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DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
THE INCIDENT OF DISREGARD FOR THE LEGAL PERSONALITY.
Nelson Jorge Junior

RESUMO: Este estudo procura examinar a desconsideracdo da personalidade juridica,
considerando sua aplicagdo e incluséo no sistema juridico em vigor, mencionando as teorias a
mesma possivel de compreensédo. Para depois analisar, comparativamente, o incidente criado
no anteprojeto do Cédigo de Processo Civil para possibilitar a desconstituicdo da personalidade
juridica e as alteragdes introduzidas, com direcdo ao cumprimento dos principios
constitucionais do contraditério, ampla defesa, celeridade, tempo razoavel do processo, dentre
outros.

PALAVRAS-CHAVE: Anteprojeto do CdAdigo de Processo Civil. Incidente. Desconsideracéo da
personalidade juridica.

ABSTRACT: This estudy intends to exam the disregard of legal entity, considering its
application and inclusion in the legal system in force, citing the possible theories of the same
understanding. For later analysis, by comparison, the incidented created on the anteproject of
the civil process code, so it can be possible to apply the disregard of legal entity and alterations
introducted, with directions to the fulfiment of the constitucional princibles, as like contradiction,
full defense, celerity, reasonable duration of proceedings, and others.

KEYWORDS: Anteproject of the civil process code. Incident. Disregard of legal entity.
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Introducéo E para permitr a incidéncia desses

Os estudos atuais do Direito Processual
Civil ndo podem ser feito mais, de forma
isolada, porque a Constituicdo Federal de
1988 contém alguns principios que tém
amplo alcance em varios ramos do direito e
dentre eles o Direito Processual Civil. Por
esse motivo os estudos em Direito
Processual Civil sé podem ser realizados
entdo mediante a conjugacdo dos
principios constitucionais sobre a matéria
processual, uma vez que a Constituicdo
possui ascendéncia sobre as normas
processuais e estas devem ser
interpretadas sob a luz daquela e devem
estar em conformidade com ela e assim
deve ser para permitir que 0 processo
venha a ser ferramenta cujo resultado
possibilite o cumprimento dos principios,

direitos e garantias naquela previstos.

O mais relevante desses principios é o que
se denomina como principio do devido
processo legal e a ele estdo vinculados os
principios da inafastabilidade do controle
da jurisdicdo, do contraditério, da ampla
defesa e da necessidade de motivacao das
decisdes judiciais. O cumprimento desses
principios, o respeito a eles, confere
condi¢cdes para asseverar as garantias e 0s
direitos constitucionais, dentre os quais o
da igualdade, o do acesso a justica, do
direito adquirido, ato juridico perfeito e da
coisa julgada, todos aplicaveis ao Direito
Processual Civil, conforme se conclui da

andlise do art. 5° da Constituicao Federal.

principios e garantias constitucionais
contidos na Constituicdo Federal de 1988,
foi o Codigo de Processo Civil submetido a
algumas modificacdes ao longo dos anos
gue se seguiram a vigéncia dela, como se
percebe com a edicdo das Leis 8.455, de
24.8.92; 8.637, de 31.3.93; 8.710. de
24;9.93; 8.718, de 14.10.93; 8.898, de
29.6.94; 8.950, de 13.12.94; 8.951, de
13.12.94; 8.952, de 13.12.94; 10.352, de
26.12.2001; 10.358, de 27.12.2001; 10.444,
de 7.5.2002; 11.187, de 19.10.2005;
11.232, de 22.12 2005; 11.276, de
7.2.2006; 11.277, de 7.2.2006; 11.280, de
16.2.2006.

Essas varias modificacdes ao Cdédigo de
Processo Civil suscitaram, no espirito de
alguns doutrinadores, que ao mesmo se
deu o enfraguecimento da coesdo e
deveria ser preservada a forma sistematica
das normas processuais, no que resultou
na criagdo de um anteprojeto de lei para
novo Codigo de Processo Civil, onde
procuraram os autores do mesmo
aplicarem as mudancas necessarias na
busca da efichcia da prestacao
jurisdicional. E assim foi reconhecido na
exposicao de motivos desse projeto de lei:
“Ha mudangas necessarias, porque
reclamadas pela comunidade juridica, e
correspondentes a queixas recorrentes dos
jurisdicionados e dos operadores do
Direito, ouvidas em todo pais. Na
elaboracao deste Anteprojeto de Cédigo de
Processo Civil, essa foi uma das linhas

principais do trabalho: resolver problemas.
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Deixar de ver 0 processo como teoria
descomprometida de uma natureza
fundamental de método de resolugcdo de
conflitos, por meio do qual se realizam

valores constitucionais” .

Diante dessa oportunidade da criagdo de
um novo codigo, cabe aos doutrinadores
colaborar com o legislador para o estudo e
andlise das leis processuais e proporem 0s
ajustes e correcBes necessédrias para a
aplicacdo do novo codigo, pois 0s
doutrinadores podem apresentar aspectos
da vida comum que observaram e
observam e assim contribuirem com essa
experiéncia para a melhora do sistema
processual, na medida em que
estabelecido os critérios norteadores deste,
donde a aplicagdo do contetdo do mesmo
nao podera mais variar, permitindo com
isso que a nova lei dé a certeza, a
seguranca aos individuos de seus deveres
e direitos, com o que possibilitar4d a eles
notar que a lei lhes esta presente, e nédo é
uma abstracdo distante, estando a mesma

atuando no centro da vida de todos.

Busca-se entdo conseguir que as leis
sejam aplicadas de forma igual para todos
0S casos iguais, pois cabe também a lei
processual  possibiltar de  maneira
antecipada o estabelecimento dos critérios
que serdo aplicados para a solugdo do
caso concreto, uma vez estabelecidos os
direitos, revelando aos individuos que a lei
sera sempre aplicada em idénticas
circunstancias para todos, sem hesitagéo,

tendo a certeza que seus deveres e direitos

estardo garantidos e que a lei Ihe é o limite
da liberdade, pois o principio da legalidade
tem também implicito o principio da
dignidade moral de todos, com a
observancia de cada individuo que, esta na
lei a garantia da liberdade de cada pessoa
e para casos iguais serdo tratados

igualmente.

E fundamental para o fim pretendido pelo
anteprojeto do novo codigo alcancar e
tornar efetivo, eficaz a aplicacdo do
principio da isonomia, porque a igualdade
assegurada na Constituicao esta voltada
para que a prépria lei ndo desobedeca a
esse principio, atingindo o aplicador do
direito e também o legislador. E o que
orienta Celso Antbnio Bandeira de Mello,
ao dizer que o “preceito magno da
igualdade como ja tem sido assinalado, é
norma voltada quer para o aplicador da lei
quer para o proprio legislador. Deveras,
ndo sO perante a norma posta se nivelam
os individuos, mas a prépria edicdo dela
assujeita-se  ao dever de dispensar

tratamento equanime as pessoas”

Do exame realizado ao anteprojeto do novo
Codigo de Processo Civil, destaca-se a
preocupagdo ao respeito ao principio
constitucional do contraditério e da ampla
defesa, combinada com a efetiva busca da
aplicagdo do principio da isonomia e
respeito também ao principio da legalidade.
Verificando uma das novas propostas
desse anteprojeto, ressalta a atencdo do
estudioso a criacdo do Incidente de

Desconsideracao da Personalidade
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Juridica, prevista no art. 62 de referido
anteprojeto, porque esse incidente confere
oportunidade as partes do pleno exercicio
do principio do contraditério, pois no atual
Cédigo de Processo Civil inexiste esse
incidente e a decisdo judicial referente a
concessdo da desconsideracdo da
personalidade juridica se da, muitas vezes,
sem que a parte por ela alcancada tivesse
exercido o principio do contraditério e da
ampla defesa. Nota-se assim a relevancia
que esse incidente previsto no anteprojeto
do Cdbdigo de Processo Civil possui, a
merecer seu particular estudo e

consideragéo.

Neste breve trabalho, pretendido € lembrar
para o estudo desse incidente a histéria
sobre a definicdo de pessoa fisica e pessoa
juridica e as peculiaridades e atributos de
cada uma delas, pois conhecida é a regra
geral segundo a qual “o patrimbnio da
pessoa juridica ndo se confunde com o
patriménio dos sdcios que a compdem”, e,
portanto, situacdes surgem, advém a
provocar a ndo incidéncia dessa regra
geral, existindo por isso excegdes, e dentre
elas ha a permissao para incidir a aplicagédo
da desconsideracdo da personalidade
juridica. O estudo mencionard as teorias
que foram criadas a respeito da
desconsideracéo da personalidade juridica,
quais 0s requisitos necessarios para sua
aplicacdo e como se da a impugnacgéo a
essa decisdo. Para depois ser lembrada a
possibilidade de sua ocorréncia no direito
positivo brasileiro e o exame do ambito

processual da aplicacdo do incidente criado

pelo anteprojeto do Codigo de Processo
Civil, observando os principios da ampla
defesa, do contraditério e do devido

processo legal.

| - A PERSONALIDADE JURIDICA

Todo sistema juridico contém regras para
regular a conduta dos integrantes de uma
sociedade. Ao longo dos tempos o direito
foi evoluindo e nessa passagem da criacao
destacou-se a figura do reconhecimento de
um grupo de homens que juntos buscam
um fim licito e possivel, mediante trabalho
industrial ou de prestacdo de servigos, ou
ainda comercial, e dele se reconheceu ser
diferente da pessoa fisica ou natural,
podendo, assim como esta, participar de
relagBes juridicas, atuando com deveres e

possuindo direitos.

O atual Cddigo Civil, em seu art. 1°, dispbe
de forma explicita: “Toda pessoa é capaz
de direitos e deveres na ordem civil”; com
essa afirmagcdo permite o legislador
alcancar a conclusdo em ser toda pessoa
sujeito de direito e preocupou-se o0
legislador de 2002 em regular num
Capitulo, os direitos da personalidade (arts.
11 a 21). No entanto ndo é somente o
homem que possui deveres e direitos, uma
vez que esse homem ao se agrupar com
outros, visando fim diverso do individual,
forma um grupo ao qual se é também
reconhecida a sua existéncia e a lei confere
direitos e obriga¢gBes, sendo esse grupo
denominado como pessoa juridica ou

pessoa moral, tendo o atual Cddigo Civil
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regulado tal figura no art. 40 e seguintes,
como se vé no Titulo Il do Livro | do
referido Cdédigo, e da inteligéncia desses
dispositivos percebe-se que a pessoa
juridica ou pessoa moral tem uma
existéncia que ndo se confunde com a das
pessoas daqueles homens que a integram,

portanto tem diversa personalidade.

A partir da admissdo, do reconhecimento
das pessoas juridicas, como sujeito de
direito e de obrigacdo, advieram algumas
teorias para explicar esse fendmeno e sua
natureza. Dessas teorias, no atual
quadrante da evolucéo do direito, devemos
examinar apenas duas, as mais atuais,
quais sejam, a Teoria da Instituicdo e a
Teoria da Realidade Técnica.

A teoria da instituicdo, a qual esti
vinculada ao jurista francés Maurice
Hauriou, teria por finalidade sustentar ser a
pessoa juridica uma instituicdo destinada
para a realizagdo de um trabalho proprio,
com o atendimento de uma finalidade.
Para a teoria da realidade técnica as
pessoas juridicas sdo realidades admitidas
pelo direito, porque ela é criada, é admitida
a contar da realidade e nédo pelo direito, e

nao se confunde com os homens.

A Teoria da Realidade Técnica é bem
elucidada por Caio Mario da Silva Pereira:
“O jurista moderno é levado, naturalmente,
a aceitacao da teoria da realidade técnica,
reconhecendo a existéncia dos entes
criados pela vontade do homem, os quais

operam no mundo juridico adquirindo

direitos, exercendo-0s, contraindo
obrigacdes, seja pela declaracdo de
vontade, seja por imposicdo da lei. Sua
vontade € distinta da vontade individual dos
membros componentes; seu patriménio,
constituido pela afetacdo de bens, ou pelos
esforcos dos criadores ou associados, é
diverso do patrimdnio de uns e de outros;
sua capacidade, limitada a consecuc¢éo de
seus fins pelo fendmeno da especializagéo,
€ admitida pelo direito positivo. E, diante de
todos os fatores de sua autonomizagédo, o
jurista e o ordenamento legal ndo podem
fugir da verdade inafastavel: as pessoas
juridicas existem no mundo do direito, e
existem como seres dotados de vida

prépria, de uma vida real”.

O Coadigo Civil atual acolheu a teoria da
realidade técnica, é o que se pode concluir
do tratamento conferido as pessoas
juridicas pelo art. 45 desse Codigo, ao
dispor que a existéncia legal das pessoas
juridicas de direito privado come¢a com a
inscricdo do ato constitutivo no respectivo
registro. Esse dispositivo prenuncia a
existéncia da pessoa juridica e, por
conseguinte, dada essa realidade, regra
sua existéncia perante o direito, com o que
faz aplicar aquela teoria. E por sua técnica
de reconhecimento, permite o direito atual
que aquela personalidade possa ser
desconsiderada em determinadas
situacbes da vida, ou seja, para as
hipéteses de excecao, de forma a chamar a
responsabilidade os homens que integram

essa pessoa juridica, o que nao faz afastar
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a idéia referente em ter a pessoa juridica

existéncia distinta da dos seus membros .

Mas é possivel perceber que algumas
vezes ocorrem a pratica de atos
fraudulentos em detrimento de terceiros, 0s
quais sdo acobertados pela autonomia
patrimonial da pessoa juridica. E tal é
possivel por que essa autonomia acarreta a
separacdo entre o patriménio da pessoa
juridica e dos particulares que a comp&em,
pois normal é que o patriménio dos sdécios
ndo responda pelas obrigagcbes da pessoa
juridica, a ndo ser em casos excepcionais e

de forma subsidiaria.

A personalidade juridica pode ser entdo
considerada como um atributo conferido
pelo Estado a uma associacdo ou
sociedade, dando-lhe vida juridica prépria e
distinta de seus sdécios, permitindo a
mesma ser sujeito de direito e de
obrigacbes. Ela necessita ter: a)
organizacdo de pessoas ou bens; b)
licitude de propésito e finalidade; «c¢)

capacidade reconhecida da entidade.

Essa protecdo deferida a pessoa juridica
podera deixar de ser aplicada quando for
ela usada para se desviar de seus
objetivos, sendo por isso desconsiderada e
permitindo que a responsabilidade recaia

sobre os sOcios que praticaram tal desvio.

No Cddigo Civil de 1916 a pessoa juridica
deveria preencher os requisitos previstos
nos arts. 18 e 19 para poder existir. O art.

17 previa que as pessoas juridicas eram

representadas ativa e passivamente, nos
atos judiciais e extrajudiciais, por quem o0s
respectivos estatutos designarem, ou ndo o
designando, pelos seus diretores. O Cédigo
de Processo Civil, em seu art. 12, inc. VI,
dispde de forma semelhante, regulando
como  as

pessoas juridicas sao

representadas em juizo.

O art. 20 do Cédigo Civil de 1916 conferia
existéncia distinta da pessoa juridica em
relacdo aos membros que a compdem,
conferindo-lhe capacidade autébnoma. E
previa. que o0 ato praticado pelo
representante em nome da sociedade,
vinculava a pessoa juridica, desde que nao
excedidos os poderes de representacdo
conferidos pelo ato constitutivo da
sociedade. Caso 0 representante tivesse
ultrapassado os poderes, seria considerado

responsavel pessoalmente.

A responsabilidade contratual (art. 1.056,
CC 1916) perante a pessoa juridica nao
dificuldade de

interpretacdo e aplicacdo. No entanto a

ensejou nenhuma
extracontratual causou maior reflexdo
gquanto a responsabilidade civil, ao
considerar apenas as pessoas juridicas
que exergam a “exploracéo industrial”’, que
segundo Silvio Rodrigues, sdo as que tém
finalidade de lucro (art.1.522).

Quase sempre é a pessoa juridica que
responde pelas obrigacdes que contraiu e
seu patrimdnio respondera pelas mesmas.
Porém os atos praticados pelos soécios,

alheios aos interesses daquela e que nao
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lhe trazem proveito, acarretam a sociedades limitadas, esta revogado aquele

responsabilizacdo pela pratica desses atos,
podendo assim ser desconsiderada a
personalidade juridica e alcancar os bens
dos socios. Essa teoria foi adotada pelo
atual Cdédigo e se caracteriza pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial.
E a aplicacdo da teoria denominada

disregard of legal entity.

E de ser destacado que o art. 2.031 do CC
conferiu prazo para as associacgdes,
sociedades e fundacdes constituidas sob a
égide de leis vigentes antes desse novo
cédigo promovessem a adaptacdo as
novas regras. Inicialmente foi de 1 (um)
ano, e expiraria em 2.004, mas editada foi
a Lei n. 10.838/2004, que alterou aquele
prazo para 2 anos e depois a Lei n.
11.127/2005 revogou-a, e deu nova
redacdo ao art. 2.031, para estender até 11
de janeiro de 2.007 o prazo para que se

desse a adaptacao.

Com o novo Cdédigo Civil o Decreto n.
3.708/1919 foi revogado, mas manteve
uma eficacia residual até que se escoasse
0 prazo definido no art. 2.031 do Cédigo
Civil. E deve ser assim compreendida a
revogacdo desse decreto, porque dispde o
art. 2°, § 1°, da Lei de Introdugéo ao Caodigo
Civil (Decreto-Lei n. 4.657/42), que a lei
posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior. Assim, como o novo Cédigo Civil

regula as questfes pertinentes as

decreto de 1919.

A amplitude da responsabilidade limitada
no novo Cddigo Civil € menor; segundo
dispbe o art. 1.052 ser ela restrita ao valor
das quotas de cada sdécio, enquanto o art.
2° do Decreto n. 3.708/1919 dispunha que
responsabilidade dos sécios deveria ser
limitada “a importancia total do capital
social”. Disso tudo resulta que as
sociedades que foram constituidas antes
do atual Cédigo Civil, se ndo atenderem as
exigéncias da legislacdo atual poderdo
deixar de existir ou serdo sociedades n&o
personalizadas e serdo regidas pelo que
dispBe os arts. 987 a 990 desse Cadigo,
onde todos os sécios responderao solidaria

e ilimitadamente pelas obrigaces sociais.

Il — TEORIA DA DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA.

2.1 — As teorias denominadas maior e
menor da desconsideragéo da

personalidade juridica.

A teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica tem sua origem
ligada a realidade que permitiria a empresa
inadimplente deixar de ser
responsabilizada em razdo do emprego de
leis para se toldar as eventuais manobras
em nome dela praticadas e assim
beneficiar os argutos, criando entdo
dificuldades aos homens honestos e que

sdo cumpridores de suas obrigacées.
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Contra essa espécie de fraude, criou o
direito inglés o denominado “Companies
Act’, em 1929, que estabeleceu a
competéncia da Corte para declarar que
todos os que participam, de forma
consciente, da fraude verificada no curso
da dissolucdo de uma sociedade, seriam
considerados responsaveis, direta e
ilimitadamente pela obrigacdo existente.
Nao obstante esse dado formal, ha noticia
que no direito norte-americano, desde o
século XVI, existiam métodos para néo
permitir a pratica de atos fraudulentos,
surgindo nos primeiros anos do século
vinte o denominado “Uniform Fraudulente
Conveyance Act”. E a preocupagdao em
evitar tal espécie de fraude se robusteceu
com a teoria conhecida no direito anglo-
saxao como “disregar of legal entity”, a qual
€ conhecida na Itdlia como “superamento

della personalita giuridica”.

No direito brasileiro foi Rubens Requido
que introduziu na doutrina essa teoria, ao
lembrar a tese de Rolf Serick, da
Faculdade de Direito de Heidelberg, e
ressalta ndo ser o caso em “considerar ou
declarar nula a personificacdo, mas de
torna-la ineficaz para determinados atos”.
Esclareceu o doutrinador brasileiro que,
segundo o professor italiano Piero
Verrucoli, da Universidade de Pisa, a
doutrina do superamento da personalidade
juridica teria surgido na jurisprudéncia
inglesa, no fim do século XIX, quando, em
1897, a justica inglesa julgou o caso que
ficou conhecido como Salomon vs.

Salomon & Co., que envolvia 0 comerciante

Aaron Salomon, pois este teria constituido
uma empresa com outras seis pessoas da
sua familia e cedeu seu fundo de comércio
a sociedade que havia criado, recebendo
vinte mil ac¢des representativas de sua
contribuicdo, enquanto que para cada um
dos outros membros coube apenas uma
acdo para a integragcdo do valor da
incorporagdo do fundo de comércio na
nova sociedade. Como pouco depois essa
sociedade tornou-se insolvente, porque o
ativo que possuia era insuficiente para
responder pelas obrigacdes assumidas,
nada restaria aos credores quirografarios.
E diante desse quadro denunciado a Corte
Inglesa, foi admitido o novo entendimento
de se permitir a desconsideracdo da

personalidade juridica daquela empresa.

Observou Rubens Requidao que o “ponto
mais curioso da doutrina é que sempre 0s
Tribunais que Ihe dao aplicacdo declaram
gque ndo pdem duvida na diferenca de
personalidade entre a sociedade e os seus
sécios, mas no caso especifico de que
tratam visam a impedir a consumacdo de
fraudes e abusos de direito cometidos
através da personalidade juridica, como,
por exemplo, a transmissdo fraudulenta do
patriménio do devedor para o capital de
uma pessoa juridica, para ocasionar

prejuizo a terceiros.

N&o temos divida de que a doutrina, pouco
divulgada em nosso Pais, levada a
consideracdo de nossos Tribunais, poderia
ser perfeitamente adotada, para impedir a

consumacéo de fraude contra credores e
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mesmo contra o fisco, tendo como escudo
a personalidade juridica, para ocasionar

prejuizo a terceiros”

Recentemente o direito brasileiro adotou a
teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica, conforme consta no
art. 50 do Cddigo Civil, visando com isso
apenas e tdo-somente possibilitar a impedir
a prética de fraude ou abuso, mas sem

comprometer o instituto da pessoa juridica.

Segundo conceitua o dicionério Houais da
lingua portuguesa, desconsiderar significa
1) ndo considerar; desatender, desprezar;
2) tratar sem consideracéo, fazer pouco de
(alguém ou algo); desvalorizar; 3) fazer
perder ou perder o crédito, a estima, o
respeito; desacreditar(-se), desconceituar(-
se). Tendo em mente essa significacao,
pode-se perceber que a desconsideracdo
da pessoa juridica representa o ato pelo
qual se é praticado para ser desconhecida,
desprezada, afastada momentaneamente,
sua existéncia e assim vir a responsabilizar
0s sbécios componentes dessa sociedade,
pelos atos por ela praticados por seus

representantes nas relacdes obrigacionais.

Adverte a respeito desse tema Fabio Ulhoa
Coelho dizendo que nesse aspecto a
doutrina é denominada como maior, “que
condiciona o afastamento episodico da
autonomia

patrimonial das pessoas

juridicas a caracterizagdo da manipulagao
fraudulenta ou abusiva do instituto”. Depois
explicita que a doutrina ainda considera a

teoria denominada menor, “que se refere a

desconsideracdo em toda e qualquer
hipétese de execucdo do patrimdnio de
sécio por obrigagdo social, cuja tendéncia e
considerar o afastamento do principio da
autonomia a simples insatisfacéo de crédito

perante a sociedade”

A desconsideracdo da personalidade
juridica cabe entdo quando houver a
existéncia de abuso ou de manipulagéo
fraudulenta do principio da separacéo
patrimonial entre a sociedade e o0s
membros da mesma. Percebe-se com isso
gue nao é adequado e suficiente apenas o
descumprimento de uma obrigacdo por
parte da pessoa juridica, sendo necessario
gue esse descumprimento se dé por abuso
ou por fraude, ou por confusdo patrimonial,
nos termos do que dispbe o art. 50 do
Cdédigo Civil, sendo a aplicagdo desse
instituto  provocaria ofensa direta ao
conceito referente a ndo haver confuséo
entre o patriménio da sociedade com o dos

sécios que a integram.

Nesse pensar, € o instituto denominado
como teoria maior da desconsideracdo, na
medida em que a ma administracdo da
pessoa juridica, por incapacidade
administrativa de seu responsavel nédo
representa, nao identifica a pratica de ato
ilicito ou o desvirtuamento da pessoa
juridica. Logo, sem esses requisitos
estarem presentes a situac¢do, ndo pode o
magistrado determinar a desconsideracdo

de personalidade juridica.
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No entanto, ndo se pode deixar de
considerar a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica
quando se sabe que na oportunidade da
realizacdo do negécio juridico com ela
praticado, possuia a empresa bens de sua
propriedade, mas, por exemplo, ao néo
honrar a obrigacdo contratual, deixando de
proceder ao pagamento ou a realizar a
obrigacdo de fazer ou ndo fazer estipulada,
e tal patriménio ndo mais existir, mesmo
estando dita empresa em funcionamento,
porque deve se compreender ter agido com
abuso ao deixar de cumprir a avenga
(Schuld) e ndo vir a assumir a
responsabilidade efetuando o respectivo
pagamento (Haftung), mesmo estando em
funcionamento, e produzindo o bem da vida
ao qual foi instituida, criada, pois no ambito
da denominada teoria dualista, que se
aplica & espécie, em assim atuando a
empresa, deverdo os sécios da mesma ser
responsabilizados pelo abuso praticado, na
medida em que com tal pratica enseja

prejuizo ao credor.

De outra parte € de ser destacada ainda a
existéncia da denominada teoria menor da
desconsideracéo, segundo a qual ndo se
exige a presenca de requisitos especificos
para a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica. Considera entdo
essa teoria ser suficiente 0
descumprimento de uma obrigacdo de
crédito para possibilitar a aplicagdo do
referido instituto, notadamente para a
hipétese em que a sociedade ndo tiver

patriménio suficiente para sua

responsabilizacdo e o0s sOcios que a

integram tenham patriménio para
responder pelo crédito. A aplicagdo dessa
teoria tem sido mais vista para as hipéteses
em que ficaria o credor frustrado pelo n&o
recebimento da divida, dado ser
hipossuficiente, como comumente se
ocorre nas relacbes de consumo e

trabalhistas.

2.2 — O abuso de direito e a fraude para a

desconsideracéo da personalidade juridica.

Para se alcancar a conclusdo da
ocorréncia do abuso de direito, fraude ou
confusdo patrimonial, antes é necessario
ter em mente a doutrina referente aos
elementos da obrigacdo e seu vinculo

juridico.

Alfredo Buzaid ensina a respeito de
obrigagdo que: “Quem contrata deve
satisfazer a obrigacdo assumida pelo modo
e no tempo devido; esté adstrito a prestar a
coisa, a que se obrigou, com lealdade e
boa-fé, tal como exige o trato comum dos
negocios. As relacdes juridicas entre credor
e devedor sdao de ordinario, resolvidas
mediante satisfacdo espontanea pelo
obrigado. O cumprimento da obrigacdo é a
regra; o inadimplemento, a excecdo. Os
sentimentos juridicos e morais do devedor
levam-no normalmente a realizar os atos

ou fatos a que o credor tem direito”.

Possivel notar desse conceito que o
obrigado tem sob seus ombros a pratica do

ato referente ao cumprimento da obrigagéo

52

v.5,n.1, 2015

ser

UNIVERSIDADE

xUNG



>

Revista de Ciencias Juridicas e Sociais

assumida e ainda, se ndo a satisfizer,
devera ser considerado como responsavel,
com o que devera sujeitar o patrimdnio que
possuir, conforme a aplicagdo da teoria
dualista, onde se tem um débito, uma
obrigacdo (Schuld) e uma garantia, a
responsabilidade pelo cumprimento dessa
obrigagdo (Haftung), o que esté autorizado,
dentre outros, pelo que dispde o art. 391 do
Cadigo Civil.

E a responsabilidade do sdcio de empresa,
quando do descumprimento da obrigagéo,
abrange ato independente de fraude ou
abuso de direito, e dentre as de relevo
vemos, entre outras, as em relagcdo a
sociedade por cotas de responsabilidade
limitada, respondendo com o0s bens
particulares que tiver (art. 1.052, CC); como
também nas sociedades em comandita
simples e por acbes (arts. 1.045, 1.090,
ambos do Cddigo Civil); na sociedade em
comum e na sociedade em nome coletivo
(arts. 990 e 1.039, ambos do Cdédigo Civil).
E no que concerne a responsabilidade
extraordinaria pode-se ver o que dispde os
arts. 1.012, 1.016 e 1.036, todos do Caédigo
Civil; aquela prevista no art. 28 do Cadigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90);
e ainda, por exemplo, arts. 16 e 18 ambos
da Lei n. 8.884/94, dentre outras.

Essas responsabilidades estdo a abranger
0 conceito da obrigacdo, o qual esta
conformado no dever do obrigado em
satisfazé-la por ato voluntario, espontaneo,
mas se ndo o fizer deverd o obrigado se

Sujeitar e submeter o patrimbnio que

possuir para 0 cumprimento daquela
obrigacao, possibilitando que o Estado-juiz
atue sobre esse patrimonio em beneficio do
credor . E essa dualidade alcanca o a&mbito
do direito substancial e o direito processual,
e ndo esta vinculado tdo-somente ao direito

substantivo, como créem outros.

O arquétipo da pessoa juridica tem
previsdo legal para permitir que exerca
determinada atividade, que pode ser
considerada como geral ou especial, a qual
ndo se confunde, ndo pode se misturar
com os integrantes dela. Porém, na
hipétese em ser empregada para fins
diferentes para os quais foi criada,
destinada, abracando objetivos diferentes
daqueles com os quais foi instituida,
desrespeitando o sistema juridico em vigor,
este entdo, permite concluir ter havido o
abuso da personalidade juridica ou ter sido
praticado pela pessoa juridica ato de
fraude, de atitude especiosa, para atingir o
credor e assim fugir da obrigacdo e
também da responsabilidade por seu
cumprimento, faz ignorar, afastar,
desconsiderar a personalidade juridica e
permite que o patriménio dos soécios da
mesma responda pelo ato de

descumprimento por ela praticado.

Percebe-se assim que a possibilidade em
ter decretada a desconsideracdo da
personalidade juridica esti vinculada de
maneira necessaria ao reconhecimento da
pratica de fraude ou do abuso de direito,
pois afeta de forma direta a autonomia

patrimonial da sociedade, uma vez que
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essa autonomia s6 podera ser empregada
para a hipétese em nao ter sido utilizada
em desrespeito as obrigagbes assumidas,
porque é ela o meio pelo qual limita os
riscos da atividade empresarial. No
entanto, para a circunstancia em ter o
homem escopo que nado atenda aos
requisitos legais, ou desarrazoados, pode
vir a empregar o instituto da autonomia
patrimonial da pessoa juridica com o intuito
de esconder e descumprir as obrigacdes,
praticando assim a fraude vinculada a

autonomia patrimonial.

A fraude entdo praticada nesse ambito tem
a intencdo de prejudicar terceiro e para
tanto faz uso da autonomia patrimonial,
pois no primeiro momento faz crer ser o0 ato
praticado licito, contudo ao ser notado que
se deu desvio no emprego daquela
autonomia, surge nitida a ilicitude

praticada.

Além do ato que ocasiona prejuizo a
terceiro, 0o emprego da autonomia
patrimonial atribuida & pessoa juridica pode
também ensejar a pratica de ato
considerado como de abuso do direito, de
forma a autorizar a aplicacao do decreto de
desconsideragdo da personalidade juridica.
O ato praticado pela pessoa juridica
inicialmente é admitido como sendo licito
pelo sistema legal em vigor, no entanto se
aquela vir a praticar um ato diverso, em
desvio ao fim para o qual foi criada, fugindo
a funcao social para qual foi instituida ou a
responsabilidade que Ihe é inerente, aquele

ato ndo podera ser admitido como valido e

eficaz, uma vez que a pessoa juridica foi
utiizada para outro fim que ndo aquele
para o qual foi instituida, provocando com
isso seu desvio de finalidade, como
também a fuga da obrigacdo e sua
responsabilidade, advindo o denominado
abuso de direito, pois se deu a falsificacédo
de trds do reposteiro, possibilitando a
aplicacéo da  desconsideracao da

personalidade juridica.

E com essa atitude, com essa ocorréncia,
com essa pratica, poderdo ser os sécios da
pessoa juridica responsabilizados por
aqueles atos praticados com fraude ou
abuso do direito, porquanto desrespeitaram

a lei e o estatuto social daquela sociedade.

Nl — A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA PERANTE
ALGUMAS DAS LEGISLACOES EM
VIGOR.

3.1 — No Cddigo de Defesa do Consumidor.

Foi nesse CAadigo onde por primeiro se fez
ingressar no sistema juridico positivo
brasileiro a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, no Titulo I, que
cuida dos direitos do consumidor, a Se¢éo
V, do Capitulo IV, que trata da qualidade de
produtos e servicos, da prevencdo e da
reparacdo dos  danos, regula a
desconsideracdo da personalidade juridica
(art. 28, “caput”, CDC) e 0 § 5° do art. 28 do
Cddigo de Defesa do Consumidor salienta
ainda que também podera  ser

desconsiderada a pessoa juridica “sempre
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que sua personalidade for de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores”.
Esse Codigo também dispde sobre a
responsabilidade subsidiaria das
sociedades integrantes dos  grupos
societarios e as sociedades controladoras
pelas obrigacbes dele decorrente, a
responsabilidade solidaria das sociedades
consorciadas e a responsabilidade por

culpa das sociedades coligadas.

O artigo 28 do Codigo de Defesa do
Consumidor apesar de se referir a
desconsideracéo da personalidade juridica,
ndo abracou essa teoria, ou seja, a teoria
do superamento, pois ha situacdo no
mesmo prevista referente a
responsabilizacdo do administrador que
ndo enseja o afastamento da pessoa
juridica.. No entanto o § 5° do art. 28,
dessa legislacgéo, autoriza a
desconsideracdo sempre que houver
obstaculo ao ressarcimento de prejuizo
causado ao consumidor; nessa hipétese,
percebe-se ter o Cdodigo de Defesa do
Consumidor abragado, sim, a denominada
teoria menor da desconsideragéo. Ha entédo
nitida diferenca entre esse dispositivo e 0
do art. 50 do Cdbdigo Civil, pois neste é
alcancada a hipétese referente ao desvio
de finalidade, abuso, fraude ou confuséo
patrimonial, a ensejar a aplicacdo da

denominada teoria maior..

O Cdédigo de Defesa do Consumidor na
verdade permitiu a utilizacdo da teoria da

desconsideragdo da personalidade juridica

de maneira ampla, podendo alcancar
qualquer situacdo em que a autonomia da
personalidade juridica venha a frustrar ou
dificultar o ressarcimento do consumidor
prejudicado, pois a rigor a impossibilidade
de ressarcimento ndo autorizaria a
decretacdo da  desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade. Zelmo
Denari, ao comentar o art. 28 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, observa que ha
pressupostos “que primam pelo ineditismo,
tais como a faléncia, insolvéncia ou
encerramento das atividades das pessoas
juridicas”, além da introdu¢do de uma
novidade, “pois &€ a primeira vez que o
direito legislado acolhe a teoria da
desconsideragéo sem levar em
consideracdo a configuragdo da fraude ou
do abuso de direito. De fato, o dispositivo
pode ser aplicado pelo juiz se o fornecedor
(em razdo da ma administracdo, pura e
simplesmente) encerrar suas atividades

como pessoa juridica”.

Além disso, permite o art. 28, § 5° do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, possa o
magistrado desconsiderar a personalidade
juridica e a encetar a serem responsaveis
seus so6cios, ja a contar do instante em que
seja percebido estar a autonomia da
pessoa juridica servindo para coactar
dificuldade, estorvo, ao ressarcimento de

prejuizos aos consumidores.

Da aplicacdo a legislagdo consumerista
pode ser deduzido que o0 emprego da teoria
da desconsideracdo da personalidade

juridica é cabivel sempre que se evidenciar
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a afronta ao interesse do consumidor, ao
direito que por aquela lhe é garantido,
motivo pelo qual a mesma autoriza o juiz a
inclusive agir de oficio, e, portanto, essa
permissdo ndo pode ser considerada
apenas como sendo uma faculdade do juiz
e sim deve ser considerada sua aplicacédo
como o poder-dever do magistrado, uma
vez que presentes 0S pressupostos
necessarios, por ter o interessado o direito
em obter a medida para o ressarcimento da
obrigagdo, no limite, na dimenséo em que
ao consumidor apenas interessa a
aplicacdo do direito como posto, do qual se
espera, se deseja e cré, possa ser efetivo,
empregado e repercuta na vida dele e dos
demais envolvidos como previsto; portanto,
nao se espera que o magistrado empregue
0 solipsismo, ou atue com subjetivismo,

pois tal ndo Ihe é conferido.

E assim sendo, pode o juiz determinar
aquele ato independente do pedido da
parte, porque na procura em proteger o
hipossuficiente, o legislador ndo se
preocupou em aplicar o principio dispositivo
e, portanto, ndo necessitara o juiz aguardar
a iniciativa da parte interessada para
decretar a desconsideragéo da
personalidade juridica. Diferente da
situacao que se apresenta para a aplicacédo
da teoria no Cédigo Civil, onde o art. 50
determina que a decretacdo depende de
requerimento da parte do o6Orgao do
Ministério Pudblico, quando este couber

intervir no processo.

3.2 — Cddigo Civil de 2002.

O novo Codigo Civil previu a
desconsideracéo da personalidade juridica
no art. 50 e indica como pressuposto para
a aplicacdo dessa teoria ter ocorrido o
abuso da personalidade, ou desvio de
finalidade e a confusdo patrimonial, porque
tendo se dado desvio da finalidade
atribuida a sociedade, quer pela pratica de
abuso quer pela confusdo patrimonial, o
privilégio conferido a sociedade atinente a
personalidade juridica, n&o mais ira
protegé-la, deixando de ser considerada a
autonomia

separacao referente a

patrimonial.

A pessoa juridica possui acdo propria para
alcancar a consecucdo de seus objetivos
juridicos e sociais, os quais precisam ser
observados pelos sécios que a integram e
administradores; e para a hip6tese em nao
atuarem aqueles em respeito a essa
caracteristica que a lei lhe conferiu,
descumprindo o0s objetivos juridicos e
sociais, poder-se-a empregar a teoria da
desconsideragéo da personalidade juridica,
0 que ndo se confunde com o término da
pessoa juridica. Todavia, ndo se pode
toldar quanto a possibilidade dos sécios ou
administradores da pessoa juridica de
agirem sob o manto da legalidade, quando,
em verdade, ha uma ocultacdo consciente
da realidade para utilizar da protecéo
referente a autonomia da pessoa juridica e
assim se sentirem protegidos dos atos dos

credores ou outros interessados.

O desvio de finalidade deve ser

compreendido quando se verifica o uso
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anormal da pessoa juridica, ou seja,

quando a sociedade deturpa a
personificagdo juridica que lhe é atribuida
pela legislacdo, com a finalidade precipua
de tornar mais facil o exercicio da atividade
para a qual foi criada; apurado o desvio
desse fim, é cabivel a decretacdo da

desconsideracgédo da personalidade juridica.

Prevé ainda o art. 50 do Cddigo Civil o
pressuposto da confusdo patrimonial, o
qual sera possivel de percepc¢édo. E que na
formacgdo da pessoa juridica, comum é o
emprego de bens pertencentes aos sécios
serem empregados na sociedade (é
possivel também quando a sociedade tem
por soOcios o0s cdnjuges), ou bens
adquiridos apenas por um soOcio e nessas
hipéteses ndo se pode afirmar ter ocorrido
a confusdo patrimonial para a pratica de
fraude ou de abuso do direito pela
sociedade e entdo ndo comportaria a
decretacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica. Todavia, verificada
a confusdo patrimonial criada para
prejudicar o credor, cabera a aplicagédo da

desconsideragdo da personalidade juridica.

N&o foi essa teoria criada para por fim a
autonomia da pessoa juridica, mas para
permitir que haja adequada separacdo dos
patriménios, com isso impedindo a
perpetracdo de fraudes e abusos de direito
que podem ser praticados sob o manto da
pessoa juridica. Logo a desconsideracdo

da pessoa juridica ndo alcanca a validade

determinado instante em virtude de uma

situacao especifica.

Com essa ineficacia possibilitara ao credor
afastar a fraude e o abuso entédo praticado
por aquele que administra a pessoa

juridica.

O que se pretende com o emprego da
teoria da desconsideragcdo da pessoa
juridica é a sua inefichcia para um
determinado caso e hum exato periodo, ou
seja, um momento preciso, 0 que ndo se

confunde com a invalidez da sociedade.

A invalidez deve ser considerada como
género em relagdo as nulidades, por ter um
significado mais ampliado e abrange a
nulidade e a anulabilidade Arnaldo
Rizzardo observou que: ‘A vontade é a
caracteristica primordial do ato juridico.
Quando livremente manifestada, torna-o
vélido se se acrescenta a sua licitude, isto

é, se fundado em direito.

De sorte que, quando afetados por um mal,
dizem-se nulos ou anulaveis os atos,
segundo a gravidade da doenca de que

séo portadores.

Nulos, quando maior a gravidade do
atentado a ordem publica, retirando-lhes o
valor ou tornando-os ineficazes em relacédo
a todas ou a algumas pessoas. Anulaveis,

se a falta cometida é mais leve, como

guando a vontade do agente for viciosa ou
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Mas, destaca Teresa Arruda Alvim
Wambier, que ser nulo ou anulavel o ato
significa que esta sujeito a ser ineficaz e
ndo pode produzir efeitos e pdde observar
também que “quando a lei diz que um ato,
praticado de determinada forma, é ineficaz,
os efeitos produzidos (pois, no fundo, o que
a lei quer dizer é que o ato deve ser
ineficaz) devem ser desconsiderados, e
para isto ndo haveria necessidade de que

se intente agao propria”.

Portanto, pode ser percebido que a
ineficacia tem a caracteristica de um
determinado ato em que estejam em ordem
0s elementos essenciais e 0s pressupostos
de validade, quando, no entanto, obste a
sua eficacia uma circunstancia de fato a ela
extrinseca. Pondera-se a respeito, como
fez Humberto Theodoro Junior, ao afirmar
que “a aplicagao da sangao da ineficacia, e
ndo da invalidade, decorre de uma
valoracdo da lei em torno dos interesses a
regulamentar numa prevista conjuntura em
que certo negécio juridico se desenvolve”.
Tendo esse pensar verifica-se que a
ineficacia para o caso € considerada
relativa, pois se da apenas quando o
negocio juridico for ineficaz para
determinada pessoa e eficaz para as

demais.

Ha similitude da desconsideracdo da
pessoa juridica com a fraude a execucéo,
pois visam a ineficacia do ato juridico,
sendo a fraude instituto de direito

processual.

3.3 — Direito Econémico.

A Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste) contém a
previsao da desconsideracao da
personalidade juridica para as hipéteses
em que ocorrerem as infracfes a ordem
econdmica, por exemplo, quando se forma
0os denominados cartéis, ou o0 prego
predatério e outras infracbes e para a
aplicacdo do instituto em estudo, caber&o
para uma dessas infracbes o cumprimento
do que dispbe o art. 28 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Por isso a
desconsideracdo da personalidade juridica
podera ser decretada ainda que ocorra o
estado de faléncia da sociedade, ou de
insolvéncia, ou o encerramento da pessoa

juridica em virtude da ma administracao.

3.4 — Direito Tributario.

As opinibes s8o divergentes sobre a
aplicacdo da teoria da desconsideragcédo da
personalidade juridica em virtude da
aplicagdo do principio da legalidade,
previsto no art. 5°, inc. Il, e art. 150, inc. I,
ambos da Constituicio Federal, visto néo

haver previséo legal para tanto.

Mas o art. 135 do Cobdigo Tributario
Nacional : (sdo pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:
| — as pessoas referidas no artigo anterior;
Il — os mandatarios, prepostos e

empregados; Il — os diretores, gerentes ou
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representantes de pessoas juridicas de
direito privado.) cuida da solidariedade dos
sécios e aponta a responsabilidade das
pessoas indicadas, referente aos atos que
resultarem da pratica excessiva de poderes
ou com infragdo a lei, ao contrato social ou
estatutos. O que define a solidariedade
entre os sécios, segundo o art. 124 do
Cédigo Tributario Nacional, é o interesse
comum na realizagdo do fato juridico
tributério. E praticado ato ilicito por
gerentes e/ou diretores da sociedade, a
responsabilidade deles €& considerada
direta em virtude do principio da
responsabilidade tributaria prevista no art.

128 do Cadigo Tributario Nacional.

Assim, ndo ha porque se cogitar em
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
pessoal juridica no direito tributario. Mas ha
doutrinadores que entendem ser possivel a
aplicacdo do instituto para o0s casos
legalmente previsto, como no art. 50 do
Cdédigo Civil ou entdo a aplicacdo futura e
eventual do que dispde o art. 116 do

Cddigo Tributario Nacional.

3.5 — Direito do Trabalho.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho em
seu art. 2°, § 2° indica a responsabilidade
solidaria para obrigacdes decorrentes do
contrato de trabalho ao dispor: “Sempre
que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas personalidade
juridica propria, estiverem sob a direcao,
controle ou administracdo de outra,

constituindo grupo industrial, comercial ou

de qualquer outra atividade econdmica,
serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das

subordinadas”.

Esse dispositivo permite ao terceiro
interessado atingir ndo s6 os sdcios, como

também outra pessoa juridica.

“‘Doutrina e jurisprudéncia, de modo
pacifico, admitem a responsabilizacdo do
sécio, quando da frustracdo da execucédo
contra a sociedade, sob o argumento de
que o valor devido decorre do trabalho
prestado pelo empregador, mercé do qual o

patriménio do sécio viu-se incrementado.

Trata-se da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa, quando
esta personalidade deixa de servir aos fins
sociais a que se destina, transformando-se
em O6bice a satisfacdo de crédito, em
verdadeiro escudo a proteger o ato ilicito,
qual seja, o ndo-pagamento de seus

débitos”.

Diante desse pensamento, o qual espelha
grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia do direito do trabalho,
percebe-se com 0 mesmo a aplicagdo da
teoria menor da desconsideracdo da
personalidade juridica, uma vez que a
decretacdo dela sera ordenada sem que
haja comprovacdo da ocorréncia do abuso

da personalidade juridica.
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IV — A desconsideracao no processo civil e
0 incidente previsto no anteprojeto do novo

Cédigo de Processo Civil.
4.1 — Aspectos processuais.

Duas correntes existem a respeito da
aplicacéo da teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica, uma que entende ser
necessdria a propositura de acdo
autbhoma e outra que sustenta ser
suficiente o mero incidente para a

aplicacdo da mesma.

Essas duas correntes visam 0 respeito ao
principio constitucional do contraditério,
sendo que a segunda possui visdo, uma
observacdo maior a dar cuidado, a fim da
resolugdo da questdo ser célere. E esta
Gltima é que deve receber todo o apoio
para sua aplicagdo, porque nao ha razao
ou justificativa plausivel para se pensar em
ser necessaria a propositura duma acao
para o interessado ao final alcancar o
deferimento da desconsideracdo da
personalidade juridica. E suficiente decretar
a desconsideracdo da personalidade
juridica independente da propositura de
acdo, vale dizer, podera o magistrado
decreta-la no curso da prépria acao, pois é
corrente que, na maioria dos casos, a
necessidade em se decidir por sua
incidéncia s6 surge no momento em que se
descobre a auséncia de bens suficientes da
pessoa juridica para a realizacdo da
penhora — poucas sdo as acgles de
cognicdo a ensejar o ingresso dos sécios

da pessoa juridica naquelas em virtude da

aplicacdo da teoria da desconsideracédo da
personalidade juridica -, quer na acao de
execucdo quer no cumprimento de

sentenga.

Deveras a Constituicdo Federal, em seu
art. 5° inc. XXXV assegura a todos o
acesso a justica, a qual tem por finalidade
Gltima, ndo apenas uma garantia formal, e
sim para que se dé o efetivo acesso a
justica, o real, em grau alto, para ser
conferido a qualquer do povo o direito a
uma tutela jurisdicional adequada,
tempestiva e eficaz e assim assegurar a
Constituicdo Federal; portanto ndo se
justifica o pensar em ser necesséria a
propositura de acdo para a decretacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica,
na medida em que se criaria obstaculos
desnecessarios para agueles fins

almejados.

O art. 59 inc. LV, da Constituicdo Federal
assegura o direito ao contraditério, pois
obriga o julgador dar conhecimento a parte
contraria dos atos praticados no processo,
permitindo que se manifeste a respeito dos
fatos e do direito que consta no processo.
Assim sendo, esse fundamental,
indispensavel principio deve ser cumprido,
ainda que diferido no tempo, pois algumas
vezes se faz necesséario esse diferimento
sob pena da decisdo se tornar inécua a
medida, em detrimento do credor; ainda

assim aquele principio deve ser cumprido. .

Ao se respeitar o principio do contraditério,

estar-se-a também respeitando o principio
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da ampla defesa, facultando que os sécios
atingidos possam se defender no incidente
que decidira pela desconsideracdo da
pessoa juridica. Aqueles deverdo ser
considerados como parte no processo, uma
vez que foram os sécios, ou um Udnico
sécio, alcancado ao ter bens penhorados
pela decisdo que  determinou a
desconsideracgdo da personalidade juridica,
sofrendo, pois, 0os atos de execucéo; e se
antes eram considerados como terceiros,
ao ser atingido por aquela deciséo judicial
fard que se dé o ingresso na agdo agora

como parte.

Como o0 s6cio da pessoa juridica teve bem
penhorado na fase de execugéo,
necessario se faz seja ele citado para
poder exercer o direito do contraditério e de
ampla defesa. Assim, devera o soécio ser
citado para se defender (art. 5°, inc. LIV e
LV, da Constituicdo Federal), na prépria
acdo, possibilitando entdo apresentar seus
argumentos e fundamentos a respeito dos
efeitos do ato constritivo, onde sera
proferida decisdo a respeito, ndo se
justificando a necessidade em ser proposta

para tal fim acdo de cognicao.

E de ser notado ainda que os efeitos da
coisa julgada, quer para o processo de
cognicdo como de execucgdo, ndo podera
impedir o alcance dos sécios da empresa
cuja personalidade juridica foi superada em
razdo da existéncia de fraude ou abuso do
direito ou desvio de personalidade, uma
vez que o art. 592, inc. Il, e o art. 596,

ambos do atual Cédigo de Processo Civil,

admitem a penhora de bens dos sécios e
do mesmo modo sera aplicado o art. 475-R
desse Cadigo, sofrendo entdo os socios os
efeitos reflexos da sentenca ou do titulo
executivo extrajudicial, porque os limites
subjetivos da coisa julgada sdo ampliados,
dilatados e o comando da decisdo judicial
0os alcanca e ndo poderdo se opor ao
julgado. E que ndo se pode olvidar permitir
a lei responda os bhens particulares dos
sécios pelas dividas da sociedade sé apo6s
terem sido executados todos os bens da
sociedade, aplicando-se o que dispde o art.
596, 8§ 1°, do Cdédigo de Processo Civil, de
forma a evidenciar aquele possa indicar os
bens daquela em tempo oportuno (art. 652,
CPC), néo sofrendo assim a constricdo
judicial dos bens particulares quando
indicar aqueles bens e permitr a
continuidade da execucéo tdo-somente em
face da pessoa juridica, o que tornard
desnecessaria a decisdo que ordenou a

desconsideracédo da personalidade juridica.

Por outro lado o sistema atual possibilita
para a defesa do terceiro, a oposicédo de
embargos de terceiro, objecao de pré-
executividade e a interposicdo de agravo
de instrumento contra a decisdo
interlocutéria. O sécio que teve o bem
penhorado é juridicamente interessado em
recorrer, mas a pessoa juridica ndo pode
interpor esse recurso, por lhe faltar
legitimidade e interesse, pois a decisdo ndo
Ihe causa prejuizo e ndo ha sequer nexo de
interdependéncia para ser admitido o

recurso como se de terceiro prejudicado
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fosse, nos termos do art. 499, § 1° do

Cédigo de Processo Civil.

4.2 — No anteprojeto do novo Coddigo de

Processo Civil.

As duvidas e as incertezas com relacdo a
aplicacéo da  desconsideracao da
personalidade juridica estdo por diminuir,
porque no anteprojeto do novo Cédigo de
Processo Civil, os doutrinadores que o
elaboraram tiveram a cautela de criarem
um incidente especifico para essa questéo.
Essa cautela encontra coeréncia no todo
desse anteprojeto, o qual esta voltado para
ampliar a aplicagcdo do principio do
contraditério, da ampla defesa e da
celeridade do processo com um tempo
razoavel para a entrega da prestacdo da

tutela jurisdicional.

Dispde o art. 62 do anteprojeto do Cédigo
de Processo Civil: Em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado na
forma da lei, o juiz pode, em qualquer
processo ou procedimento, decidir, a
requerimento da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e
determinadas obrigac8es sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores

ou dos sécios da pessoa juridica.

E o art. 64 desse anteprojeto dispde:
Requerida a desconsideracéo da
personalidade juridica, o sécio ou terceiro e
a pessoa juridica serdo intimados para, no

prazo comum de quinze dias, se

manifestarem e requerer as provas

cabiveis.

Claro esta ndo poder o juiz agir de oficio
para a decretacdo da desconsideracdo da
pessoa juridica, tendo o anteprojeto
observado o principio dispositivo, de modo
gque para se dar a desconsideracdo sera
necessario que a parte interessada ou o
orgdo do Ministério Publico, quando lhe
couber intervir no processo, formulem esse

pedido ao juiz.

Pleiteada a desconsideracgéo da
personalidade juridica de forma incidental,
nos proprios autos, sem pagamento de
custas, nos termos do que prevé o art. 294
do anteprojeto do novo Cddigo de
Processo Civil, devera o juiz intimar o sécio
ou terceiro para, no prazo de quinze dias,
se manifestar a respeito desse pedido e
podera produzir provas a respeito, uma vez
gue necessario € a instauracdo de
incidente (art.719, 8§ 4°. Em seguida,
terminada a instrucdo desse incidente,
decidird o juiz pela decretacdo ou ndo da

desconsideracéo da personalidade juridica.

Nessa perspectiva, claro ficou que de fato o
sécio, o administrador ou eventual terceiro,
serdo considerados como parte no
processo e irdo exercer de forma plena a
aplicagdo dos principios do contraditorio e
da ampla defesa. A mencdo referente a
pessoa juridica no dispositivo esta a
evidenciar a hipotese da denominada

desconsideracao inversa (art. 63, paragrafo
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Unico), permitindo entdo possa a mesma

responder ao incidente.

N&o ha restricdo, reducdo para que 0s
sécios, administradores, ou a pessoa
juridica, que possam, em comparecendo ao
processo, instaurar o incidente criado pelo
anteprojeto e exercerem as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa, sendo que, ao final, e de maneira
célere, em tempo razoavel, deverd o
magistrado acolher eventual existéncia de
razdo para determinar a desconsideracdo
da personalidade juridica, ou rejeitar o
pedido em virtude dos fundamentos e das
provas ofertadas pelos interessados. Dessa
decisdo interlocutéria sera cabivel o
recurso de agravo de instrumento (art. 65)

para a impugnacdo da mesma.

Apenas ap0s a decisdo acolhendo aquele
pedido ser proferida estard autorizada a
penhora em bens dos sécios e ndo antes, a
menos que tenha o credor apresentado
elementos, ainda que indiciarios, para a
concessdo de medida acautelatéria, a
permitr a penhora, deferindo-se a
desconsideracdo da personalidade juridica
antes da instauracdo do incidente,
evitando-se outras fraudes em detrimento
do credor, podendo deste ser exigida
caucdo para tal fim, caso seja necessario.
Essa decisdo antecipada, liminar, nao
acarretard ofensa aqueles principios
constitucionais, porque a qualquer tempo
do processo poderd ser revista pelo
julgador e s6 se tornara definitiva quando

decidido o incidente instaurado, ao menos

nessa fase, visto nao ter o projeto de lei

previsto o efeito preclusivo das decisées.

Percebe-se assim que se em vigor essa
nova legislacdo  processual, estara

encerrada a questdo atinente a
necessidade da propositura de uma acdo
de cognicdo para o acolhimento da
desconsideragdo da personalidade juridica;
como também estard encerrada a divida
em poder ou ndo para o juiz agir de oficio
para a decretacdo dessa desconsideragéo.
De forma que essas circunstancias também
denotam que se acentua ser um dever do
juiz decretar a desconsideracdo da
personalidade  juridica em  estando
presentes 0S pressupostos necessarios
para tal fim, ndo se cuidando, portanto, de
uma faculdade conferida ao juiz. Logo,
havendo demonstracdo da pratica de
abuso da personalidade, abuso do direito
por parte do socio, devera o juiz, por cuidar
do poder-dever, decretar a
desconsideragéo da personalidade juridica,
respondendo pela obrigagdo os bens dos
sécios, nos termos da lei, como também
prevé o art. 719 desse anteprojeto do novo

Cadigo de Processo Civil.

Observa-se ainda que o incidente referente
a desconsideracdo da personalidade
juridica criado pelo anteprojeto para 0 novo
Cédigo de Processo Civil dispbe também
da possibilidade da decretacdo da
denominada desconsideracdo inversa,
afastando também a duvida referente a
essa possibilidade. Pela desconsideragéo

inversa, € possivel atingir o patrimoénio da
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sociedade, seus bens, em virtude da
pratica abusiva por parte do sécio daquela
sociedade, que a ela transfere o patriménio
pessoal importante que possua, de maneira
a nao ter como responder por obrigacdes
assumidas, isso em virtude do pequeno
patriménio que restou ou nenhum

patriménio.

De relevancia a inovagcdo criada pelos
doutrinadores e  responsaveis  pelo
anteprojeto para o novo Caddigo de
Processo Civil, uma vez que o incidente
para o exame do pedido referente a
desconsideracéo da personalidade juridica,
vem em respeito a observancia dos
principios do contraditorio, da ampla defesa
e da celeridade do processo, em tempo
razoavel, previstos na Constituicao Federal,
a qual deve ser cumprida, dando-lhe o
verdadeiro sentido, assim apropriando-se e
alcancando a toda a gente, que é a base, 0

fulcro da razao de sua existéncia.

V — CONCLUSAO.

A aplicagcdo da desconsideracdo da
personalidade juridica é instituto que se
consolidou no sistema juridico brasileiro e
uma vez instituida, quer no Cédigo de
Defesa do Consumidor, no Codigo Civil ou
na Lei Econbmica, se faz necessério a
regulacdo da forma pela qual deve o juiz
conhecer da mesma, sempre tendo a
preocupacdo com a aplicacdo dos
principios constitucionais, como o principio
do contraditério, da ampla defesa, da

celeridade e do razoavel tempo do

processo, para alcancar a efetividade do
processo. Ao pensar o doutrinador do
projeto para o novo Codigo de Processo
Civil em criar um incidente especifico para
permitir as partes o requerimento de sua
instauracdo e ser tal pedido contrariado,
possibilitando a producdo de provas, pde
termo a varias questdes processuais e
permite adequado ajuste no procedimento,
assegurando a todos decisdo equanime,
ficando afastada a surpresa da decisdo que
muitas vezes ocorria ao ser decretada a

desconsideracéo da personalidade juridica.

Esse incidente processual € um dos pontos
de importancia que apresenta o anteprojeto
para o novo Coédigo de Processo Civil e
espera-se possa ser acolhido e melhorado

pelos legisladores.
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