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Resumo: A presente pesquisa teve como
finalidade o estudo, a partir do método teérico,
do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, também denominada como Disregard
Doctrine. Em um primeiro momento,
analisaram-se as teorias menor ¢ maior da
desconsideragdo da personalidade juridica, com
a seu aspecto de limitacdo patrimonial, que se
mostra um instituto essencial para desenvolver e
estimular a atividade economica. Em sequéncia,
abordou-se a desconsideracao da personalidade
juridica inversa e suas classificagdes, como
também as formas de organizagao societaria que
costumam ser empregadas fraudulentamente
e que permitem a aplicagdo desse instituto.
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Também foi tratado o uso do instituto pelo
Poder Judiciario brasileiro, uma vez que,
na ansia por uma efetividade processual, o
judicidrio tem utilizado a teoria de forma
excessiva, como uma regra geral € nao como
uma exce¢do, que seria a finalidade a que
se destinava originalmente, banalizando
e liquidando o conceito de personalidade
juridica. Por fim as questdes processuais e
a aplicabilidade da desconsideragdo inversa
da personalidade juridica em relagao as
sociedades empresarias, a luz do Novo
Cddigo de Processo Civil.

Palavras-chaves: Desconsideracao da
Personalidade Juridica. Disregard Doctrine.
Personalidade Juridica.

Abstract: This research uses the theoretical
method to analyze the institute of disregarding
of the legal personality, also denominated as
the Disregard Doctrine. At first, this paper
analyses both the minor and major theories
of this institute, specifically through its
aspect of property limitation, which is an
essential element in the developing and
stimulating of economic activity. Next,
this paper addresses the disregard of legal
personality and its various forms, as well
as types of corporate organization that are
often used fraudulently, consequentially,
allowing the application of the institute.
This study, also investigates its use in the
Brazilian judicial branch, since, in a country
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that longs for procedural effectiveness, it uses
this institute excessively as if it were a rule and
not an exception, thusly, it’s original purpose
modified to where its use is questionable, due
to the trivializing and diluting of the concept
of legal personality. This body of work
concludes with the procedural questions and
the application of the inverse disregard entity
theory in relation to business corporations,
in light of the new Brazilian Code of Civil
Procedure.

Keywords: Disregarding Legal Personality.
Disregard Doctrine. Legal personality.
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INTRODUCAO

A pessoa juridica é o meio encontrado pelo Direito para
possibilitar que grupos de individuos unidos em busca de um objetivo
comum consigam realizd-lo com seguranga e garantias juridicas, através
do reconhecimento do ente coletivo como sujeito de direitos e obrigagdes,
de modo que seus integrantes respondem, em regra, subsidiariamente.

Para perseguir os fins para os quais foi criado, esse instituto
conta com a protecao do principio da autonomia patrimonial, decorrente
da personalizacdo, segundo o qual se reveste como um ente individual
dotado de patrimonio proprio, distinto do dos socios. Esse principio
proporciona seguranga aqueles que desejam contrair sociedade,
fomentando a atividade economica. Porém, acaba atraindo pessoas mal
intencionadas, que se valem da distingdo patrimonial para obter proveitos
para si em detrimento dos credores sociais.

Visando coibir a fraude, o ordenamento juridico adotou a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, a qual até recentemente
carecia de regulamentagdo quanto a sua aplica¢do processual.

O Novo Cédigo de Processo Civil, sancionado em margo de
2015, dedicou um capitulo exclusivo a este instituto, pacificando o
procedimento para a aplicagao dessa teoria. Contudo, ainda se verificam
inimeras controvérsias sobre o tema.

Diante disso, serdao exploradas sua origem, suas nomenclaturas
e sua recep¢do no ordenamento juridico brasileiro, bem como seus
desdobramentos na teoria maior e na teoria menor. Posteriormente, sera
abordado o conceito doutrindrio de desconsideragdo da personalidade
juridica, partindo-se da noc¢ao de pessoa juridica trazida pela teoria

da realidade técnica. Para isso, foram analisados os requisitos para
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desconsiderar a personalidade, como também as condutas que a doutrina
e a jurisprudéncia entendem como ensejadoras da desconsideragao.
Em sequéncia, foi explorada a desconsideragao da personalidade
juridica na modalidade inversa e suas classifica¢des, além das formas de
organizagdo societaria que costumam ser empregadas fraudulentamente

e que permitem a aplicagdo desse instituto.

Ainda, foram investigadas a classificagdo daquele que respondera
pela desconsideragdo perante o processo, se este ocupa a posi¢cdo de
parte ou de terceiro, e as consequéncias processuais, como sua inclusao
como litisconsorte, espécie de litisconsorcio, momento adequado para
desconsiderar a personalidade juridica, defesas.

Por fim, serdo abordados os aspectos processuais e a aplicabilidade
da desconsideracdo inversa da personalidade juridica em relagdo as
sociedades empresarias, a luz do Novo Cddigo de Processo Civil.

Sao questdes como estas que a presente pesquisa buscara escla-
recer através do método tedrico, que consiste em analisar o que ja foi
produzido e registrado sobre o assunto, como obras doutrinarias, arti-
gos de periddicos, de legislacdao nacional, jurisprudéncia e documentos

eletronicos.

1 O DISREGAD THEORY NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

As teorias sobre a desconsideragdo da personalidade juridica
foram desenvolvidas, no século XIX, a partir da jurisprudéncia, quando
se comegou a perceber a possibilidade de utilizacdo da pessoa juridica
para objetivos diversos da sua finalidade, lesando terceiros, o que levou
a necessidade de coibir essas praticas.

Como instrumento de controle e repressao desse tipo de conduta,
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o disregard theory foi consolidado a partir de duas vertentes, quais sejam:
a teoria maior (subjetiva) e a teoria menor (objetiva) da desconsideragao
da personalidade juridica.

De acordo com a teoria maior, para que se possa “levantar o véu”
da autonomia patrimonial da pessoa juridica, ¢ necessaria a ocorréncia
de abuso do direito e o desvio de funcgao.

A teoria menor, por sua vez, autoriza a desconsideracdo ainda
que ndo tenha sido constatado o mau uso da pessoa juridica, bastando
a insolvéncia desta para o cumprimento de suas obrigacdes. Essa teoria
se fundamenta no pressuposto de que o risco da atividade nao pode ser
suportado por terceiros que a contratam de boa fé, revestindo o s6cio ou o
administrador da pessoa juridica de responsabilidade quanto ao prejuizo
causado, mesmo que ndo haja dolo ou culpa.

Nessa perspectiva, André Pagani de Souza sustenta que a teoria

menor € o:

[...] resultado da decretagdao afobada da
desconsideracdo da personalidade juridica, pelo
simples fato de o credor ndo ter logrado éxito em
receber o que lhe ¢ devido, sem haver qualquer
indagacdo sobre a ocorréncia de fraude, abuso de
direito ou confusao patrimonial. Por isso mesmo, tal
formulagao recebe o adjetivo, certamente pejorativo,
de “menor”: pela auséncia de fundamentos teéricos
e doutrinarios minimamente elaborados para a sua
aplicagdo no caso concreto (SOUZA, 2011, p.71).

Acredita-se, assim, que o mais razoavel € que o risco da atividade
seja suportado pela propria pessoa juridica até o limite de seu patrimonio.
Extrapolar esse limite sem haver o abuso ou a confusdo patrimonial

ndo seria desconsiderar a autonomia da pessoa juridica, mas negar sua
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existéncia.

A previsao normativa acerca da desconsideragao da personalidade
juridica est4 presente no Codigo Civil, em seu artigo 50; no Cddigo de
Defesa do Consumidor, em seu artigo 28; na Lei n. 12.529/2011, em
artigo 34; como também na Lei do Meio Ambiente, em seu artigo 4°.

O Cédigo Civil, acertadamente, adotou a teoria maior, adotando
como pressuposto o abuso da personalidade juridica, que € caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial.

Impde-se, dessa forma, a necessidade de um requerimento da
parte ou do Ministério Publico, nas hipdteses em que lhe couber intervir
no processo, tendo em vista que, em regra, o juiz nao pode decretar de
oficio a desconsideracgao.

O Codigo de Defesa do Consumidor foi o primeiro conjunto de
normas brasileiras a tratar do instituto. No entanto, a redagao do seu artigo
28 incluiu situagdes que ndo sdo propriamente de desconsideragdo, nao
sendo abrangidas pela teoria.'

Nesse sentido, André Pagani de Souza esclarece que “[...] o
requisito legal do art. 28, caput, do CDC, afasta-se da constru¢do
doutrindria da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica”, ja
que os destinatarios dessa norma “sdo os autores dos atos que podem dar
ensejo a uma indenizagdo ao consumidor, sem a necessidade de violar a
autonomia da pessoa juridica” (SOUZA, 2011, p. 98).

Do mesmo modo, o inciso III, do artigo 135, do Codigo

1 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragdo. § 1° (Vetado).
§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo. § 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente
responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo. § 4° As sociedades coligadas so responderdo por
culpa. § 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de
alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
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Tributario Nacional?, que foi elaborado antes da recepgao dessa teoria
no ordenamento patrio, foge do caso de desconsideracao, tratando-se,
na realidade, de imputacdo direta da responsabilidade pela pratica de
ato irregular.

A teoria da ultra vires societatis, presente no Codigo Civil, no
Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei das Sociedades por Acdes,
simboliza o ato viciado que excede os limites do estatuto ou do contrato
social, tendo em vista que € estranho ao objeto social (BRUSCHI, 2009,
p. 21-22).

O ato praticado com excesso de poder pode, eventualmente,
ser ratificado pela Assembleia Geral de Acionistas, se for tido como
inofensivo a sociedade.

Esta teoria ndo se confunde com a da disregard, ja que tem
a finalidade principal de prote¢do dos interesses dos demais socios,
ndo necessariamente de terceiros, vez que as consequéncias dos atos
praticados fora do alcance do objeto social serdo suportadas pelos
administradores e ndo pela pessoa juridica, a qual ndo serd atingida.

O §5°do artigo 28, do CDC, ¢ objeto de grande critica da doutrina,
j& que o emprego do termo ‘desconsideragao da personalidade juridica’,
nesse caso, apenas contribui para a vulgarizagao e o mau uso do instituto,
pois a expressao “sempre que sua personalidade for obstaculo” ¢ muito
vaga e abrangente, dando margem para constri¢des indevidas de bens.

Nao obstante, faria do caput letra morta, em que ninguém se
daria ao trabalho de comprovar a existéncia dos pressupostos para a
aplicacdo da teoria.

2 Art. 135. Séo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

[--]

11T - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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O artigo 18, da Lei n. 8.884/1994, denominada como Lei
Antitruste, que tratava da desconsideracdo da personalidade juridica
na hipotese de infragdo da ordem econdmica, foi revogado pela Lei
n. 12.529/2011, que reproduziu em seu artigo 34° uma redagdo quase
idéntica do caput do artigo 28 do CDC.

Novamente, inseriu-se, em um mesmo artigo, tanto a teoria
maior quanto a menor, o que ¢ completamente desnecessario, uma vez
que, constatado o estado de insolvéncia, o credor dificilmente se dard ao
trabalho de investigar se houve abuso de direito, de ato ilicito, violacao
dos estatutos ou do contrato social.

De acordo com o paragrafo tinico, do artigo 34 da Lein. 12.529/11,
para fins de desconsideragdo, a faléncia, o estado de insolvéncia,
o encerramento ou a inatividade da pessoa juridica devem ter sido
provocados por ma administra¢do, o que nao ¢ dificil de comprovar. A
insolvéncia por si s0 ja € um indicio de ma administracdo, especialmente
quando a pessoa juridica possui varios débitos, o que demonstra a
incapacidade de cumprir as suas obrigagoes.

Outro dispositivo legal que merece as mesmas criticas ¢ a Lei do
Meio Ambiente (Lei n. 9.605/1998), que reproduziu, por meio do seu
artigo 4°,* o contetido do §5° do CDC. Ora, se a intengao da lei € garantir
a efetiva reparagdo dos danos causados a qualidade do meio ambiente, em
vista da teoria do risco integral que rege a responsabilidade ambiental,
poderia muito bem se utilizar da atribuicao legal de responsabilidade ao

invés de, equivocadamente, empregar a desconsideracao da personalidade

3 Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econdmica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. Paragrafo unico. A desconsideragdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao.

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

Sobre o correto emprego da desconsideracdao da personalidade
juridica, tém-se os artigos 128 a 131, do Projeto de Lei n. 1.572/2011,
que propde um novo Codigo Comercial, em seus artigos 128 a 131.°
Esse Projeto de Lei traz o entendimento ja consolidado pelos tribunais
de que a insolvéncia da pessoa juridica (especificamente as sociedades
empresdarias) ndo ¢ suficiente para sua desconsideracgao.

No entanto, isso ndo significaria a eliminac¢ao da teoria menor do
ordenamento juridico patrio, vez que o artigo 652 do PL n. 1.572/2011
dispde que o novo Codigo Comercial ndo diminui as do empresario, da
sociedade empresaria e dos seus sOcios ou acionistas perante as relacdes
empregaticias, as relacdes consumeristas, aos tributos e contribuigdes,
responsabilidades ambientais e responsabilidades por infragdo da ordem
econdmica.

Ao contrario do que entendem alguns doutrinadores, o §2° do
artigo 2° da Consolidacao das Leis do Trabalho® ndo ¢ propriamente
um caso de desconsideragdo. O dispositivo refere-se a imputagdo de

responsabilidade, pois ndo hé exigéncia dos requisitos da teoria maior,

5 Art. 128. Em caso de fraude perpetrada por meio da autonomia patrimonial da sociedade empresaria, o
juiz podera ignorar a personalidade juridica propria desta para imputar a responsabilidade ao socio ou
administrador. Paragrafo inico. A confusio patrimonial ou o desvio de finalidade importam a presungao
relativa de fraude.

Art. 129. A simples insuficiéncia de bens no patrimonio da sociedade empresaria para a satisfagdo de direito
de credor ndo autoriza a desconsideragéio de sua personalidade juridica.

Art. 130. A imputacdo de responsabilidade ao sécio ou administrador, em decorréncia da desconsideragdo da
personalidade juridica da sociedade empresaria, s6 podera ser determinada pelo juiz depois de assegurado
o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Art. 131. No mesmo ato em que deferir pedido de desconsideragdo da personalidade juridica de sociedade
empresaria, 0 juiz determinara a comunicacao ao distribuidor, com a identifica¢do do sécio ou administrador
a quem imputou responsabilidade.

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

[.]

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,

estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial

ou de qualquer outra atividade economica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.
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tampouco da menor.

Basta que as empresas estejam sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra e constituam um grupo de qualquer atividade
econOmica para que a empresa principal e suas subordinadas sejam
solidariamente responsaveis para efeitos da relacdo trabalhista.

Porém, ndo se olvida a possibilidade de aplicacdao do artigo 50
do Cédigo Civil em vista da subsidiariedade, devendo o julgador ater-se

aos casos em que estdo presentes os requisitos da teoria maior.

2 A DELIMITACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONA-
LIDADE JURIDICA

As pessoas juridicas sdo criadas para a persecu¢ao de um objetivo
e obtém o beneficio da personalidade, através da autorizacao do Estado,
ndo podendo vir a contrariar seu ordenamento juridico. Para impedir o
desvirtuamento, criou-se a teoria da desconsideragao, também conhecida
como [ifting the veil, ou levantamento do “véu” da autonomia.

A teoria maior, mais pertinente a este estudo, impde como
pressupostos da desconsideracdo o abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial.

No ensinamento de Pedro Henrique Torres Bianchi, o abuso se
difere da fraude pela finalidade do ato (BIANQUI, 2011, p. 57). Nesse
sentido, o ato abusivo € praticado no direito subjetivo do agente, o que
lhe d& aparéncia de legalidade, porém, o ato ¢ anormal a conduta do
agente, constituindo um desvio da finalidade.

Calixto Salomao Filho divide o abuso em duas categorias: o
individual e o institucional. Aquele classificado como individual seria

advindo da utilizacdo indevida da pessoa juridica com um objetivo
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especifico, qual seja, o de causar dano a terceiro. J4 no intitulado
como institucional o privilégio da limitagdo de responsabilidade seria
empregado em contrariedade com os objetivos e fun¢do da pessoa juridica
(SALOMAO, 2006, p. 222).

Outro assunto relevante ao presente estudo ¢ a confusdo
patrimonial que, por sua vez, consiste na fusdo entre o patrimonio do socio
e o da sociedade, de tal modo que se torna impossivel distinguir quem
¢ o proprietario de certo bem, se ¢ o sdcio ou a pessoa juridica. Dessa
forma, a mistura de patrimonios implica no desvio de funcao, vez que a
pessoa juridica € criada justamente para haver a separagdo patrimonial
(BIANQUI, 2011, p. 55).

Leonardo Netto Parentoni enumera, ainda, outros pressupostos
da desconsiderac¢do, como a existéncia de um centro autonomo de
imputagao de direitos e deveres dotado de patrimdnio proprio; a pratica
de uma atividade por meio desse centro; a licitude do ato; o desrespeito
ao distanciamento entre a atividade desempenhada pelo centro de
imputacao e a conduta de seus membros e, por ultimo, a inexisténcia de
responsabilidade pessoal e direta dos membros (PARENTONI, 2014,
p. 72).

A existéncia de um centro autonomo de imputacdo de direitos e
deveres, que ndo possui, necessariamente, uma personalidade juridica,
necessita de patrimonio proprio, limitador da responsabilidade de seus
membros. Com isso, seria possivel estender a aplicacdo da teoria a
diferentes tipos de patrimonio, destacado como os fundos de investimento,
sendo preciso apenas que exista alguma limitagdo de responsabilidade.

A pratica de uma atividade por meio desse centro refere-se nao
a um unico ato, mas aquele exercido pelo centro, seja uma atividade

empresarial ou ndo. No caso de existir apenas um ato, deve ser correlato
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ao exercicio da atividade que seria desenvolvida.

A atividade desenvolvida precisaria ser formalmente licita, caso
contrario, incidiria a responsabilidade civil pela pratica de ato ilicito.
Isto porque, segundo o autor, a ilicitude que enseja a desconsideragao
se encontra ndo na forma, mas no conteudo da atividade, no modo que ¢
realizada ou ainda nos efeitos verdadeiramente desejados (PARENTONI,
2014, p. 72).

De acordo com o quarto pressuposto, os membros do centro
autonomo devem se comportar de modo a distanciar sua conduta pessoal
das atividades inerentes a esse centro para que possam desfrutar da
protecdo da limitagdo de responsabilidade patrimonial.

O ultimo pressuposto ¢ o da “inexisténcia de dispositivo
legal que atribua responsabilidade pessoal e direta” aos integrantes
do centro auténomo de imputacdo, pois se a lei atribui diretamente
a responsabilidade aos seus membros, ¢ irrelevante a existéncia de
limitagdo patrimonial desse centro. Portanto, ¢ desnecessaria a aplicagao
da teoria da disregard (PARENTONI, 2014, p. 72).

Feitas estas consideragdes, ¢ oportuno ressaltar o cuidado que se
deve ter ao requerer a desconsideracdo, ja que, por ser essencialmente
casuistica, nao ha como fixar as condutas ou os critérios necessariamente
ensejadores da desconsideragdo. Apesar disso, € possivel delinear alguns
pontos comuns que costumam indicar a existéncia do abuso.

Na jurisprudéncia brasileira, ¢ pacifico o entendimento de que
ndo pode haver desconsideragdo se o patriménio da pessoa juridica ou
do socio ndo for esgotado antes.

Muitas vezes a insolvéncia € causada por azares do negocio, sem
que haja o mau uso da empresa. Entdo, como distinguir uma situagdo de

abuso de uma situagao de simples insolvéncia?
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Nesses casos, além de ndo possuir patrimonio a empresa se
encontra inativa, pois ndo tem mais condi¢des de continuar a exercer
sua atividade. Ocorre que, em inumeras vezes, a pessoa juridica ndo
promove a baixa junto aos registros da Junta Comercial, encerrando as
atividades irregularmente.

O entendimento atual do Superior Tribunal de Justi¢a € no sentido

de que o encerramento irregular ¢ insuficiente para demonstrar o abuso:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ARTIGO 50, DO
CC.DESCONSIDERACAO DAPERSONALIDADE
JURIDICA.REQUISITOS. ENCERRAMENTODAS
ATIVIDADES OU DISSOLUCAO IRREGULARES
DA SOCIEDADE. INSUFICIENCIA. DESVIO DE
FINALIDADE OU CONFUSAO PATRIMONIAL.
DOLO. NECESSIDADE. INTERPRETACAO
RESTRITIVA. ACOLHIMENTO.

1. A criacfio tedrica da pessoa juridica foi avanco
que permitiu o desenvolvimento da atividade
econdmica, ensejando a limitacdo dos riscos do
empreendedor ao patrimodnio destacado para
tal fim. Abusos no uso da personalidade juridica
justificaram, em lenta evolucio jurisprudencial,
posteriormente incorporada ao direito positivo
brasileiro, a tipificacdo de hipoteses em que se
autoriza o levantamento do véu da personalidade
juridica para atingir o patrimonio de socios que
dela dolosamente se prevaleceram para finalidades
ilicitas. Tratando-se de regra de excegdo, de restricao
ao principio da autonomia patrimonial da pessoa
juridica, a interpretagdo que melhor se coaduna com
o art. 50 do Codigo Civil € a que relega sua aplicac@o
a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha
sido instrumento para fins fraudulentos, configurado
mediante o desvio da finalidade institucional ou a
confusdo patrimonial.
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2. O encerramento das atividades ou dissolucao,
ainda que irregulares, da sociedade nio siio causas,
por si so, para a desconsideracio da personalidade
juridica, nos termos do Cédigo Civil.

3. Embargos de divergéncia acolhidos (BRASIL,
2013). (Grifo nosso).

Por outro lado, se a empresa continua a exercer normalmente suas
atividades, dispensando um vasto aparelhamento, como as de comércio
eletronico, mas ndo possui bens em seu nome, isto ¢, como, dinheiro em
contas, veiculos, imoveis, etc, trata-se de um forte indicio de confusido
patrimonial.

Sobre o assunto, leciona Rubens Requido que o capital social:

[...] constitui o patriménio inicial da sociedade
comercial. Apds o inicio das atividades, o capital
permanece nominal, expresso na soma declarada
no contrato, ao passo que o patrimonio social — ou
fundo social — tende a crescer, se a sociedade for
prospera, ou a diminuir, se tiver insucesso. Esse
patrimdnio é que gera, em ultima analise, o lucro,
que ¢ periodicamente dividido entre os socios”
(REQUIAO, 2014, p. 496).

O capital registrado, ou capital social, deve ser verdadeiro,
existindo no plano fatico. Deve ainda ser preservado e utilizado
exclusivamente em fun¢ao da atividade econdmica. Nao ¢ imutavel —
pode ser aumentado ou reduzido — mas precisa ter certa estabilidade,
e suas alteragdes devem também ser levadas a registro (MAMEDE;
MAMEDE, 2013, p. 24-25). Se o capital social ndo foi integralizado ou
¢ insuficiente, hd o que se chama de subcapitalizacao.

De acordo com Bianqui, se a sociedade precisa de capital e o
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socio lhe empresta dinheiro ao invés de aumentar o capital, ocorre a
subcapitalizagdo nominal. Se a sociedade exercer a atividade sem capital
suficiente, tratar-se-a da subcapitalizagdo material (BIANQUI, 2011, p.
62-62).

O autor, ainda, sustenta que a subcapitalizagdo material pode ser
classificada como simples, quando a falta de capital ndo ¢ manifesta,
situacdo em que ¢ preciso comprovar a ocorréncia de ato praticado pelo
socio ou pela sociedade com o objetivo de desprover a sociedade do
capital necessario ao desenvolvimento de sua atividade (BIANQUI,
2011, p. 62-62).

Quando for 6bvia a insuficiéncia do capital social para a realizagao
do objeto social, a subcapitalizacdo material serd qualificada. Nessa
hipotese, a subcapitalizagdo por si sO bastaria para responsabilizar o
socio, pois uma sociedade visivelmente subcapitalizada s6 poderia servir
para lesar terceiros.

Para detectar os desvios de finalidade, o Poder Judiciario dispde
de sistemas de consulta que auxiliam o credor a reunir as provas para
requerer a desconsideragdo. O sistema Infojud, da Receita Federal,
permite a consulta as declaragdes de imposto de renda do contribuinte,
as declaragdes de operagdes imobilidrias e de imposto territorial
rural’. Porém, ndo se pode esquecer que as informagdes constantes das
declaragdes sdo aquelas fornecidas pelo contribuinte, motivo pelo qual
estdo sujeitas a erros.

Com o sistema Bacenjud, convénio entre o Poder Judiciario e
o Banco Central, ¢ possivel consultar os saldos e extratos de contas

em titularidade do devedor® mantidas junto as institui¢des financeiras

7 Sistema de informagdes ao judiciario Infojud - Manual do usuario. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.
br/images/programas/infojud/infojud_manual.pdf>. Acesso em 15 nov. 2015.
8 Bacenjud 2.0 - Manual basico. Disponivel em: <https://www.bcb.gov.br/fis/pedjud/ftp/manualbasico.
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cadastradas junto ao Banco Central. Por isso, contas mantidas junto a
cooperativas de crédito ndo sdo afetadas, sendo necessario requerer as
informacdes através de oficio.

Infelizmente, ainda ndo existe um sistema nacional unificado
de informagdes sobre registros de imoveis, nem um sistema nacional
unificado de registros de pessoas juridicas e empresas, o que auxiliaria
os credores na investigacdo sobre a existéncia de bens que possam
satisfazer o crédito.

Por fim, os dados disponiveis nas redes sociais, como no
Facebook, no Instagram e no Twitter, também podem ser utilizados para
desmascarar o devedor que aparenta ndo ter bens, mas em publico ostenta
uma condi¢do abastada. Assim, para maior seguranga, o credor deve
sempre cruzar todas as informagdes que puder obter antes de requerer

a desconsideracao.

3 A DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE
JURIDICA

A desconsideragdo inversa, nos dizeres de Leonardo Netto
Perentoni, “consiste em imputar a um centro autdbnomo de direitos
e deveres obrigacdo formalmente contraida por seus membros.”
(PARENTONI, 2014, p. 87).

A partir desta colocagao, infere-se que na desconsideragdo inversa
0 sujeito passivo serd sempre uma pessoa juridica, a qual respondera
com patrimonio de sua titularidade por obrigagdes contraidas por seus
integrantes, que podem ser tanto pessoas naturais quanto juridicas.

O termo ‘inversa’ ¢ empregado para distinguir dos casos que

pdf>. Acesso em 15 nov. 2015.
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originaram a teoria, pois naquelas situagdes buscava-se a responsabilizagdo
do socio pela obrigacdo contraida pela sociedade.

De acordo com Parentoni, a desconsideragdo inversa ganhou
repercussao na jurisprudéncia brasileira a partir de 2008, com o caso
Caoa, em que o socio majoritario das empresas Caoa do Brasil Ltda.
e Caoa Montadora de Veiculos S/A, distribuidora brasileira de grande
porte, de veiculos da marca Hyundai, possuia uma divida pessoal;
infrutifera a penhora de dinheiro através do sistema Bacenjud em razao da
inexisténcia de quantias em contas de titularidade do sdcio, foi deferida a
desconsideragdo inversa em vista da notoria riqueza do sdcio, conhecido
publicamente como milionario, tendo o relator concluido que houve
confusao patrimonial (PARENTONI, 2014, p. 88).

Em que pese a notoriedade da riqueza do s6cio, parece um pouco
apressado e imprudente efetuar a desconsideracdo apenas com base na
inexisténcia de dinheiro em contas bancarias. Isto porque, como j4 visto,
hé pessoas que preferem manter contas junto a cooperativas de crédito,
as quais ndo fazem parte do sistema Bacenjud; além disso, a penhora
indevida de dinheiro da empresa poderia causar-lhe um desequilibrio,
prejudicando suas atividades.

A disregard inversa encontra maior aplicacdo nas relagdes
comerciais e nas de familia e, por vezes, em casos de sucessdo. No Direito
de Familia, a fraude costuma ocorrer quando o conjuge ndo quer pagar
pensdo —neste caso, esconde parte ou até quase todo seu patriménio —ou
para sonegar bens a partilha no divorcio.

Ja no plano da sucessdo, pode ocorrer a subtracao de patrimonio
da legitima, com sua transferéncia a uma empresa de que sdo so6cios um
ou ambos os genitores e um ou mais filhos, de modo a diminuir a parte

devida aos demais herdeiros.
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4 A DESCONSIDERACAO INDIRETA DA PERSONALIDADE
JURIDICA

A desconsideragdo indireta ¢ utilizada sempre que houver uma
empresa controladora, a qual perpetra abusos e fraudes através de sua
empresa controlada, coligada ou subsididria integral, prejudicando
terceiros (CORREA, 2011, p. 16). Neste caso, ¢ a empresa controladora
quem responde pelos danos causados por suas empresas controladas.

A desconsideracao indireta da personalidade juridica serve para
atingir o patrimonio dos conglomerados societarios (grupos de empresas),
em crescimento nos mercados mundiais (CORREA, 2011, p. 16) e esta

espécie de desconsideragdo ja encontra lugar na jurisprudéncia patria:

1. A desconsideracdo da personalidade juridica
da empresa devedora, imputando-se ao grupo
controlador a responsabilidade pela divida,
pressupde - ainda que em juizo de superficialidade
- a indica¢do comprovada de atos fraudulentos,
a confusio patrimonial ou o desvio de finalidade.
2. No caso a desconsideracdo teve fundamento no
fato de ser a controlada (devedora) simples longa
manus da controladora, sem que fosse apontada uma
das hipoteses previstas no art. 500 do Codigo Civil
de 2002.

3. Recurso especial conhecido. (STJ REsp 744.107/
SP. Relator Min. Fernando Gongalves. Publicado no
DJ de 12.08.2008)°. (Grifo nosso).

Nota-se que, ao contrario da desconsideragao inversa, em que a

sociedade responde por obrigacdo de seu socio, na indireta as empresas

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.
jsp?livre=REsp+744.107%2FSP&&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true >. Acesso em: 06 dez. 2015.
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sao unidas por um liame de coordenagdo, em que uma controla as demais.

5 A DESCONSIDERACAO EXPANSIVA DA PERSONALIDADE
JURIDICA

A desconsideracao da personalidade juridica pode também se dar
na modalidade expansiva. Segundo Mariana Rocha Corréa, no Brasil
a teoria sobre esta modalidade foi desenvolvida por Rafael Monaco e
tem por objetivo atingir o patrimonio de qualquer socio oculto de uma
sociedade (CORREA, 2011, p. 18).

Esta teoria ¢ aplicavel quando uma sociedade for conduzida
por um sdcio oculto (que pode se esconder por trds de uma empresa
controladora), ou seja, seus sOcios constantes no contrato social sdao
meros “laranjas”.

Por ser uma teoria mais recente, e pela dificuldade em provar
este tipo de fraude, que ¢ mais elaborada, sua apari¢do na jurisprudéncia
ainda ¢ timida, tendo sido encontrados poucos julgados em pesquisa
pelas expressdes “desconsideracdo expansiva” e “desconsideragdo da

personalidade juridica expansiva”. Abaixo, um deles:

1. O Superior Tribunal de Justiga ja decidiu que
“A Administragdo Publica pode, em observancia
ao principio da moralidade administrativa e da
indisponibilidade dos interesses publicos tutelados,
desconsiderar a personalidade juridica de sociedade
constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde
que facultado ao administrado o contraditério ¢ a
ampla defesa em processo administrativo regular”
(RMS n. 15166/BA, rel. Min. Castro Meira, DJ
de 8-9-2003). E ¢ justamente o que se verifica ter

Revista do Direito Publico, Londrina, v.13, n.1, p.150-187, abr.2018| DOI: 10.5433/1980-511X.2018v13n1p150



170

“DISREGARD DOCTRINE”: A APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

ocorrido na hipotese.

2. “A aplicac@o da proibi¢do de contratar com
a administragdo publica nfo teria efeito pratico
algum se fosse permitido que os socios burlassem
a lei, mediante a constitui¢do ou utilizagdo de outra
sociedade, com o mesmo objeto comercial, para,
assim, continuarem a participar das licitacdes” (TRF5
- Apelagdo Civel n. 549737/AL, rel. Des. Francisco
Barros Dias, Data da Publicacdo DJE 13-12-2012).
(TIJISC MS 2013.053581-9. Relator: Des. Stanley da
Silva Braga. Julgamento em: 10/06/2014)."

6 A SUCESSAO DE EMPRESAS

A sucessdo de empresas ocorre com a transferéncia do
estabelecimento, conceituado pelo Codigo Civil como “todo complexo
de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por
sociedade empresaria”'!.

Para evitar fraudes, o Cédigo Civil impds algumas condi¢des para
a alienacdo do estabelecimento: deve ser dada publicidade ao contrato
de alienagdo, usufruto ou arrendamento (art.1.144); se a alienagao
implicar na impossibilidade de o alienante solver o seu passivo, a
eficdcia da alienag¢do dependera do pagamento ou do consentimento de
todos os credores (art.1.445). E se os débitos anteriores a transferéncia
forem regularmente contabilizados, o adquirente € por eles responsavel
(art.1.446).

Todas as hipdteses acima sao de responsabilidade imposta pela lei,
ndo de desconsideracdo. Porém, pode acontecer de a alienagdo ser apenas

aparente (vez que o adquirente so6 responde pelos débitos anteriores a

10 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Disponivel em: < http://busca.tjsc.jus.br/
jurisprudencia/busca.do>. Acesso em: 13 dez. 2015.

11 Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa,
por empresario, ou por sociedade empresaria.
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transferéncia que estiverem regularmente contabilizados), o que autoriza
a desconsideracao.

Portanto, quando hé sucessdo de empresas, para aplicagdo da
teoria da desconsideragdo, ¢ necessario que haja um liame mantendo
as empresas unidas, como por exemplo, a identidade dos socios e da

atividade por elas desenvolvida.

7 A HOLDING E O GRUPO ECONOMICO

As holdings (do verbo inglés fo hold, que significa segurar),
modelos de organizacdo societdria, tém se popularizado no Brasil.
Holding company € uma pessoa juridica constituida para ser titular de
quotas ou a¢des de uma ou mais sociedades (MAMEDE; MAMEDE,
2013, p. 108). Pode ser classificada em pura, operacional ou mista, de
consolida¢do, parent holding, ou intermediaria (KOURY, 2011, p. 64).

A pura se caracteriza por ser constituida unicamente com a
finalidade de participar de outras empresas; a operacional ou mista nao
sO controla e participa, mas também desenvolve uma atividade propria;
ade consolidacdo ¢ criada para obter acdes de subsididrias preexistentes;
a parent holding cria subsididrias cuja finalidade ¢ exercer atividade
econdmica e a intermediaria ¢ uma espécie de holding controlada por
outra (KOURY, 2011, p. 64-65).

Por sua natureza, as holdings possibilitam a fraude em que o
socio controlador a utiliza para esconder seu patrimonio, retirando-o do
alcance da partilha no caso de dissolu¢do do vinculo conjugal.

Os grupos de empresas sdo uma forma de concentrar pessoas
juridicas distintas, mas economicamente unidas, o que permite alcangar

uma maior produtividade e lucros maiores, pois a concentragao diminui
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os custos (KOURY, 2011, p. 62). O unico requisito para ser considerado
como grupo econdmico ¢ a unidade de dire¢ao.

Para Koury, o que justifica a desconsidera¢do nos grupos de
empresas, além dos requisitos da disregard theory, ¢ anogao de controle,

somada a um interesse comum.

8 AS OFFSHORES

Offshore company é como se chamam as pessoas juridicas
constituidas no estrangeiro. Porém, o termo ¢ também empregado para
se referir especificamente as sociedades constituidas nos paraisos fiscais,
onde o regime fiscal ou societario ¢ mais liberal.

Segundo Gladston e Eduarda Mamede (MAMEDE; MAMEDE,
2012, p. 174), ndo ¢ ilicito constituir uma pessoa juridica no exterior, mas
por vezes as offshores sdo utilizadas para a pratica de ilicitos e fraudes,
pois possibilitam recolher menos tributos (as operacdes realizadas em
territorio nacional sdo langadas como ocorridas no estrangeiro, de modo
a mascarar a ocorréncia do fato gerador e assim, sonegar impostos a
Receita Federal), além de viabilizar a liberdade de transito de capitais.

Para esses autores, outro aspecto que leva as pessoas mal
intencionadas a constituir offshores ¢ o sigilo proporcionado pela
legislagdo alienigena concernente as sociedades. Em alguns paises, a
participag@o societdria pode ser representada por titulos ao portador, o
que obsta a identificacdo dos controladores e socios; a constituicao de
trusts também dificulta a identificacdo do beneficiario final (MAMEDE;
MAMEDE, 2013, p. 45).

Revista do Direito Publico, Londrina, v.13, n.1, p.150-187, abr.2018| DOI: 10.5433/1980-511X.2018v13n1p150



173

CAIO EDUARDO COSTA CAZELATTO, ANTONIO CARLOS SEGATTO E NAINA BEATRIZ IDE DA SILVA

9 OS ASPECTOS PROCESSUAIS: A CLASSIFICACAO EM PAR-
TE OU TERCEIRO?

O termo “parte” pode ser compreendido pela dptica processual
ou material. Segundo Humberto Theodoro Junior, em sentido material,
parte € o sujeito da lide e no sentido processual, parte significa sujeito
do processo, que “intervém no contraditério ou que se expde as suas
consequéncias dentro da relagdo processual” (THEODORO JUNIOR,
2013, 97-98).

Nem sempre a parte processual corresponde a material. Em vista
disso, André Pagani de Souza sugere que “parte’ pode ser entendido como
“aquele que pede, aquele em cujo nome ¢ pedida e aquele em relacdo ao
qual se pede tutela jurisdicional” (SOUZA, 2011, 108).

Souza sustenta que, para o estudo da desconsideracdo da

personalidade juridica,

[...] esse conceito ¢ o mais adequado porque os
terceiros que interessam ao processo civil no qual
se aplica a disregard doctrine sdo aqueles que, em
certa medida, podem (ou devem) agir em juizo,
mas que, por algum motivo, ainda ndo integraram
o contraditorio. Assim, saber como e quando esses
terceiros podem atuar perante o juiz € problema que
se propde imediatamente depois de compreender a
que titulo resolveu ele intervir no processo ou foi
convocado para tanto (SOUZA, 2011, 108).

Terceiros sdo todos aqueles que ndo sdo parte no processo ¢
podem ou ndo ter interesse juridico; nesse sentido, aquele que sofrera
os efeitos da desconsideragdo sem ser parte no processo deve ser visto
como terceiro interessado (SOUZA, 2011, P. 108). Souza afirma ainda
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que:

No plano material, a disregard doctrine lida com
a dificuldade de se ignorar a autonomia de alguém
que ¢ formalmente considerado parte na relagdo
juridica de direito material (sociedade) para alcangar
a verdadeira parte na relagdo substancial (socio).
Tal dificuldade é superada por meio da observancia
de certos requisitos, conforme estabelecidos em lei
(SOUZA, 2011, P. 119-120).

Essa perspectiva estd em consonadncia com o entendimento
jurisprudencial do STJ, para o qual a defesa do sdcio citado que teve
seus bens penhorados em razao de desconsideragdo ¢ os embargos do
devedor, e ndo de terceiro. E também estd em acordo com o Novo Codigo
de Processo Civil, como sera visto adiante.

O mais corriqueiro na praxe forense € requerer a desconsideragao
na fase de cumprimento de sentenca ou nos processos de execugdo, pois
dificilmente o credor possui elementos de prova do abuso ou da confusao
patrimonial logo na fase de conhecimento e geralmente se preocupa com
a localizacdo de bens somente depois que tem em maos o titulo executivo
judicial, ao passo que a transferéncia de bens costuma ocorrer assim que
o devedor se da conta da possibilidade de ser perdedor na lide ou quando
percebe a iminéncia da execugao.

Além disso, caso a parte ja possua provas do abuso, desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial, o risco de se requerer a
desconsideracdo logo na inicial € o de a fase de execugao restar frustrada.

O Codigo de Processo Civil de 1973 ndo permite ao autor a
alteracdo das partes (exceto as substitui¢des previstas em lei), da causa

de pedir ou do pedido apos a citagcdo; uma vez citado, tais modificagdes
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podem ser feitas somente com o consentimento do réu, e desde que seja
antes do saneamento do processo'?. Saneado o processo, alcanga-se o
que a doutrina chama de estabiliza¢do da demanda.

Porém, ha excecdes em que a estabilizacdo da demanda pode
ocorrer em momento posterior, como nas hipdteses de litisconsorcio
ulterior (por exemplo, quando ha cessdo do crédito objeto do litigio, ou
quando uma das partes falece).

A exce¢do da substituicao legal de que trata o artigo 264 do
CPC pode ser interpretada como ndo s6 as substituicdes autorizadas
na lei processual, mas também as do direito material; portanto, ante a
previsao do artigo 50 do Cddigo Civil, a desconsideracdo niao implicaria
em infra¢do ao principio da estabilizagcdo da demanda (BIANQUI, 2011,
p. 107).

Outro aspecto correlato a ser considerado ¢ a coisa julgada; se a
desconsideragdo se der na fase de cumprimento, podera aquele que nao
foi parte na fase de conhecimento ter seus bens constritados?

Segundo Bianqui, “por ndo ter realizado contraditério
anteriormente, ndo se pode limitar o conteudo da defesa do socio, ou seja,
ndo se aplicam a ele as restricdes impostas pelo art. 475-L do Codigo de
Processo Civil” (BIANQUI, 2011, p. 175).

Para o autor, essa amplitude do objeto de defesa se daria em
face da possibilidade de assessoramento precario do réu na fase de
conhecimento, ou da falta de discussao de pontos essenciais; deste modo,
a defesa da pessoa cujo patrimdnio serd afetado pela desconsideragao

poderia envolver a negacdo da qualidade de responsavel, a discussao

12 Art. 264. Feita a citagdo, ¢ defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento
do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substitui¢cdes permitidas por lei.
Paragrafo tnico. A alteragdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipétese sera permitida apds o
saneamento do processo.
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acerca da admissibilidade da desconsideragao ou sobre a existéncia da
relagdo juridica principal (BIANQUI, 2011, p. 183).

Contudo, tal entendimento ndo condiz com a esséncia da disregard
doctrine. Esta parte do pressuposto que a solvabilidade (seja do socio
ou da pessoa juridica) do desconsiderado foi afetada em virtude do mau
uso da personalidade juridica.

Logo, a falta de oportunidade de exercer o contraditério em relagao
ao mérito resolvido na fase de conhecimento ndo implica em ofensa ao
disposto no artigo 472 do Codigo de Processo Civil"® (correspondéncia:
art.506 NCPC). Isto porque ndo havera prejuizo efetivo, posto que
eventual constri¢ao de bens em nome de pessoa estranha a relacdo juridica
principal seria o mero retorno do patrimonio ao status quo ante; o que
foi retirado deve ser devolvido para que a personalidade desconsiderada
possa pagar ao seu credor.

Nesse mesmo sentido, Souza acrescenta outro motivo para ndo
relativizar a coisa julgada: nas suas palavras, “ndo se pode dizer que o
processo seja uma inteira ‘novidade’ para os integrantes da pessoa juridica
cuja personalidade estd em vias de ser desconsiderada” (SOUZA, 2011,
p. 195).

De fato, os s6cios ndo sdo surpreendidos pela noticia da
existéncia de um processo, pois para que os interesses da pessoa juridica
sejam defendidos, € necessario que seu representante legal outorgue a
procuragdo a um advogado — logo, a ciéncia ¢ suprida, podendo o socio
inclusive opor embargos de terceiro, de acordo com o artigo 674 do Novo

Codigo de Processo Civil'.

13 Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio
necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagdo a terceiros.

14 Art. 674. Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer constri¢do ou ameaga de constri¢do sobre bens que
possua ou sobre os quais tenha direito incompativel com o ato constritivo, podera requerer seu desfazimento
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E no caso da desconsideragdo inversa isso ¢ mais Obvio, pois
quem se propde a utilizar da pessoa juridica para esconder seu patrimonio
e assim, se furtar ao cumprimento de suas obrigagdes particulares,
certamente nao correria o risco de delegar a administra¢do dela a quem
possa se desfazer dos bens, retirando-os do alcance do verdadeiro
proprietario.

Nao faz sentido que aquele que sofrerd o bloqueio de bens através
da desconsideragdo discuta a relagdo principal, ja que a pessoa juridica
tem existéncia propria e nao se confunde com a pessoa natural; uma
vez que possui capacidade de contrair obrigagcdes em nome proprio, € a
legitimada a responder por elas. Por isso somente importa saber se houve
abuso ou ndo, e qual a sua extensao.

E havendo abuso, o patrimdénio daquele cuja solvabilidade foi
reduzida deve ser reconstituido — ressalte-se, no limite daquilo que foi
retirado indevidamente pela conduta abusiva—a fim de satisfazer o credor.

O contraditorio, neste caso, existe e ¢ diferido; nada obsta que o
afetado pela desconsideracdo alegue matérias de ordem publica (as quais
podem ser reconhecidas de oficio pelo juiz, em razdo de sua importancia)
através de excecao de pré-executividade.

Dilatar as matérias de defesa na fase de cumprimento, com a
possibilidade de reexaminar o mérito, causaria inseguranca juridica,
violaria o principio da celeridade e da eficiéncia, além de causar mais
prejuizos ao credor, que teria de pagar mais honorarios ao seu procurador

judicial para defender seus interesses sobre questoes ja decididas — como

ou sua inibi¢do por meio de embargos de terceiro.

(-]

§ 20 Considera-se terceiro, para ajuizamento dos embargos:

[--]

III - quem sofre constri¢ao judicial de seus bens por for¢a de desconsideragio da personalidade juridica, de
cujo incidente néo fez parte;
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aconteceria, por exemplo, se 0 “terceiro” ingressasse no processo (através
do incidente) depois do executado e opusesse novos embargos a execugao,
ou se pudesse oferecer nova impugnac¢do ao cumprimento de sentenga.

Assim, com base nos pressupostos da teoria da desconsideragao da
personalidade juridica, ndo haveria prejuizo ao exercicio do contraditdrio,
visto que o incidente de desconsideracao ¢ suficiente para que o “terceiro”
comprove que nao hd motivos para desconsideracdo, ou se existem,
poderd comprovar o limite em que o patrimonio de sua titularidade

respondera.

10 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A DESCONSIDE-
RACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O Novo Codigo de Processo Civil (Lein. 13.105/2015) vem suprir
a falta de regulamentacao sobre a aplicagdo da teoria da desconsideracao
no ordenamento juridico brasileiro.

A matéria foi tratada no Titulo III (Da intervengdo de Terceiros),
Capitulo I (Da Assisténcia), Secao III (Da Assisténcia Litisconsorcial),
Capitulo IV (Do Incidente de Desconsideragdo da Personalidade

Juridica), nos artigos 133 a 137 do Cdédigo de Processo Civil:

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

§ 1° O pedido de desconsideracao da personalidade
juridica observara os pressupostos previstos em lei.
§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese
de desconsideragdo inversa da personalidade juridica.

Segundo o NCPC, para a desconsideracdo ¢ necessdria a
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instaura¢do de um incidente, com a devida oportunidade ao contraditorio;
durante a vigéncia do CPC de 1973, na pratica a desconsideragdo era
requerida através de peti¢do fundamentada indicando a ocorréncia do
abuso ou desvio de finalidade, as vezes instruida com documentos (ou
somente apontando os indicios constatados ao longo do processo).
Nanova lei processual, para a instaurag@o do incidente, € preciso
que o pedido observe os pressupostos legais (como regra geral, se utiliza
o art.50 do Codigo Civil). Além disso, ha previsdo expressa quanto a

aplicabilidade da modalidade inversa do instituto.

Art. 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e na execugdo fundada em
titulo executivo extrajudicial.

§ 1° A instauracdo do incidente serd imediatamente
comunicada ao distribuidor para as anotagdes
devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se
a desconsideracdo da personalidade juridica for
requerida na peticdo inicial, hipotese em que sera
citado o socio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauragdo do incidente suspenderd o
processo, salvo na hipdtese do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o
preenchimento dos pressupostos legais especificos
para desconsideracdo da personalidade juridica.

No caso do artigo 134, a citag@o seria apenas para manifestar e
requerer provas relativas ao incidente ou o socio ou a pessoa juridica
deverdo também oferecer sua defesa em relacdo ao processo principal?

De acordo com o Enunciado 248 do Forum Permanente de

Processualistas Civis, “quando a desconsidera¢do da personalidade
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juridica for requerida na peti¢do inicial, incumbe ao so6cio ou a pessoa
juridica, na contesta¢do, impugnar ndo somente a propria desconsideracao,
mas também os demais pontos da causa” '°.

Como visto, ndo ha efetiva necessidade de impugnag¢ao dos outros
pontos da causa (se a pessoa natural ndo se confunde com a juridica, ndo
ha que se confundir os direitos e obriga¢des de uma com os da outra); por
isso, ndo pode ser um dever, ja que apesar de ser sujeito processual, ndo é
sujeito material da relacdo juridica discutida no processo. A possibilidade
de impugnar os demais pedidos ¢ mera faculdade. Ora, se o outro réu for
revel e os pedidos principais forem julgados procedentes e o pedido de
desconsideragdo, improcedente, o terceiro perante a relagdo material nao
tera sua esfera patrimonial atingida, sendo irrelevantes os argumentos
que pudesse expor quanto aos pedidos principais.

Tanto ¢ que o Enunciado 248 do FPPC nao tratou da hipotese de
permitir questionar o mérito da decisdo executada quando o incidente
de desconsideragdo se der na fase de cumprimento, nem sobre a
possibilidade de opor embargos quando o incidente for instaurado no
curso do processo de execucdo (isto €, se o executado original tiver
oposto embargos a execucao, e estes ja tiverem transitado em julgado,
as questdes decididas podem ser reanalisadas?).

Quanto a suspensdo do processo, Medina pondera que nao
¢ razoavel suspender todo o processo por causa da instauragdo do
incidente, sendo mais adequado que a suspensao seja restrita a questao da
desconsideragdo, a fim de ndo obstar a pratica de outros atos executivos
durante o desenrolar do procedimento (MEDINA, 2015, p. 227).

Diante do que ja foi exposto, considerando a redagao do enunciado

15 TV Encontro do Forum Permanente de Processualistas Civis. Carta de Belo Horizonte. Disponivel em:
< http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/03/Carta-de-Belo-Horizonte.pdf > Acesso em:
18 dez. 2015.
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248 do FPPC, depreende-se que neste caso, a manifestacdo e a producao
de provas seriam restritas ao incidente.

Medina assinala que, se a decis@o acerca da desconsideragao for
proferida em sentenga, junto aos demais pedidos, ¢ cabivel apenas o
recurso da apelagao (MEDINA, 2015, p. 228).

As hipoteses de fraude a execugao foram elencadas no art.792 do
NCPC, cujo §3° dispde que nas situagdes em que houver desconsideracao,
a fraude a execucdo se verifica a partir da citacdo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar.

Nao parece razodvel que apenas as alienagdes ou oneragdes de
bens ocorridas apds a citagdo sejam ineficazes em relagdo ao requerente.
Muitas vezes, principalmente nos casos de desconsideracdo inversa, a
transferéncia de bens ¢ efetuada antes mesmo da realizagcdo do negocio
juridico ensejador da execucdo; ha pessoas que ndo possuem nada em
seu nome, todos os seus bens sdo de titularidade da pessoa juridica.

Acolhido o pedido de desconsideragdo, deveriam ser tidos como
ineficazes em relagdo ao requerente as alienagdes ou oneragdes de bens
havidas em razao do abuso ou da confusdo patrimonial — ressalvando, ¢
claro, os direitos de terceiros indiretamente afetados e que deverdo ser
ouvidos, como por exemplo, o credor fiduciario de bem onerado apds a
transferéncia indevida.

Verifica-se que o bloqueio de bens ndo sera mais realizado
imediatamente quando for deferida a desconsidera¢dao, como acontecia
na pratica forense durante a vigéncia do CPC de 1973. Seguindo a
sistematica do Novo Codigo de Processo Civil, caso o credor sinta
a necessidade de urgéncia na realizacdo do bloqueio de bens da
personalidade desconsiderada, devera requerer a concessao de tutela de

urgéncia.
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O Novo Cdédigo de Processo Civil ¢ um grande avango
para o ordenamento juridico brasileiro, especialmente em relagdo a
desconsiderag@o da personalidade juridica, visto que a falta de previsao
no CPC/1973 gerava incertezas ndo s6 quanto ao procedimento a ser
adotado para inclusdo do terceiro, que posi¢ao ocuparia no processo,

mas também em relagdo as defesas de que este poderia se valer.

CONCLUSAO

A partir da origem do instituto da desconsideragdo inversa da
personalidade juridica, foram estudados os seus desdobramentos nas
teorias maior e menor, verificando-se que esta ndo guarda relacdo com
a teoria original, por prescindir dos pressupostos de abuso, de fraude e
de confusdo patrimonial.

As leis brasileiras que tratam da desconsideracdo, a qual se
distingue dos casos em que a propria norma imputa diretamente a
responsabilidade ao sdcio ou outras empresas.

Constatou-se que a desconsideracdo da personalidade juridica
tanto na sua modalidade direta quanto inversa, consagra os principios
da celeridade e da efetividade.

Permite-se a aplicagdo da modalidade inversa quando empregadas
fraudulentamente, tendo sido analisada ainda a repercussdo e
posicionamento da jurisprudéncia.

Viu-se que aquele que responderd pela desconsideracao perante
o processo ¢ tido como terceiro perante a relacdo material; na relagdo
processual, passa a ser considerado parte desde o momento em que for
incluido por meio do incidente de desconsideracdo, com a citagdo.

Perante a relagdo processual, ¢ considerado litisconsorte
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facultativo. Se requerida a desconsideracdo na peticdo inicial, o
litisconsorcio serd inicial; se requerida apos a citag@o, serd ulterior. A
desconsideragdo pode se dar a qualquer momento no processo — seja na
fase de conhecimento, de cumprimento de sentenca ou nas execugdes
de titulos extrajudiciais.

A desconsideracado posterior a citacdo do réu ou executado, bem
como na fase de cumprimento de sentenga, ndo interfere na estabilizacao
da demanda nem na coisa julgada, pois o terceiro ndo ¢ parte da relagao
material, apenas da processual, sendo que o incidente comporta dilacao
probatoria suficiente e ainda, ¢ possivel a argui¢ao de matérias de ordem
publica, de modo que ndo ha prejuizo ao contraditorio.

Por fim, explorou-se que o Novo Codigo de Processo Civil traz
varios esclarecimentos quanto a forma de aplicagdo da teoria da disregard,
que sera feita através de incidente e ndo mais por simples decisdo
interlocutoria sem a ouvida do titular dos bens constritados, conforme
era o entendimento jurisprudencial; consequentemente, o credor tera de
pedir tutela de urgéncia para que o bloqueio de bens seja efetuado antes
da decisdo final sobre o incidente.

O NCPC esta em consonancia com o entendimento doutrinario
apresentado, pois depreende-se do artigo 674 que o terceiro que sofre a
desconsideragdo passa a ser visto como parte, exceto se nao participou do
incidente, caso em que sua defesa sera os embargos de terceiro. Contudo,
o NCPC poderia ser mais claro sobre todas as matérias de defesa de
quem sofre os efeitos da desconsideragdo, a fim de se evitar decisdes

contraditdrias ou desrespeito a coisa julgada.
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