabimento:

Art. 77. E admissivel o chamamento ao processo:
| — do devedor, na acdo em que o fiador for réu;
Il — dos outros fiadores, quando para a agéo fadaiapenas um deles;

[l — de todos os devedores solidarios, quandoedarr exigir de um ou de
alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum

928TJ. 32 Turma. REsp n° 329.513. Rel. Min. Nancgiriighi. julgado em 6.12.2001. DJ de 11.3.2002 @. 25
% NAHAS, Thereza ChristindDesconsideracdo da Pessoa Juridicaflexos civis e empresariais nas relacdes
de trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 191
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Veja-se que as hipoteses de cabimento do chamamepi@cesso referem-
se somente a devedores solidarios, ou seja, aguetepossuam responsabilidade solidaria.
Em se tratando de soOcios, somente aqueles cujeonssdplidade € ilimitada sé&o

solidariamente responsaveis.

A razao para que nado caiba o chamamento ao propasadrazer 0 sOcCIiO
e/ou administrador em cujo desfavor se deva op@radesconsideracdo € que a
responsabilidade limitada dos soOcios e a ausénda rasponsabilidade civil dos
administradores sera transformada em responsatelidaolidaria somente apdés a

determinacdao judicial que desconsidera a persa@u#ilridica em detrimento deles.

Se, como ja foi defendido aqui, s6 nas acdes emsqugostule desde a
inicial a desconsideracdo € que 0s socios e/ounsstnaidores poderao ter sua esfera juridica
afetada, porquanto seja este o meio idéneo, sGege donsidera-los responsaveis apos
pronunciamento judicial nessa demanda. Antes dassrinciamento judicial, essas pessoas

ndo possuem responsabilidade solidaria, o que tocahivel o chamamento ao processo.

Por essa razéo é incabivel o chamamento ao processm sucedaneo da
desconsideracdo da personalidade juridica, cabessi® meio de intervencdo de terceiros
somente naqueles casos em que 0 contrato sodialiiatresponsabilidade solidaria aos

socios.
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3.7.4 Uma estratégia processual para casos em quexassidade de desconsideracao
seja visualizada antes do ajuizamento da demanda

Nos casos em que seja possivel identificar previtana necessidade da
desconsideracdo, Fabio Ulhoa Coéfiembra que para ndo haver a necessidade de uraa nov
acao de conhecimento, o autor podera, ao ajuiZar @q face da pessoa juridica, incluir no
polo passivo da demanda aqueles que consideraonsseis pelo desvio de finalidade,

formando-se, assim, litisconsorcio passivo entreses

E apesar de o Cddigo de Processo Civil, em seigo®rb92, inciso Il, e
596, admitir a constricdo de bens dos socios ressgarevistos em lei, disso ndo decorre que

se possa atingir estes bens sem o devido proessso |

E verdade que nos casos em que a desconsideragi@ssaria 0s socios
e/ou administradores tém legitimidade passiva maati€a. Mas n&o basta ter legitimidade
em abstrato. E, todavia, necessario que estes sifafios para participar pessoalmente da

demanda, defendendo, ai sim, seus interesses [gessoa

Assim, quer em litisconsorcio passivo com a pefsddica, quer em acao
proposta posteriormente, estas pessoas tém ooddeise defender, com a observacéo de
todas as garantias constitucionais atreladas attalde defesa, devendo os artigos 592, inciso
II, e 596, do Cdadigo de Processo Civil ser intagates a luz dos demais principios de direito

processual.

% COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Comerciab. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2002. v.2. p. 55
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CONCLUSOES

1)

2)

3)

4)

5)

Ante todo o exposto, algumas sdo as conclusdes ahgagamos:

a desconsideracdo da personalidade juridica é meekdepcional, devendo ser
aplicada tdo-somente nos casos em que a pesstiaguadr utilizada pelos seus socios
e/ou administradores de forma inidonea, isto é,ndoaestes agirem de forma

fraudulenta ou com abuso de direitos;

nos casos em que o ato deve ser imputado diretanaenadministrador da pessoa
juridica, ha de se falar na teoudtra vires jamais em desconsideracdo, porquanto
essa pressuponha ato imputavel a pessoa juridiceasso que aquela pressuponha

responsabilidade direta e pessoal do administrador;

nao se deve confundir com desconsideracéo da pdidamte juridica as normas legais
que atribuem responsabilidade solidaria ou sulbrsde terceiros, visto tratarem-se

estas normas do temasponsabilidade civil

em havendo norma legal dispondo acerca da resgbdadb solidaria ou subsidiaria,
torna-se desnecessario recorrer ao uso da desematsid da personalidade juridica,
na medida em gque a extensédo da responsabilidaaledejiente para satisfacdo dos

credores;

muito embora a desconsideracao incidental da palfidade juridica ndo ofenda o
contraditorio e a ampla defesa, essa nao é a foram idonea de se desconsiderar a

personalidade juridica, visto que € possivel ap, jiante de provas inequivocas do
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mau uso da pessoa juridica, antecipar os efeitbstela, determinando liminarmente
a desconsideracdo; os efeitos permanecem inalgragtando a acdo autbnoma

somente do mérito da desconsideracao;

ndo cabe chamamento ao processo como sucedanascanslderacdo, posto que o
chamamento pressupde responsabilidade solid&yizglaleixa de ser limitada e passa

a ser solidaria somente apos a determinacéo dardaederacao;

o autor da demanda pode incluir como réu na demaauaeles que em cujo desfavor
se deva operar os efeitos da desconsideracao, @ueshgmbrar antecipadamente que

a medida sera necessaria.
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